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Presentacion

Pascual Sala Sanchez
Director

El ndmero 54 de la Revista Espafiola de Control Externo es un
monogrifico dedicado a las Leyes 39 y 40, ambas de 2015, cuya
entrada en vigor es inminente y que suponen el mayor cambio en
la regulacién de la Administracion, el Sector publico y su funciona-
miento en las dos ultimas décadas.

La Revista Espanola de Control Externo ha querido realizar su
contribucién a la ciencia juridica ofreciendo un instrumento a los
intérpretes de las nuevas normas, centrado en aquellos aspectos
que consideramos de mayor interés para el control de la gestién
econ6émico-financiera publica.

El nimero se abre con un trabajo de este Director que consiste
en un estudio paralelo de las principales novedades que presentan
las nuevas Leyes de Procedimiento Administrativo Comun y de
Régimen Juridico del Sector Publico —Leyes 39/2015, de 1.2 de
octubre, y 40/2015, de 1.2 de Octubre— cuya entrada en vigor esta
prevista, respecto del grueso de la regulacién, para el 2 de octubre
del corriente afo.

Se estudia la problematica que presenta la diversificacion norma-
tiva de los aspectos organicos y de actuaciéon de los entes publicos; la
representada por el &mbito subjetivo que ambas leyes presentan; el
tratamiento especifico de la Administraciéon electrénica que las dos
abordan; las particularidades del procedimiento administrativo y
su especialidad sancionadora y el en parte nuevo régimen juridico
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
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y la del Estado legislador por su oposiciéon a la Constitucién o al
Derecho de la Unién Europea.

Se desea que el estudio resulte de interés a todos los que deseen
aproximarse a la nueva normativa.

El siguiente articulo ha sido realizado por Mario Garcés Sana-
gustin, Interventor y Auditor del Estado y se refiere a la Adminis-
traciéon Institucional en la Ley 40/2015 del Sector Publico.

El trabajo plantea, en primer lugar, los origenes de la Adminis-
tracién Institucional desde el Estado Moderno, que procede de la
Revoluciéon Francesa, hasta los momentos actuales. A continua-
cién, aborda los motivos de la elaboracién de la Ley 40/2015, desde
la CORA (Comisién para la Reforma de las Administraciones
Publicas), continuando por la Memoria de Andlisis de Impacto
Normativo, de donde se desprende que gran parte de la razén de
ser de la reforma es cohonestar la autonomia de gestién de los
entes instrumentales con la sujecién a un régimen de seguimien-
to y control adecuados. Concluye el trabajo con un amplio estu-
dio de un aspecto fundamental para esta Revista: el ejercicio ma-
terial de la funcién de fiscalizacién al amparo de la Ley 40/2015,
donde se estudia el control de eficacia y la supervisién continua,
los medios propios y los servicios técnicos, la disolucién de orga-
nismos publicos estatales, el proceso de adaptacion y transicién
de entidades preexistentes.

La Administracién institucional es la que ha sufrido un mayor
cambio con la nueva legislacién y creemos que el trabajo de Mario
Garcés, y especialmente su referencia a los mecanismos y modali-
dades de control, seran de gran valor para los fiscalizadores del
gasto publico.

Otro trabajo con el que se honra esta Revista es el realizado por
Alberto Palomar Olmeda, profesor de la Universidad Carlos 111 de
Madrid.

La colaboracién se refiere nada menos que a los derechos de los
interesados y los ciudadanos en sus relaciones con la Administra-
cién, analizando la nueva regulacién y las caracteristicas esenciales
de los nuevos derechos que corresponden a las personas que se
relacionan con la Administraciéon y a quienes, especificamente, tie-
nen derechos en el ambito procedimental. Considera el trabajo
que esta disociaciéon entre los derechos de las personas —en gene-
ral— y de los interesados —en particular— presenta un conjunto
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Presentacion 7

de consecuencias tanto desde la perspectiva de la aplicacién como,
sobre todo, de la responsabilidad de las Administraciones respecti-
vas en el aseguramiento de un marco que permita el cumplimiento
de los derechos en cuestion.

La nueva regulaciéon recoge, expresamente, los derechos que
son consecuencia de la opcién legal de utilizacién de las nuevas
tecnologias en el conjunto de la actividad administrativa y de la
necesidad de asistir a los ciudadanos en dicho marco de relaciones
aunque éstos puedan realizar las gestiones en otro formato y
soporte.

Concluye el articulo abordando una cuestién controvertida y de
gran importancia para el ejercicio de la funcién fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas, cual es la de los derechos de los interesados
en el procedimiento de fiscalizacién.

La colaboracién de Alberto Palomar es de las que inciden sobre
cuestiones de mayor utilidad para el control externo de la gestién
publica.

El articulo de Guadalupe Martin Gémez y Maria Pérez Michaus,
Letradas del Tribunal de Cuentas, se refiere, de forma especifica,
la incidencia que para el Tribunal de Cuentas pueden tener las dos
Leyes objeto de este nimero monogréafico.

En el trabajo se analiza la incidencia citada en las funciones del
Tribunal: la Fiscalizacién y el Enjuiciamiento contable. En primer
lugar, sitda la reforma administrativa en el marco general de modi-
ficaciones legislativas, orientadas hacia una mayor transparencia y
eficiencia, y a continuacién estudia el reflejo de las Leyes en el
Tribunal de Cuentas, partiendo de su encaje constitucional, ofre-
ciendo una visién global de sus funciones propias y de la normativa
aplicable, y destacando el papel que desempena la legislacién
administrativa. Se delimita la incidencia de la reforma en dichas
funciones, con una breve referencia a otros procedimientos. Los
efectos de la reforma en la funcién fiscalizadora se plantean desde
tres puntos de vista: el régimen juridico aplicable, el ambito fiscali-
zable, y los principios rectores. Por lo que se refiere a la funcién de
enjuiciamiento contable, clarificados ciertos aspectos relativos a la
fase de actuaciones previas, se resalta la introduccién de las nuevas
tecnologias, con el progresivo avance en la tramitacioén electrénica,
asi como los cambios en la regulacién de la responsabilidad patri-
monial y del expediente administrativo. Se presentan, por dltimo,
algunas de las iniciativas asumidas por el Tribunal de Cuentas
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dentro del compromiso de adaptacién a este proceso de moderni-
zacion tecnolégica.

Un miembro del Consejo Editorial, que contribuye en gran
medida a la marcha de esta Revista, tanto ahora como en su etapa
de anterior Secretario del Consejo, José Pascual Garcia, atina a su
capacidad de gestién el alto nivel doctrinal que todos le conocemos
y, ademas, tenemos la fortuna de que, en este nimero, aborda una
de las cuestiones mas espinosas e interesantes de la gestion publica:
el convenio.

La Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico regula el conve-
nio, una institucién juridico-administrativa que, hasta ahora, se
desenvolvia en una considerable laguna legal, apenas salvada por
unos breves preceptos contenidos en la legislaciéon contractual y
por las diversas normas especiales aplicables a cada uno de ellos.
La nueva Ley, siguiendo las recomendaciones del Tribunal de
Cuentas en una Mocién elevada a las Cortes Generales en el ano
2010, ha abordado su regulacién en profundidad. El trabajo de
José Pascual destaca en ella, como aspectos esenciales, la definicién
y tipos de convenio, sujetos, contenido, expediente administrativo
de convenio, su perfeccionamiento y eficacia, y su extincién por
cumplimiento o por incurrir en causa de resolucién.

El apartado de articulos de este nimero monografico concluye
con un trabajo sumamente adecuado para esta Revista, realizado
por Pablo Arellano Pardo, Interventor y Auditor del Estado, relati-
vo al procedimiento administrativo del gasto en las nuevas leyes de
procedimiento.

En su trabajo Pablo Arellano realiza una aproximacién a los
efectos derivados de la nueva regulacién respecto del procedimien-
to de gasto, déonde se plantean las novedades que podrian tener
mas incidencia en dicho procedimiento.

La primera de las recensiones que integran este namero 54 ha
sido realizada por el profesor José Maria Pérez Zuniga y se refiere
a la obra colectiva Estudios sobre el control del gasto puiblico en Espana.

Estructurado en trece capitulos, en este libro los autores anali-
zan desde los antecedentes del control de los gastos publicos en
Espafa y los principios constitucionales que lo sustentan, su aplica-
ciéon dentro de las distintas Administraciones territoriales del Esta-
do y el estudio de los 6rganos institucionales que deben ejercerlo,
hasta el analisis de la financiacién de los partidos politicos, los
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gastos publicos sin asignaciéon presupuestaria, como son los fondos
reservados, y las consecuencias penales de la malversaciéon de fon-
dos publicos; por lo que pensamos que estos Estudios sobre el control
del gasto publico en Espana estan llamados a convertirse en una refe-
rencia doctrinal en la materia.

El nimero lo cierra una recensién de Carlos Cubillo Rodriguez,
Letrado del Tribunal de Cuentas, de la obra «Independencia judicial
y Consejos de la Judicatura y Magistratura» (Europa, EEUU e Ibe-
roamérica). Carlos Cubillo considera que el tratamiento en profun-
didad del Derecho Positivo y el recurso a un catalogo extenso de
fuentes doctrinales y jurisprudenciales hacen de este libro una
aportacién doctrinal til para profesionales de la Magistratura, de
la Fiscalia, de la Abogacia, de la Investigacién y la Docencia, asi
como para quienes desenvuelven su actividad profesional en el
ambito Parlamentario y en el de las Administraciones Publicas.
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Reflexiones puntuales sobre algunos
aspectos de las nuevas Leyes de
Procedimiento Administrativo Comiin de
las Administraciones Piblicas y de
Régimen Juridico del Sector Piblico

Pascual Sala Sanchez

Socio Consultor de Roca Junyent SLP

Ex Magistrado del Tribunal Supremo especialista de lo
Contencioso Administrativo

Ex Presidente del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial

Ex Presidente del Tribunal de Cuentas

RESUMEN

Contiene este trabajo un estudio paralelo de las principales novedades
que presentan las nuevas Leyes de Procedimiento Administrativo Co-
mun y de Régimen Juridico del Sector Publico —Leyes 39/2015, de 1.2
de octubre, y 40/2015, de 1.2 de Octubre— cuya entrada en vigor esta
prevista, respecto del grueso de la regulacién, para el 2 de octubre del
corriente afio, en unién de los avances y dificultades que su aplicaciéon
puede representar. Asi, se estudia la problematica que presenta la di-
versificacién normativa de los aspectos organicos y de actuacién de los
entes publicos; la representada por el ambito subjetivo que ambas leyes
presentan; el tratamiento especifico de la Administraciéon electrénica
que las dos abordan; las particularidades del procedimiento adminis-
trativo y su especialidad sancionadora y el en parte nuevo régimen
juridico de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pu-
blicas y la del Estado legislador por su oposicién a la Constitucién o al
Derecho de la Unién Europea.
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PALABRAS CLAVE: procedimiento administrativo, sector publico, entes
publicos, Administracién electrénica y aspectos organicos y de actua-
cién.

ABSTRACT

This work contains a parallel study of the principal innovations contained in the
new Laws of Administrative Common Procedure and of Juridical System of the
Public Sector - laws 39/2015, of 1.2 of October, and 40/2015, of 1.2 of October
- which entry into force is foreseen, due to the thickness and the advances of the
regulation and the difficulties in its applicability, in October 2nd of the current
year. This study presents the normative diversification of the organic aspects and
the activity of the public entities; the subjective aspect of both laws; the specific
treatment of the electronic Administration; the particularities of the administrative
procedure and its sanction specialty; and a partly new juridical regime of the pat-
rimonial responsibility of the Public Administrations and the one related to the
legislative State when breaking the Constitution or to the Law of the European
Union.

KEYWORDS: administrative procedure, public sector, public entities, electronic
Administration and organic and activily aspecls.

iNDICE

1. Sobre la diversificacién legislativa.—2. Sobre el ambito subjetivo de
las leyes: 2.1. Los sujetos del Sector Publico. 2.2. Particularidades del
ambito subjetivo del Sector Puiblico.—3. Particularidades de la Admi-
nistracion electrénica: 3.1. Las dificultades de la diversificacién nor-
mativa. 3.2. La inseguridad derivada de la obligacién impuesta a cier-
tos sujetos para relacionarse electronicamente con la Administracién y
del régimen establecido para las notificaciones electrénicas.—4. Otras
particularidades destacables en el procedimiento administrati-
vo.—b5. Los principios de la potestad sancionadora y las especiali-
dades procedimentales en su materializaciéon.—6. El régimen de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. En
especial la del Estado legislador.—7. Epilogo.

1. SOBRE LA DIVERSIFICACION LEGISLATIVA

Se trata de unas leyes que vienen a separar la regulacién de los
aspectos organicos de las Administraciones Publicas de la que co-
rresponde a los procedimientos mediante los que se produce la
actuaciéon administrativa. Se vuelve asi al régimen nominalmente
existente con anterioridad a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, régimen anterior este que estaba
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Reflexiones puntuales sobre algunos aspectos de las nuevas Leyes... 15

representado por las Leyes de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado —ley de 26 de julio de 1957— y Ley de Procedi-
miento Administrativo, de 17 de julio de 1958, que, por cierto,
purgadas de temas o expresiones ligadas al régimen dictatorial
existente al tiempo de sus fechas, tenfan, en unién de la Ley de la
jurisdiccién Contenciosos-Administrativa de 27 de diciembre de
1956, alta valia técnica, segtin la practica unanimidad de la doctri-
na cientifica y de la jurisprudencia, y sirvieron de base al desarrollo
del Derecho Administrativo por derroteros hasta entonces desco-
nocidos.

Fue, en efecto, la Ley 30/1992 la que, como su misma denomi-
nacién expresa, acometié la regulacién conjunta de los dos aspec-
tos —organico y de actuacién— de los entes publicos con base en el
unico titulo competencial que apoyaba la regulacién, esto es, la re-
gla 18.2 del art. 149.1 de la Constitucién, que reconoce la compe-
tencia exclusiva del Estado, entre otros temas, sobre el estableci-
miento de las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas, «que habrian de garantizar al administrado un tratamien-
to comun ante ellas»; sobre el procedimiento administrativo co-
mun, «sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organiza-
cion propia de las Comunidades Auténomas», y sobre «el sistema
de responsabilidad de todas las administraciones publicas» (Expo-
sicion de Motivos de la Ley 30/1992, ap. 2). No solo influyé la utili-
zacion de este unico titulo competencial para abordar la regula-
cién, vuelve a decirse, aparentemente unitaria de los aspectos antes
aludidos, sino también el propésito de evitar las continuas remisio-
nes en el texto de ambas leyes que una regulacién separada origi-
naria, asi como la necesidad igualmente de no dar lugar a dificulta-
des interpretativas que, a la postre, solo podrian ser solventadas
por los tribunales de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Al principio destaqué que las leyes que ahora genéricamente co-
mento han vuelto al régimen de regulaciéon separada existente con
antelacién a la Ley 30/1992 —Ley esta que habria unificado las ma-
terias relativas a la «organizacién administrativa» y al «procedimien-
to administrativo»— y no era asi. No lo era porque las Leyes de Ré-
gimen Juridico de la Administraciéon del Estado de 1957 y de
Procedimiento de 1958, como se encargé de poner de relieve al
Consejo de Estado en sus dictamenes sobre los respectivos antepro-
yectos —aprobados por unanimidad de su Comisién Permanente en
sesiones de 29 de Abril de 2015— trataban indistintamente de temas
organicos y procedimentales e, incluso, de otros ajenos a estas califi-
caciones. Por otra parte, la Ley 30/1992 sigui6 practicamente el mis-
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mo criterio sistematico que la Ley Procedimental de 1958, como
pone de relieve el hecho de que abordara el régimen de los 6rganos
administrativos desde una perspectiva general y de que, al propio
tiempo, regulara el procedimiento administrativo comun, a mas de
los principios y el procedimiento de la potestad sancionadora, la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Publica y la respon-
sabilidad de las autoridades y personal a su servicio. La ley 30/1992
fue, en esencia, una ley de Procedimiento Administrativo. Buena
prueba de ello la constituye la realidad de que, a su lado, continuara
subsistente la de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 1957, que solo fue derogada cuando se aprobé la de Organi-
zacion y funcionamiento de la Administracién General del Estado
—Ley 6/1997, de 14 de Abril, hoy derogada una vez cumplido el
periodo de vacatio legis—, y la realidad, asimismo, de que al poco, y
para completar la organizacién y régimen del Gobierno, entrara en
vigor la Ley de éste, Ley 50/1997, de 27 de noviembre.

Por lo demas, la técnica de separacién normativa sobre la base
de distinguir las relaciones administrativas segtin se produzcan «ad
extra» o «ad intra» de los sujetos juridicos que las encarnan, para
atribuir las primeras a la regulacién general del procedimiento ad-
ministrativo y las segundas a la del régimen juridico del llamado
«Sector Publico», no deja de ser, en gran medida, artificiosa. Y es
que, pese a que las dos leyes ahora examinadas, en sus textos defi-
nitivos, han procurado subsanar los defectos apuntados por los res-
pectivos informes del Consejo de Estado, es lo cierto que subsisten
algunos que es conveniente resaltar. Piénsese, a titulo de ejemplo,
en la dificultad de separar los principios de la potestad sanciona-
dora, que se incluyen en la nueva regulacién en la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico (cap. III de su Titulo Preliminar,
arts. 25 a 31), de los principios del procedimiento sancionador, o
en la regulacién de los principios relativos a la responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones, que asi, especificamente, no se
incluyen en esta norma ni se llevan como tales a la Ley de Procedi-
miento, en la que figuran como meras especialidades del procedi-
miento general en sus distintas fases (cap. 5. I1, del Tit. IV, arts. 63,
64 y 65; IV, Tit. IV, art. 81; V, Tit. IV, arts. 89, 90, 91 y 92).

La aludida dificultad en que incurren las dos leyes comentadas
por esta regulacion separada responde a la realidad de que, por su
naturaleza juridica, tanto la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Publicas como la potestad sancionadora de las mis-
mas no permiten, en buena técnica legislativa, una disociacién
normativa como la que ahora, por primera vez, se ha producido.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII * n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 13-37



Reflexiones puntuales sobre algunos aspectos de las nuevas Leyes... 17

Ha de destacarse aqui la materia relativa al procedimiento para la
exigencia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, donde, con mayor regulaciéon compartimentada entre las
dos leyes que en el caso anterior, se incluyen, en la del Sector Publi-
co, verdaderos tramites procedimentales como los del procedi-
miento para la exigencia de responsabilidad a las autoridades y
personal a su servicio cuando, por razén de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones, hubieran sido indemnizados los
lesionados, o para la exigencia de responsabilidad a las mismas
autoridades y personal por los dafios y perjuicios causados en los
bienes y derechos de aquéllas —art. 36.4, LRJSP—.

No han faltado, sin embargo, partidarios de la aludida separa-
cién reguladora con fundamento en que la distincién propicia que
las relaciones administrativas «ad extra», esto es, las que mas direc-
tamente afectan al conjunto de la ciudadania y a sus derechos, ten-
gan una sustantividad propia frente a invocaciones abstractas del
interés publico que los limiten, como ocurre, por ejemplo, con el
derecho del interesado a conocer, «en cualquier momento, el esta-
do de la tramitacién de los procedimientos en los que tengan la
condiciéon de interesados» y el «derecho» a acceder y a obtener co-
pia de los documentos contenidos en los citados procedimientos
[art. 53.1. a) de la nueva Ley de Procedimiento], en que la aludida
sustantividad podria evitar interpretaciones jurisprudenciales
como la producida por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2,
de 17 de julio de 2003 (R] 2003/7035), que resolvié no haber vul-
neracién del derecho a obtener documentos antes del tramite de
audiencia porque, para facilitar el estudio de una documentacién
compleja, bastaba con ampliar el referido tramite.'

! Vid. al respecto, Romero Gémez, F. «Reflexiones sobre la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas: hacia una nueva posicién de los ciudadanos en el procedimiento», Revista
Aranzadi doctrinal nim. 11/2015. Vid. Igualmente Lozano Cutanda, Blanca «La
nueva legislacién basica de las sanciones administrativas: vision general y tabla de
concordancias y novedades», La Ley 7796/2015. La mayoria de la doctrina, de
acuerdo con los dictimenes del Consejo de Estado y del criterio del informe del
Consejo General del Poder Judicial, consideré desafortunada la disociacién legisla-
tiva. Vid. Martin Rebollo, L. »La nueva Ley de Procedimiento Administrativo Co-
mun». «<La nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publico», en Revista Espafola
de Derecho Administrativo», nimeros 174 y 176, pags. 15 y sigs. También Rodri-
guez-Pinero Bravo-Ferrer, M., «<L.a nueva Ley de Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Puablicas», La Ley, 7343/2015, y Quintana Daimiel, A.
«Andlisis Preliminar de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo Comin» y
«Analisis preliminar de la nueva Ley Reguladora del Sector Pablico», La Ley Actua-
lidad Administrativa n.2 11, Novbre. 2015.
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2. SOBRE EL AMBITO SUBJETIVO DE LAS LEYES
2.1. Los sujetos del Sector Publico

En los Titulos Preliminares de ambas leyes se concretan su objeto
y contenido. Comienzan las dos por la determinacién de sus dmbitos
subjetivos, con especificacion de los entes que se integran en la supe-
rior categoria de Sector Publico. Este —el Sector Publico— com-
prende (art. 2 de las dos leyes): a) La Administracién General del
Estado. b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c) Las entidades que integran la Administraciéon Local y d) El sector
publico institucional, que, a su vez, se integra por: a) Cualesquiera
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas. b) Las entidades de
derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas, que quedaran sujetas a las dos leyes en cuanto se refieran a
las mismas y en todo caso cuando ejerzan potestades administrativas.
Y ¢) Las Universidades publicas, que se regirdn por su normativa
especifica y supletoriamente por las previsiones de las dos leyes.

Tienen —en las dos leyes, l6gicamente— la consideraciéon de
Administraciones Publicas la Administracién General del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entida-
des que integran la Administracion Local, asi como los organismos
publicos y entidades de derecho vinculados/as o dependientes de
las Administraciones Publicas propiamente dichas (art. 2.2 3 de las
dos leyes).

Esta determinacién subjetiva precisa de algunas explicaciones.

En primer lugar, que las entidades de derecho privado vincula-
das o dependientes de las Administraciones publicas, ademas de
quedar sujetas, como antes se ha expuesto, a las normas de las dos
leyes que se refieran de un modo particular a las mismas, lo estan
también a los principios generales que se enumeran en el art. 103
de la Constitucién y a los especificos relacionados en el art. 3.2 1 de
la Ley del Sector Publico, a destacar, por su novedad, los de trans-
parencia —desarrollado en la Ley 19/2013, de 9 de Diciembre, de
Transparencia, Acceso a la informaciéon Pablica y Buen Gobierno—
y el de planificacién y direccién por objetivos, cuyo desarrollo pa-
rece que quedara relegado al tiempo en que se decida disciplinar la
funcién directiva en el sector publico.

Este aditamento, como facilmente puede comprenderse, obede-
ce a la doble estructuracién legal —la afectante a las relaciones ad-
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ministrativas internas y externas— que, como se apunté antes, las
dos leyes comentadas han establecido.

En segundo término, en la Ley de Procedimiento —no asi en la
de Régimen Juridico del Sector Publico— se anade, en este art. 2
comun a ambas, un cuarto parrafo que dispone que «las Corpora-
ciones de Derecho Publico se regirdn por su normativa especifica
en el ejercicio de las funciones publicas que les hayan sido atribui-
das por Ley o delegadas por una Administracién Puablica, y suple-
toriamente por la presente Ley». Habra que entender que, al igual
que hizo la Ley 30/1992 —por omision, esto es, por no integrarlas
expresamente en el sector publico— los entes pertenecientes a la
que desde siempre se ha considerado como Administracién Corpo-
rativa (Colegios Profesionales, Camaras Agrarias —hoy derogadas
por la Ley 18/2005, de 30 de Septiembre—, Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion, Camaras Oficiales de la Propie-
dad Urbana, Cofradias de Pescadores) no forman parte de dicho
sector. Sin embargo, se trata de Corporaciones de Derecho Publico,
segin sus leyes reguladoras, con personalidad juridica publica
propia y plena capacidad de obrar, que se configuran como 6rga-
nos consultivos y de colaboracién con las Administraciones Puabli-
cas, sin menoscabo de los legitimos intereses privados que persi-
guen (vgr. art. 1.2 de la Ley 3/1993, de 22 de Marzo, Basica de
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién, y disposi-
ciones analogas de una multiplicidad de leyes autonémicas) o como
6rganos de defensa de esos intereses privados, pero a los que acu-
den los poderes publicos para atribuirles funciones publicas por
delegacién en la medida en que se refieran a actividades que afec-
ten al conjunto de la ciudadania en forma importante, como ocu-
rre con los Colegios Profesionales. De ahi precisamente la colegia-
cion obligatoria, mantenida por la Ley vigente de tales Colegios
—Ley 2/1974, de 13 de Febrero— inclusive tras de la Ley 17/2009,
de 23 de Noviembre, de libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio, propiciada por la Directiva 2006/123, del Parlamento y
del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, y tras de la profunda reforma que por esa Ley se in-
trodujo en la de Colegios via Ley 25/2009, de 22 de Diciembre, y
ratificada —la colegiacién obligatoria, se entiende— por la doctri-
na del Tribunal Constitucional (por todas SSTC 89/1989, de 11 de
Mayo, y 194/1998, de 1.2 de Octubre).

No es que con esta cita de las Corporaciones de Derecho Publico
se esté aqui defendiendo la necesidad de incorporarlas al sector
publico institucional, sino que lo que me interesa resaltar es que,
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en la prictica, es la atribuciéon de potestades administrativas lo que
caracteriza, sobre todo y en cuanto aqui importa, la atribucién de
competencia jurisdiccional al orden contenciosos-administrativo
en punto a sus actos. A este respecto, ha de recordarse que, aparte
la clausula general de atribucién competencial a dicho orden que
se contiene en el art. 1.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, el art. 2.2 ¢) de ésta le atribuye, ademas, el conoci-
miento de las cuestiones que se susciten en relacion con «los actos y
disposiciones de las Corporaciones de Derecho Publico adoptados
en el ejercicio de funciones publicas».

Conectada con estas observaciones se encuentra la novedad in-
troducida por las dos leyes cuando incluyen en el ambito subjetivo
del sector publico institucional —apartados b) de sus arts. 2.2 2—a
«las entidades de Derecho Privado vinculadas o dependientes de
las Administraciones Puablicas, que quedaran sujetas a las normas. ..
(de las dos leyes)... que especificamente se refieran a las mismas...,
y en todo caso cuando ejerzan potestades administrativas» (en la de
Régimen Juridico del Sector Publico se sujeta también a estas enti-
dades a los principios que deben regir la actuacién de las Adminis-
traciones Publicas que se sefialan en su art. 3.9), precepto este —el
del art. 2.2 2 b)— que tiene su desarrollo en la nueva Ley del Sec-
tor Publico cuando integra, en el sector publico institucional esta-
tal, a las sociedades mercantiles estatales [art. 84.1.c)], es decir,
aquellas sobre las que se ejerce control estatal participativo en la
forma prevista en el art. 111.1 de la propia norma, y que, en cuan-
to al régimen juridico de tales entidades, aparte de serles aplicables
las disposiciones de la misma y de la de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas -Ley 33/2003, de 3 de Noviembre- en cuanto las
conciernan, se dispone que se regiran «por el ordenamiento juridi-
co privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacién la
normativa presupuestaria, contable, de personal, de control econé-
mico financiero y de contratacién» y que «en ningin caso podran
disponer de facultades que impliquen en el ejercicio de autoridad
publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atri-
buirles el ejercicio de potestades administrativas».

En realidad, no se esta en presencia de una absoluta novedad.
Lo que ocurre es que, como ha sido correctamente denunciado?,
las Entidades Publicas Empresariales, que se regian, y se rigen,
preferentemente por el Derecho Privado salvo, entre otros aspectos,

2 Vid. Martin Rebollo, L., trabajos citados.
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cuando actuasen en el ejercicio de potestades administrativas, eran,
y siguen siendo, Entidades de Derecho Publico (arts. 53 y 54 de
la Ley 6/1997, de 14 de Abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracién del Estado, y arts. 103 y 104 de la actual
Ley de Régimen Juridico del Sector Publico) y, en cambio, las enti-
dades previstas en las dos leyes —Procedimental y del Sector Publi-
co ahora comentadas— como integrantes del sector publico institu-
cional estatal [(arts. 2.2 2 b)], esto es, las entidades de Derecho
Privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publi-
cas y las sociedades mercantiles estatales (art. 113 de la Ley de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico) son, expllCltamente sujetos de
derecho privado, como lo eran las previstas con el mismo nombre
en los arts. 2 a 4 de la Ley General Presupuestaria —Ley 47/2003,
de 26 de Noviembre— y sin embargo, en este régimen anterior a
las dos nuevas leyes, no se les reconocia la posibilidad de actuar
«potestades administrativas». Ahora, por consiguiente, podra ser-
les atribuida esta capital funcién, de tal suerte que, en la actuali-
dad, entes con personalidad juridica privada, regidos por el orde-
namiento privado, no integrados, por tanto, en el capitulo de
Administraciones Publicas, podran actuar ejerciendo «potestades
administrativas». Ni mas ni menos que una puerta abierta a la
huida de los controles administrativos que la Exposicién de Moti-
vos de la Ley del Sector Publico dice querer evitar.

Esta si es una novedad resaltable. Exigira, en primer lugar, cla-
rificar lo que se entiende por «potestad administrativa», porque ni
en las leyes anteriores ni en las actuales se ha hecho correctamente.
Es mas, se ha complicado el problema al incluir, junto esta posible
atribucién, mencién «a facultades» o a «las potestades publicas» o al
ejercicio de «autoridad publica». Asi, en el nuevo régimen, el
art. 113 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, como se
ha visto, veda que las sociedades mercantiles estatales puedan «dis-
poner de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publi-
ca», como admonicién previa al reconocimiento de las tan repeti-
das «potestades administrativas». También requerira, en segundo
término, determinar el rango legislativo de la norma que haya de
materializar dicha atribucién y el orden jurisdiccional habilitado
para conocer de las pretensiones que puedan deducirse contra los
actos dictados en el ejercicio de dichas potestades.

Por lo que respecta al primer punto, por potestad administrati-
va cabe entender «la facultad de crear unilateralmente e imponer
situaciones juridicas cuya validez y eficacia descansa en la presun-
cién «uris tantum» de que son conformes con el ordenamiento
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juridico»®. Es el concepto mas ajustado a la autotutela declarativa y
ejecutiva que, con arreglo a la tradicién francesa, se reconoce la
actuacion de las Administraciones Publicas como representantes de
los intereses generales.

Esta consideraciéon, a mi juicio, es la Ginica que permitiria resi-
denciar, ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la resolu-
cién de los recursos que pudieran interponerse frente a la referida
actuacion, aunque hay que destacar la falta de una previsién espe-
cifica al respecto en la Ley Jurisdiccional de 1998 vigente (arts. 1.2
y 2.9), a diferencia de lo establecido, por ejemplo, en el art. 2.2 d)
de esta ultima Ley respecto de los actos de los concesionarios de
servicios publicos, que pueden también, sin ser Administracién ni
persona de Derecho Publico, ejercer las potestades administrativas
que les hayan sido conferidas o adoptar decisiones propias cuando
la legislacion sectorial asi lo permita, siendo entonces el orden con-
tencioso-administrativo el competente para dilucidar las pretensio-
nes deducidas respecto de tales actos. Pero puede ser asi porque la
Ley Procesal mencionada lo dispone expresamente, que aqui no es
el caso conforme queda constatado.

Desde luego la expresién «funciones publicas» sera equivalente
a la de «potestades administrativas» si su ejercicio se traduce en
imposiciones unilaterales con consecuencias juridicas que puedan
actuarse directamente, esto es, sin necesidad de homologacién por
otra entidad administrativa o por la jurisdiccién. Esto podra saber-
se no solo cuando asi lo exprese —como debe hacerlo— la ley habi-
litadora de la potestad, sino también cuando esta determine el mo-
mento en que se entienda conclusa la actuaciéon correspondiente o,
en su ausencia, cuando de los términos del acto se desprenda clara-
mente su caracter ejecutivo sin necesidad de posterior homologa-
ciéon. Naturalmente que estas son previsiones de una defectuosa
atribucién de «funciones publicas» o de su equivalente «potestades
administrativas», porque la ley que a un ente privado le atribuya
tales funciones o potestades debera contener la regulacién perti-
nente y, desde luego, prever la aplicacion supletoria de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun en garantia de los derechos
de los interesados o afectados.

No ocurre lo mismo con la ya mencionada prevision legal de
que las sociedades mercantiles estatales no puedan disponer de

* Vid. Boquera Oliver, J. M.2, <Derecho Administrativo», Civitas, 6.2 ed., pags.
86 y sigs.
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«facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica»
(art. 113, 2.2 inciso, de la Ley de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico), pues aqui el propio precepto distingue entre éstas ultimas
facultades y las «potestades administrativas». Habrd que entender
que «facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica»
hace referencia a poderes de imposicion sobre las personas, que
afectan a su esfera de libertad y que estan sujetas a controles juris-
diccionales y no administrativos, o a reconocimientos especificos en
materia de procedimiento administrativo como el que hace el
art. 77.5 de la nueva Ley que lo regula cuando dispone que «los
documentos formalizados por los funcionarios a los que reconoce
la condiciéon de autoridad...hardn prueba de estos (se refiere a los
hechos) salvo que se acredite lo contrario».

Todas estas insuficiencias reguladoras —y otras a las que des-
pués se hard menciéon— podrian haberse evitado con un mas men-
surado y estudiado proceso legislativo que el injustificadamente
acelerado a que las dos leyes —la de Procedimiento y la de Sector
Publico— han estado sometidas.

Respecto del segundo punto —rango de la norma atributiva de
potestades administrativas— parece claro que ha de tener rango
de ley y que puede ser, obviamente, la propia Ley de creacién del
ente la que lo haga. Esta conclusion es asimismo aplicable a las so-
ciedades mercantiles, pues aun cuando su creacién requiere sola-
mente acuerdo del Consejo de Ministros (art. 114.1 de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Puablico), el art. 113 de la propia nor-
ma, cuando alude a las potestades administrativas que excepcional-
mente pueden serles reconocidas, deja claramente sentado que es
«la ley» la tinica que puede hacerlo.

Los actos de estas sociedades dictados en aplicacién de las potes-
tades administrativas y, en general, los de los entes regidos por el
Derecho privado, seran fiscalizables por la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa aunque se eche de menos la previsiéon especifica
de esta jurisdiccionalidad, que podria articularse asi en virtud de lo
dispuesto en las leyes atributivas de la potestad cuando determinan
la terminacién de la via administrativa contra tales actos.

Hay también otra dificultad no resuelta por las dos leyes estu-
diadas en relacién con esta posible atribuciéon de «potestades admi-
nistrativas» a entes de personalidad privada y con régimen juridico
privado. Y es que la reserva a los funcionarios publicos, en térmi-
nos expresos de exclusividad, del desempefno de funciones «que
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impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de po-
testades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas» que hace el art. 9.2 del
Estatuto Basico del Empleado Publico que aprobara la Ley 7/2007,
de 12 de Abril, mal podra ser observada por el personal de estas
entidades, que esta regido por el Derecho Laboral. Es un proble-
ma que solo podra tener remedio, también, si en la leyes atributi-
vas de la potestad administrativa a que antes se hizo referencia se
prevé la asignacién a los entes de que se trate de funcionarios pu-
blicos que puedan desempenarlas® .

2.2. Particularidades del ambito subjetivo del Sector Publico

Ademads de los antes mencionados principios que todas las Admi-
nistraciones publicas han de observar, en su actuacién y relacio-
nes, y que menciona el art. 2.2 de Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico y de los especificos de intervenciéon de las Adminis-
traciones Publicas para el desarrollo de una actividad a que se re-
fiere el art. 4.2, se mencionan otros, propios del sector publico ins-
titucional —Titulo I, cap. I de la Ley, art. 81—, cuya actuacién se
somete a los principios de legalidad, eficiencia, estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera y transparencia y que concen-
tran, junto con los anteriores, los cinones propios del buen gobier-
no y la buena administraciéon. Merece resaltarse, sin embargo, la
preocupacién de la nueva regulacion por la observancia de los de
eficiencia y sostenibilidad financiera que, en cuanto significan la
proscripcion del despilfarro en la utilizacién de los recursos publi-
cos, merece un juicio claramente favorable. Me refiero especial-
mente a los mandatos (art. 81.2) de que «todas las Administracio-
nes Publicas deberan establecer un sistema de supervisién continua
de sus entidades dependientes, con el objeto de comprobar la sub-
sistencia de los motivos que justificaron su creaciéon y su sostenibili-
dad financiera, y que debera incluir la formulacién expresa de
propuestas de mantenimiento, transformacién o extincién» y de
que todas las entidades del Sector Publico Estatal, Autonémico y
Local aparezcan inscritas en el Inventario o Registro Pablico Admi-
nistrativo establecido al efecto y gestionado por la Intervencién
General de la Administracion del Estado o por la Secretaria Gene-
ral de Coordinacién Autonémica y Local, segin su procedencia
(arts. 82y 83).

* Vid. Martin Rebollo, L., <la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publi-
co», cit.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII * n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 13-37



Reflexiones puntuales sobre algunos aspectos de las nuevas Leyes... 25

De acuerdo, también, con estos principios se regulan las transfor-
maciones de entidades integrantes del sector publico estatal; la crea-
ci6n de organismos publicos estatales, que habra de realizarse me-
diante ley, contener un plan inicial de actuacién y posibilitar la gestiéon
compartida entre ellos; las entidades publicas empresariales de ambi-
to estatal; las autoridades administrativas independientes; las socie-
dades mercantiles estatales, con los problemas antes apuntados de la
posibilidad de ejercicio de potestades administrativas; los consorcios,
cuya dlsc1p11na ha venido a llenar una laguna existente en materia de
organizacién administrativa; las fundaciones del sector publico esta-
tal, con sumision al control de la Intervencién General de la Adminis-
traciéon del Estado y como toda la actuacién de las entidades del sec-
tor publico, directa o indirectamente, al control del Tribunal de
Cuentas; y los fondos carentes de personalidad juridica del mismo
Sector estatal (contenido del resto de titulo 11, arts. 84 a 139).

Cierra estas particularidades relativas al ambito subjetivo del sec-
tor publico el régimen previsto para las relaciones interadministrati-
vas, con enumeracion, asimismo, de los principios generales que han
de regirlas (art. 140), con la regulacién del deber de colaboracién
entre Administraciones Publicas para el logro de fines comunes y del
de cooperacién cuando dos o mas Administraciones Publicas, de ma-
nera voluntaria y en ejercicio de sus competencias, asumen compro-
misos especificos en aras de una accién comin mediante técnicas de
cooperaciéon —entre las que destaca la conferencia de presidentes
como 6rgano multilateral de cooperacién entre el gobierno de la Na-
cién y los respectivos gobiernos de las Comunidades Auténomas—y,
por ultimo, con la regulaciéon también de las relaciones electrénicas
entre Administraciones (arts. 155, 156 y 158) en correspondencia
con el régimen de comunicaciéon por el mismo sistema que la nueva
Ley de Procedimiento Administrativo Comun ha establecido para
articular la relacién de los ciudadanos con la Administracién y a que
enseguida se hara particular indicacién.

Merece destacarse la prevision contenida en la Disposicion Adi-
cional Cuarta de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, en
el sentido de que «todas las entidades y organismos publicos que in-
tegran el sector publico estatal existentes en el momento de la entra-
da en vigor de esta ley deberan adaptarse al contenido de la misma
en el plazo de tres afios a contrar desde su entrada en vigor, rigién-
dose hasta que realice la adaptacién por su normativa especifica»,
adaptaciéon que se realizard preservando las actuales especialidades
«siempre que no hubieran generado deficiencias importantes en el
control de ingresos y gastos causantes de una situacién de desequili-
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brio financiero en el momento de su adaptacién». Importante mi-
sién esta para los controles a ejercer por la Intervenciéon General de
la Administracién del Estado y por el Tribunal de Cuentas. Veremos
si hay una verdadera voluntad de adaptacién o si se trata de una fi-
nalidad a postergar o no apoyar con voluntad decidida.

Por ultimo, ha de establecerse la regulacién que, en la Ley de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico, se hace de los convenios, que in-
tegra el dltimo capitulo (el VI) de su Titulo Preliminar, por la cone-
xién que esta tiene con el dmbito subjetivo del Sector Pablico. Esos
convenios o, como los define su art. 47, <los acuerdos con efectos ju-
ridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
o las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho priva-
do para un fin comin», encuentran, por primera vez, una regula-
cién detallada en esta ley, referida a sus modalidades, requisitos de
validez y eficacia, contenido, tramites y efectos que conlleva su sus-
cripcién, extincion y efectos de su resolucion. Esta ley, de acuerdo
con el Dictamen 878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre
de 2010, prevé, en su art. 53, la remisién electronica de los mismos
al Tribunal de Cuentas o a la Camara Autonémica correspondiente,
segin corresponda, a efectos de su fiscalizaciéon siempre que los
compromisos econémicos asumidos en los mismos superen los
600.000 euros. Todo ello sin perjuicio de las competencias del Tribu-
nal o de las Camaras para recabar la remisién de cuantos datos, do-
cumentos y antecedentes estimen pertinentes con relaciéon a los con-
tratos de cualquier naturaleza y cuantia.

3. PARTICULARIDADES DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA
3.1. Las dificultades de la diversificaciéon normativa

Asi como merece aplauso que si las nuevas tecnologifas son de un
uso incrementado en la actualidad deba potenciarse también su em-
pleo, tanto en las relaciones interadministrativas como en las que
mantienen los ciudadanos con las Administraciones Publicas y, en
general, con los entes integrantes del Sector Publico, no ocurre lo
mismo con muchos aspectos de la nueva regulaciéon, que han sido
oportunamente denunciados en la presente fase de «vacatio legis» y
que precisa de la oportuna correccién y remedio legal en tiempo®.

5 Vid. Gamero Casado, E. «Panordmica, de la Administracion electrénica en la
nueva legislacién Administrativa basica», REDA, n.2 175, Enero-Marzo 2016,

pags. 15 y sigs.
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Dicho lo anterior, la primera dificultad consiste en que la diver-
sificacién normativa en esta materia puede conducir a generar in-
seguridad juridica, en el sentido de que habra que acudir a las dos
leyes —de Procedimiento y del Sector Piblico— para encontrar los
preceptos informadores o de aplicaciéon en cada caso concreto.

En este sentido, no cabe duda de que el funcionamiento elec-
trénico del Sector Publico, recogido en su Ley de Régimen Juridico
—arts. 38 a 46—, asi como las Relaciones Electrénicas entre las Ad-
ministraciones —arts. 155 a 158 de la misma norma— contienen
previsiones que afectaran a los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos y que estos habran de conocer puntualmente para actuar
derechos o intereses relacionados con los Registros Electronicos de
Apoderamientos, con la identificacién y firma de los interesados en
el procedimiento administrativo, con el derecho a comunicarse y re-
lacionarse electronicamente con las Administraciones Pablicas —y
con la obligacién de hacerlo para ciertos colectivos y personas—
y con el Registro Electrénico General y el Archivo Electrénico de
Documentos de que debe disponer cada Administraciéon, aspectos
estos regulados, exclusivamente, en la Ley de Procedimiento Co-
mun —arts. 6, 9, 10, 13 a), 14.1y 2, 16,17 y 19— o compartidos por
ambas como ocurre con el Archivo Electréonico de Documentos,
también regulado en el art. 46 de la Ley del Sector Publico.

3.2. La inseguridad derivada de la obligacién impuesta
a ciertos sujetos para relacionarse electrénicamente con
la Administracion y del régimen establecido para las
notificaciones electrénicas

En la nueva Ley de Procedimiento Administrativo, como acaba
de decirse, se reconoce el derecho «a comunicarse con las Adminis-
traciones Publicas a través de un Punto de Acceso General Electro-
nico de la Administracién» a quienes tienen capacidad de obrar
ante la misma y a quienes «en todo momento» elijan el medio elec-
trénico para relacionarse con ella «en el ejercicio de sus derechos y
obligaciones» [arts. 13.a) y 14.1].

Sin embargo, en el art. 14.2 de la misma Ley, se excepciona este
derecho —y se impone la obligacién de relacionarse electrénica-
mente con las Administraciones Publicas—, «para la realizacién de
cualquier tramite de un procedimiento administrativo, al menos ...
[a]... los siguientes sujetos: a) Las personas juridicas. b) Las entida-
des sin personalidad juridica. ¢) Quienes ejerzan una actividad
profesional para la que se requiera colegiacién obligatoria, para los
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tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones Publi-
cas en ejercicio de dicha actividad profesional, entendiéndose in-
cluidos, dentro de este colectivo, a los notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles. d) Quienes representen a un interesado
que esté obligado a relacionarse electronicamente con cada Admi-
nistracién. e) Los empleados de las Administraciones Publicas para
los tramites y actuaciones que realicen con ellas por razén de su
condicién de empleado publico, en la forma que se determine re-
glamentariamente por cada Administracién», y no solo eso, sino
que en el ap.3 del mismo precepto se anade que, «reglamentaria-
mente, las Administraciones podran establecer la obligacién de re-
lacionarse con ellas a través de medios electrénicos para determi-
nados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas
que por razén de su capacidad econémica, técnica, dedicacioén pro-
fesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y dis-
ponibilidad de los medios electrénicos necesarios».

Esta imposicion legal ha sido correctamente criticada por la doc-
trina. En primer lugar, porque estd necesariamente asociada, en la
actualidad, a la ausencia de una uniformizacién, o al menos aproxi-
macién, en la actividad electrénica de las Administraciones. Al tratar,
en las relaciones electrénicas entre Administraciones, de las transmi-
siones de datos de unas a otras (art. 155.3 Ley del Sector Publico) se
prevé que «la Administracién General del Estado, las Administracio-
nes Autonémicas y las Entidades Locales adoptaran las medidas ne-
cesarias € incorporaran en sus respectivos ambitos las tecnologias
precisas para posibilitar la interconexién de sus redes con el fin de
crear una red de comunicaciones que interconecte los sistemas de
informacién de las Administraciones Puablicas y permita el intercam-
bio de informacién y servicios entre las mismas, asi como la interco-
nexion con las redes de la instituciones de la Unién Europea y de
otros Estados Miembros». Esto es, frente a la antes citada obligacién,
que entrard en vigor tras la «vacatio legis» de la Ley de Procedimien-
to, se manifiesta este loable «propésito» o «deseo» del legislador, que,
por desgracia, tardard mucho tiempo en ser una realidad. En segun-
do término, porque no solo afecta a los Abogados, sino a otros profe-
sionales desconectados del mundo del Derecho o de la gestiéon que
tengan obligatoria colegiacién. En tercer lugar porque, como se ha
dicho muy graficamente, hay toda una «generacién pre-internet en
plena actividad profesional carente de esas posibilidades de relacion»°.

% Vid. Martin Rebollo, L. «<L.a nueva Ley de Procedimiento Administrativo Co-
mun», cit.
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A todo ello se afiade que el art. 12.2 de la Ley de Procedimiento
sustrae de la obligacién de las Administraciones de garantizar que
los interesados puedan relacionarse con ellas electrénicamente y
de poner a su disposicién los canales de acceso que sean necesarios
y los sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinen
(art. 12.1), a los comprendidos en los apartados 2 y 3 del art. 14,
antes concretados, con lo que se introduce una privacién totalmen-
te injustificable, que puede llegar hasta el extremo de que un suje-
to obligado a la antes citada relacién electrénica con la Administra-
ci6n, que no lo haga o no lo logre en el plazo previsto legalmente,
pierda su derecho pese a que lo hubiera intentado y pese a que
hubiera realizado el tradmite presencialmente dentro de plazo si los
preceptos no se interpretan en el sentido mas favorables a los dere-
chos e intereses legitimos de los ciudadanos, como, por lo visto, ha
llegado a suceder en la realidad a propésito de la aplicaciéon de la
Ley 11/2007, de 22 de Junio, de acceso electrénico de los ciudada-
nos a los servicios publicos’.

También en materia de notificaciones por via electrénica se
manifiestan insuficiencias y menoscabo de derechos para el ciu-
dadano comun o para las entidades que se relacionen con las Ad-
ministraciones Publicas. Me refiero a que si las notificaciones, se-
gun el art. 41.1 de la Ley de Procedimiento, «se practicaran
preferentemente por medios electrénicos y, en todo caso, cuando
el interesado resulte obligado a recibirlas por esta via», los sujetos
a que alude el antes examinado art. 14.2 de la propia norma esta-
ran obligados a recibirlas por la mentada via. Sucede entonces
que para estos, y para quienes hayan elegido la comunicacién
electrénica con la Administracién (art. 14.1), la notificacién se
practicara «<mediante comparecencia en la sede electrénica de la
Administracién u Organismo actuante» (art. 43.1), entendiéndose
por tal comparecencia «el acceso por el interesado o su represen-
tante debidamente identificado al contenido de la notificacién», y
por cumplida la obligacién de notificar «con la puesta a disposi-
cién de la notificacién en la sede electrénica de la Administracién
u Organismo actuante o en la direccién electrénica habilitada
unica» (art. 43.3). Pues bien; sin otra exigencia de comprobacién
por parte de la Administracién actuante del simple requisito de
«puesta a disposicién» en los términos expresados, se entendera
rechazada la notificaciéon por el interesado «cuando hayan trans-

7 Vid. Gamero Casado, E, «<Panoramica de la Administracion Electrénica en la
nueva legislacién administrativa basica», cit., pag. 20.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 13-37



30 Articulos

currido diez dias naturales desde la puesta a disposiciéon de la
notificacién sin que se acceda a su contenido» (art. 43.2. parra-
fo 2.2). Como también se ha denunciado correctamente®, la obli-
gacion de notificacién ha dejado de ser una carga de la Adminis-
traciéon para pasar a serlo del interesado, que tendra que «visitar»
el domicilio electrénico de la Administracién en vez de esperar a
que ésta lo haga con el propio, como es légico y correcto, o se
verd abocado a una complicada actividad probatoria en las vias
administrativa y, en su caso, judicial, cuyo resultado no militara,
con toda probabilidad, en su favor.

También en materia de registros, si bien se ha ampliado la posi-
bilidad de presentar escritos para el ciudadano al poder hacerlo en
el registro electrénico de cualquier Administracién en vez de tener
que hacerlo en el de la especificamente concernida —art. 16.4.a)—,
no puede dejar de admitirse la imposibilidad de hacerlo por la
complejidad que encierra el tratamiento informatico y por la falta
de comunicacién por esta via de las distintas Administraciones y, en
general, por la falta de medidas que aseguren la efectividad de la
Administracién electrénica y la interoperabilidad de los sistemas
informaticos®.

En definitiva, la ampliacién de los supuestos de funcionamiento
de la gestién electréonica de los procedimientos que ha establecido
la Ley de Procedimiento Administrativo Comun y las novedades
que encierra respecto de la anterior Ley 11/2007, de 22 de Junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, y
del Real Decreto 1671/2009, de 6 de Noviembre, de desarrollo re-
glamentario parcial de dicha Ley, tendran concreta materializacién
cuando la nueva Ley entre en vigor y se produzcan, en los dos afios
siguientes, los efectos de las previsiones de la misma relativas al
registro electrénico de apoderamientos, registro electrénico, regis-
tro de empleados publicos habilitados, punto de acceso general
electrénico de la Administraciéon y archivo tunico electrénico (Dis-
posicién Final Séptima). Ha de esperarse que en ese plazo, o en el
de su ampliacién, puedan coordinarse y remediarse las dificultades
expresadas y otras inherentes al propio sistema relacional por via
electréonica que las nuevas Leyes instituyen.

% Vid. Fernandez Rodriguez, T.R., «<Una llamada de atencién sobre la regula-
cién de las notificaciones electrénicas en la novisima Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las administraciones Publicas», Revista de Admén. Publica,
nium. 198, Madrid, Septiembre-Diciembre (2015), pags. 361 vy sigs.

¥ Vid. Gamero Casado, E., op. cit., pag. 22 y sig.
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4. OTRAS PARTICULARIDADES DESTACABLES
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Aparte de las acabadas de destacar a propésito de la Administra-
ci6n electrénica en las dos leyes comentadas y principalmente apli-
cables al procedimiento administrativo, conviene no olvidar que el
art. 14 de la nueva Ley Procedimental, como anteriormente quedé
dicho, reconoce el derecho de las personas fisicas a comunicarse
con las Administraciones Publicas por el medio que elijan, pudien-
do, en consecuencia, hacerlo por escrito y presencialmente ante las
mismas, que, por otra parte, tienen la obligacién de asistencia, en
el uso de medios electrénicos, a los interesados que lo soliciten y no
estén incluidos en los colectivos obligados a relacionarse con las
Administraciones por via electrénica [arts. 12.2 y 13.b) en relacién
con el art. 14.2 LPAC].

Por lo demas, la nueva regulacién procedimental no ha variado
sustancialmente el régimen existente hasta la fecha en la
Ley 30/1992. Sin embargo, hay aspectos, como el relativo al silen-
cio administrativo, que merecen una reflexién por su insuficiencia.
Asi, el art. 24 de la nueva Ley no ha recogido la doctrina sentada
por las Sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo que, en materia de silencio negativo, han venido a desauto-
rizar el plazo de seis meses que contempla el art. 46 de la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, con fundamento en que
una ficcién legal, que abre la posibilidad de impugnar la desestima-
cién presunta en via contencioso-administrativa en beneficio del
interesado, no puede interpretarse como favorable a un incumpli-
miento por la Administraciéon de su obligacién de resolver en plazo
(SSTC 171/2008, de 15 de Diciembre, 175/2008, de 22 de diciem-
bre, y STS de 23 de Enero de 2004). Ademas, no tiene mucha jus-
tificacién que, segun el art. 24.4, el 6rgano competente para resol-
ver tenga que expedir de oficio el certificado acreditativo del acto
producido por silencio, debiendo hacerlo en el plazo de quince
dias desde la expiracion del plazo mas uno para resolver el proce-
dimiento, y sin embargo se le permita no hacerlo con una resolu-
ciéon de fondo en tiempo.

La reproduccién procedimental de las fases de iniciacién, ins-
truccion y finalizacion se consagra en el contenido del Tit. IV de la
nueva Ley. En materia de recursos administrativos, puede ser in-
quietante la previsién del art. 118.1, parrafo 2.2, puesto que puede
interpretarse como incorporacién del caracter revisor a la via ad-
ministrativa, si no pueden tenerse en cuenta, «en la resolucién de
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los recursos, hechos, documentos o alegaciones del recurrente,
cuando habiendo podido apartarlos en el tramite de alegaciones
no lo haya hecho»'

La supresion, en la nueva Ley Procedimental, de la reclamacién
previa a la via civil y laboral cuando la Administracién es demanda-
da en las mismas, ha recibido también critica negativa'!, por cuanto
supone la privacién de una oportunidad para los interesados, y
para aquella, de evitar procesos judiciales y de solucionar pacifica-
mente posibles controversias.

Hay, por ultimo, otras novedades destacables en el dmbito pro-
cedimental: las relativas a la iniciativa legislativa y al dictado de re-
glamentos y otras disposiciones, que se incluyen en el Tit. VI de la
nueva Ley 39/2015. Asi, se establece la obligacién del Gobierno y
de todas las Administraciones Publicas de aprobar y publicar un
Plan Anual normativo que contemple las iniciativas legales y regla-
mentarias previstas para el siguiente aflo. Se incorporan los princi-
pios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad Jurldlca
transparencia y eficiencia y se precisan sus contenidos; se prevé la
evaluacién de la normativa vigente y su adaptacién a los principios
de buena regulacién y se arbitra puntualmente la participacién de
los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de normas con
rango de ley y reglamentos. No puede caber duda de que si se lo-
grara la efectividad de estas previsiones, se acabaria con las regula-
ciones absurdas, innecesarias y perturbadoras de la seguridad juri-
dicaa que, muchasvecesy por desgracia, se nos tiene acostumbrados.

5. LOS PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA Y LAS
ESPECIALIDADES PROCEDIMENTALES EN SU MATERIALIZACION

Una de las principales novedades que han introducido las dos
Leyes objeto del presente comentario, fruto de la diversificacién
legislativa a que al principio se hizo referencia, es la inclusién de
los principios de la potestad sancionadora en la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico (cap. III del Tit. Preliminar, arts. 25
a 31) y las especialidades procedimentales en la de Procedimiento
Administrativo Comuan, a modo de una particularizacién operativa
de las actuaciones generales del procedimiento cuando este es

10 Vid., Sobre estas apreciaciones, Quintana Daimiel, A. «Analisis preliminar
de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo Comun, Actualidad Adminis-
trativa», n.2 11, de 1 de Noviembre de 2015.

I Martin Rebollo, L. y Quintana Daimiel, A, op. cits.
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cauce de la potestad sancionadora. Asi, cuando se sefiala la finali-
dad de las actuaciones previas en materia sancionadora (art. 55.2),
o cuando se concreta el contenido de la orden superior o de la
peticiéon razonada que inician el procedimiento sancionador
(arts. 60.2 y 61.4), o cuando se marcan las especialidades en el ini-
cio y en el acuerdo de iniciacién de los procedimientos sancionado-
res (arts. 63 y 64), o se establece la vinculatoriedad para el procedi-
miento sancionador de los hechos declarados probados por
resoluciones judiciales penales firmes (art. 77.4), o se marcan las
especialidades aplicables a la terminacién de los procedimientos
sancionadores (art. 85), o a la propuesta de resolucién (art. 89), o a
las especialidades de la misma (art. 90), o a las relativas al proce-
dimiento simplificado (art. 96.5).

Con esta separacién entre procedimiento y principios, en vez
de favorecer el ejercicio de la potestad sancionadora, la compli-
can, habida cuenta de la interrelacién entre aquel y estos. De to-
das formas, en este punto no se han introducido novedades de
calado, puesto que tanto los principios (legalidad, irretroactivi-
dad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, prescripcién y
concurrencia de sanciones, arts. 25 a 31 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico), como las especialidades procedimen-
tales apuntadas, han seguido las pautas hasta ahora vigentes en la
Ley 30/1992.

6. EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
EN ESPECIAL LA DEL ESTADO LEGISLADOR

En este punto se ha seguido el mismo criterio de diversificacién
normativa para regular, separadamente, los principios que confi-
guran la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pu-
blicas (cap. IV del Tit. Preliminar, arts. 32 a 36 de la Ley de Régi-
men Juridico del Sector Publico y que se refieren a los principios
de la responsabilidad, de la responsabilidad en el caso de concu-
rrencia en la actuacién de las Administraciones Publicas, de las par-
ticularidades de la indemnizacién, de la responsabilidad de Dere-
cho Privado y la de las autoridades y personal al servicio de las
referidas Administraciones) de los aspectos procedimentales, entre
los que se regulan la necesidad de individualizar la lesién cuando
el procedimiento se inicie por peticién razonada de érganos admi-
nistrativos (art. 61.4 de la Ley de Procedimiento) o, si se inicia por
denuncia, la necesidad de motivar su no iniciacién (art. 62.2), o las
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especialidades en el inicio de los procedimientos de responsabili-
dad (art. 65), o en las solicitudes de iniciacién (art. 67), o en las de
informes y dictimenes (art. 81), o en la terminacién convencional
(art. 86.5), o en la resolucién (art. 91), o en la aplicacién del proce-
dimiento simplificado (art. 96.4).

Lo que si se ha hecho como importante novedad es la de regu-
lar la responsabilidad del Estado legislador. Con anterioridad, la
Ley 30/1992, en su art. 139.3, vino a concretar la teoria de la res-
ponsabilidad del Estado legislador en los mismos términos con
que actualmente se manifiesta el art. 32.4 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico cuando dispone, después de enunciar
el principio de responsabilidad y de especificar sus requisitos, que
«asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Publicas de toda lesiéon que sufran en
sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicaciéon de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no
tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en
los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se es-
pecifiquen».

Claramente, la exigencia de que esta responsabilidad estuviera
prevista «en los propios actos legislativos y en los términos que en
ellos se especifiquen», venia a complicar la posibilidad de que el
reconocimiento de la misma pudiera ser efectivo.

Independientemente de la finalidad perseguida por el precepto
reproducido acabado de citar —que tiene todas las trazas de dejar
como potestad del legislador la de determinar la indemnizacién de
los dafnos producidos por actos legislativos validos de naturaleza no
expropiatoria—, es lo cierto que no puede ficilmente explicarse su
subsistencia en el art. 32.3, parrafo 1.2, de la nueva Ley del Sector
Publico, tan pronto se tenga en cuenta que la STC 28/1997, de
13 de Enero, a propésito de una cuestién de inconstitucionalidad
planteada respecto de una Ley autonémica urbanistica que habia
originado perjuicios a propietarios afectados en relacién con la or-
denacién vigente con anterioridad, declaré que «el silencio de la
Ley sobre este particular no puede ser considerado como una ex-
clusién vulneradora de lo dispuesto en el art. 33.3 CE, sino que ha
de entenderse que este extremo quedara sometido a la normativa
general del ordenamiento juridico sobre la responsabilidad patri-
monial por actos de los poderes publicos que procede otorgar a
quienes, por causa de interés general, resulten perjudicados en
sus bienes y derechos...». Siguiendo este criterio, la STS de 17 de
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Febrero de 1998 (R] 998/1977), cuya Sala habia planteado la cues-
tion de inconstitucionalidad, afirmé igualmente «...que el hecho
de que en ella (se refiere a la Ley determinante de la responsabili-
dad) no se disponga expresamente un cauce reparador para com-
pensar las prohibiciones y limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad que se derivan de la misma no puede ser considerado
como una exclusiéon vulneradora de lo dispuesto en el art. 33.3 de
la Constitucién, sino que ha de entenderse que este extremo que-
dard sometido a la normativa general del ordenamiento juridico
sobre responsabilidad patrimonial por actos de los poderes publi-
cos que procede otorgar a quienes, por causa de interés general,
resulten perjudicados en sus bienes y derechos»'?. Aparte de lo an-
terior, la configuracion legal de los supuestos y requisitos de res-
ponsabilidad del Estado legislador derivados de la aplicacién de
normas con valor de Ley declaradas inconstitucionales o contrarias
al Derecho de la Unién Europea (art. 32.3, 4, 5y 6 de la Ley del
Sector Publico), requiere algunas previsiones.

En primer lugar, que el presupuesto de responsabilidad con-
sistente en ser una Ley contraria a la Constitucién o al Derecho
de la Unién Europea exige un acto jurisdiccional previo que lo
declare. En el caso de leyes inconstitucionales es el fallo del Tribu-
nal Constitucional el que, con toda claridad, cumple el requisito.
Pero en el de disposiciones normativas con rango de ley contra-
rias al Derecho de la Unién Europea, no hay un acto similar,
puesto que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se en-
cuentra habilitado para declarar el incumplimiento por los Esta-
dos de sus obligaciones segtin el Derecho de la Unién mediante el
recurso por incumplimiento (art. 260 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea) o, mediante la cuestiéon prejudicial
(art. 267 del mismo Tratado), si el resultado de las aplicaciones de
una ley estatal es contrario al referido Derecho, pero no una de-
claracién formal de que la ley estatal vulnera el Derecho de la
Unién. La jurisdicciéon ordinaria estd habilitada para inaplicar
una ley estatal que vulnere el Derecho de la Unién. Por todo ello,
la prevision de la nueva Ley del Sector Publico, en el sentido de
que los efectos de las Sentencias que declaren el caracter de nor-
ma contraria a la Constitucién o el Derecho de la Unién Europea
se produciran «desde la fecha de su publicacién en el Boletin Ofi-

2 Para un estudio completo de la evolucién jurisprudencial de la responsabi-
lidad del Estado legislador, Vid. Sala Sanchez, P, Xiol Rios, J.A. y Fernandez Mon-
talvo, R., en «Derecho Procesal Administrativo», Bosch, 2013, T.I, pags. 869 y sigs.
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cial del Estado o en el Diario Oficial de la Unién Europea»
(art. 32.6), exigird una interpretacién ampliatoria, en relacion
con el segundo supuesto, que pueda integrar todas las modalida-
des en que la constataciéon jurisdiccional del caracter de la norma
contraria al Derecho Europeo se puede producir.

En segundo término, que los requisitos, si la lesién es conse-
cuencia de la aplicacién de normas con rango de ley contrarias a
la Constitucién o al Derecho de la Unién Europea, de haber obte-
nido, «en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacién administrativa que ocasioné el
dano» y de haber alegado la inconstitucionalidad o la infraccién
del Derecho de la Unién posteriormente declaradas (art. 32.4
y 5), han unificado, con acierto, el diferente trato que habian re-
cibido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el sentido
de no exigirlo para los casos de leyes contrarias a la Constitucién
y si para los de leyes vulneradoras del Derecho de la Unién, y han
evitado que, en virtud del principio comunitario de equivalencia,
y como declaré el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
Sentencia de 26 de Enero de 2010, [Transportes Urbanos
C-118/08, y hubo de aceptar el Tribunal Supremo en Sentencia
de 14 de Julio de 2010 (R] 2010/6245)], no se exigiera ninguna
actuacion del interesado dirigida a deducir, en via administrativa
y previamente por tanto a la jurisdiccional, y en esta, la preten-
si6n indemnizatoria. De todas formas, los requisitos de que la
norma contraria al Derecho de la Unién haya de «tener por obje-
to conferir derechos a los particulares» y de que el incumplimiento
haya de «estar suficientemente caracterizado» [art. 32.5, a) y b)],
que se funda en exigencias de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién (por todas Sentencia de 5 de Marzo de 1996,
Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C-48/93), no se exigen en el su-
puesto de responsabilidad por leyes inconstitucionales, con lo que
la posibilidad de tener que observar el referido principio comuni-
tario de «equivalencia» sigue en pie.

Y por ultimo, y en tercer lugar, que no es lo mismo la exigen-
cia de una actividad de impugnacién en via administrativa, y ulte-
riormente en la jurisdiccional, del acto de aplicacién de leyes pos-
teriormente declaradas inconstitucionales o contrarias al Derecho
de la Unién, que la de alegar, precisamente, esa inconstitucio-
nalidad u oposicién al Derecho de la Unién. En este caso, se pro-
duciria un agravamiento, en nuestro Derecho interno, de las
exigencias del Derecho de la Unién porque la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia considera excesivo y dificil que, para
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ejercitar, vgr., el derecho a la devolucién de ingresos indebidos
por ser contrario al Ordenamiento de la Unién, el obligado tribu-
tario haya tenido necesidad de haber recurrido la liquidacién y
haber alegado la infraccién del Derecho de la Unién Europea
(Sentencia de 8 de Marzo de 2001, caso Metallgesellschaft Lt?d. y
acumulados y C-397/98 y C-410/98)."

7. EriLOGO

Las reflexiones anteriores no agotan el examen y la problema-
tica que requieren y plantean las nuevas Leyes del Procedimiento
Administrativo Comun y de Régimen Juridico del Sector Publico,
como facilmente puede comprenderse. En este trabajo he preten-
dido destacar las dificultades que encierran las novedades mas
significativas que han establecido y la subsistencia de otras que
venian perdurando a lo largo del tiempo, esto es, tanto en la Ley
30/1992, como en la procedimental de 1958 y en sus multiples
modificaciones. Un estudio menos acelerado de estos problemas
y la necesidad de terminar o, por lo menos, reducir a lo minimo
la multiplicidad legislativa existente en la materia hubiera sido
mucho mas beneficiosa.

Por otro lado, debera existir una auténtica y ordenada voluntad
de cumplimiento de los mandatos normativos dirigidos a la unifi-
caciéon y efectividad de la Administracién electrénica, de las condi-
ciones que supone la ampliacién de la intervencién ciudadana en
la potestad normativa de los Gobiernos y de la proteccién que
siempre ha de cuidarse, en punto a los derechos de los ciudadanos,
porque sin esta garantia las leyes dejarfan claramente de ser expre-
sion de la voluntad popular y se convertirian en elementos favore-
cedores de la inseguridad juridica.

Y Vid., entre otros, sobre los problemas apuntados, Galan Vioque, R.,
«A vueltas con la regulacién de la responsabilidad del Estado Legislador», DA,
n.2 2, Enero-Diciembre 2015; Ruiz Lépez, M.A. «Las reformas administrativas
operadas por las leyes 39/2015 y 40/2015, de 1 de Octubre: especial referencia a
la doctrina jurisprudencial que incorporan y omiten», en La Ley, 486/2016;
Calatayud Prats, I., «<La responsabilidad del Estado legislador tributario», Aran-
zadi, Revista Quincenal Fiscal, nim. 12/2016, Plaza Martin, C., «Un viaje de ida
y vuelta en transportes urbanos: responsabilidad patrimonial del Estado legisla-
dor y principio de equivalencia (sobre la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
UE de 10 de Enero de 2010 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Sep-
tiembre de 2010)», en Liber Amicorum Tomas-Ramén Fernandez, coord. Por
E. Garcia de Enterria y R. Alonso Garcia, Vol. 2, pags. 3509 y sigs.
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RESUMEN

El articulo, plantea en primer lugar los origenes de la Administracién
Institucional desde el Estado Moderno, que procede de la Revolucién
Francesa, hasta los momentos actuales. A continuacién, aborda los mo-
tivos de la elaboraciéon de la Ley 40/2015, desde la CORA (Comisién
para la Reforma de las Administraciones Publicas), continuando por la
Memoria de Analisis de Impacto Normativo, de donde se desprende
que gran parte de la razén de ser de la reforma es cohonestar la auto-
nomia de gestién de los entes instrumentales con la sujecién a un régi-
men de seguimiento y control adecuados. Concluye el trabajo con un
amplio estudio de un aspecto fundamental para esta Revista: el ejerci-
cio material de la funcién de fiscalizacién al amparo de la Ley 40/2015,
donde se estudia el control de eficacia y la supervisién continua, los
medios propios y los servicios técnicos, la disolucién de organismos
publicos estatales, el proceso de adaptacién y transicién de entidades
preexistentes.

PALABRAS CLAVE: Administracion Institucional, Reforma, Fiscalizacion,
Ley 40/2015, Control de eficacia.
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ABSTRACT

The article, it raises first the origins of the Institutional Administration from the
Modern State, which comes from the French Revolution, wp to the current mo-
ments. Later; it approaches the motives of the production of the Law 40/2015,
Sfrom the CORA (Commission for the Reform of the Public Administrations), con-
timuing for the Memory of Analysis of Normative Impact, wherefrom it is clear
that great part of the raison d’étre of the reform is cohonestar the autonomy of
management of the instrumental entities with the subordination to a regime of
follow-wp and control adapted. He concludes the work with a wide study of a
Sfundamental aspect for this Magazine: the material exercise of the function of
taxation under the protection of the Law 40/2015, where the control of efficiency
is studied and the supervision continues, the own means and the technical services,
the dissolution of public state organisms, the process of adjustment and transition
of preexisting entities.

KEYWORDS: [nstitutional Administration, Reform, Tuxation, Law 40/2015,
Control of efficiency.
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1. GENESIS Y EVOLUCION DE LA ADMINISTRACION
INSTITUCIONAL EN ESPANA: VERDADES Y FALSEDADES
EN TORNO A LA DESCONCENTRACION INSTRUMENTAL
DEL SECTOR PUBLICO ESPANOL

La reforma del sector publico se ha convertido a lo largo de las
ultimas décadas en una de las piedras angulares del debate politico,
pues no ha habido programa electoral que no haya promovido una
transformacion institucional al socaire de principios tan incontesta-
bles como la eficacia, la eficiencia o la simplificacién administrativa.
Es mds, en perspectiva axiolégica, no han dejado de irrumpir prin-
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cipios mas o menos innovadores, tales como la sostenibilidad o la
transparencia, producto mas de la evolucién del lenguaje metajuri-
dico que de la propia esencia de los valores y reglas inmutables acu-
nados durante centurias en la doctrina administrativa. En un con-
texto de mero nominalismo, se podria cuestionar la verdadera razén
de ser de esos principios, pero seguramente en nada enriqueceria
esa disquisicion el debate mismo sobre la dimensién, estructura y
morfologia de las entidades que componen el conjunto de lo que, en
puridad clasica, se denominada Administracién Puablica.

Como afirmacién primigenia, tan obvia como a veces tan preteri-
da, la Administracién tiene una condiciéon indisolublemente instru-
mental, pues es medio y razén para la consecuciéon de unos fines de
interés general. Por ello mismo, y atendida su intrinseca instrumen-
talidad, no hay mejor Administracién Publica que la que sirve de
manera 6ptima a los fines que se ha automandatado el poder consti-
tuido. De un tiempo a esta parte vengo recordando que el andlisis y
examen de la organizacién administrativa es un debate a tercer nivel
en la escala de reflexién politica, puesto que hay dos cuestiones pre-
cedentes, que forman parte de la médula ideoldgica, y que son «pre-
via condictio» para abordar el asunto que constituye el nicleo de este
articulo. En primer lugar, hay una cuestién trascendental y prima-
ria, que ha de estar en la base del pensamiento politico, y por elon-
gacion, de la teoria de la organizacién publica, que es la del tamano
del sector publico, referenciado genéricamente con el peso que tiene
el gasto publico en la riqueza nacional. La atribucién del indice rela-
tivo que ha de tener el sector publico en la distribucién de la riqueza
y en la provisiéon de servicios a los ciudadanos no es una reflexion de
segundo orden o baladi, sino que es la primera e imprescindible re-
flexién, ante la que no existen pocas evasivas e imprecisiones. En
segundo lugar, esa reflexion se complementa con aquella, intima-
mente anudada a la primera, segtn la cual se ha de determinar si el
protagonismo en la prestaciéon de esos servicios ha de recaer en el
propio sector publico o existe un margen mas o menos considerable
de gestién privada o cuasiprivada de prestacién de servicios y sumi-
nistro de bienes a cargo de personas privadas. La conclusién que se
alcance sobre esta cuestiéon retroalimenta la primera de ellas, toda
vez que el tamano del sector publico depende tanto del nivel de
prestacion de servicios como del grado de externalizacién/internali-
zacion que exista. El «mix» publico/privado, la interaccién colabora-
tiva a través de la contratacién publica o la actividad de fomento, ha
de ser también un referente en la definicién de la estrategia politica
de cualquier grupo. En cambio, no deja de ser paraddjico que gran
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parte de las controversias sobre la Administracién Pablica nazcan al
tercer nivel que se ha planteado en este articulo, haciendo abstrac-
ci6n de que existen al menos dos cuestiones clave previas que condi-
cionan la razén de ser misma de toda la organizacién que se estruc-
tura para cubrir esos fines. En suma, que el debate sobre la
organizacién de la Administracién Publica sin haber despejado pre-
viamente la pregunta acerca de su correcta dimensién y de la natu-
raleza publica o privada de los prestadores de determinados servi-
cios, no deja de ser una polémica subsidiaria.

En el terreno de la fiscalizacion del sector publico, cualquiera que
sea el 6rgano llamado a realizar esta funcién tanto en el ambito del
control externo como en el ambito del control interno, el analisis no
puede versar sobre asuntos cardinales que forman parte del cuerpo
de decisiones politicas tales como el tamafio del sector publico y la
asignacién de recursos a unas politicas publicas u otras, a pesar de
las diferentes consecuencias de todo orden que llevan aparejadas. La
determinacién del orden de magnitud de las prestaciones publicas
tiene impacto directo en la fiscalidad o en la necesidad de endeuda-
miento, componiendo una relaciéon de factores que provoca indubi-
tadas distorsiones de mercado. Con todo, no ha de corresponder a
un 6rgano de control determinar la bondad en términos de eficien-
cia de una politica presupuestaria mas o menos expansiva o contrac-
tiva, pues es un analisis que rebasa la légica de actuacién de estos
6rganos. A tal punto es asi, que fue con la aprobacién de las leyes de
estabilidad presupuestaria cuando los 6rganos de control externo
fueron llamados, por la razén misma de la vigencia de una norma
juridica que conferia obligaciones de contenido econémico-presu-
puestario a las diferentes Administraciones Publicas, a validar el
cumplimiento de las citadas normas. Huelga sefalar que esas nor-
mas responden a un modelo de politica presupuestaria, inicialmente
contingente y como tal variable en el debate politico, pero que ha
devenido en precepto constitucional (articulo 135 CE) y que, por ra-
z6n misma de su obligatoriedad, han de constituir objeto de prueba,
verificacion y andlisis por parte de las instituciones publicas de con-
trol como el Tribunal de Cuentas. En definitiva, inicamente aquellas
reglas y principios que se han normativizado adquiriendo rango de
ley dada han de ser objeto del contraste de legalidad y contable que
previenen las normas de control vigentes.

En cambio, mas problemas plantea inferir si los 6rganos de con-
trol han de analizar la oportunidad de que determinados servicios
deban ser objeto de prestaciéon por sujetos con personalidad juridi-
ca publica o, por el contrario, puedan las personas juridico priva-
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das intervenir exclusiva o parcialmente en esa provisiéon de servi-
cios. No faltan ya leyes como el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico o la Ley de Carreteras que prevén
que para determinadas decisiones sobre el modelo de prestacién
de un servicio o la ejecucién de una infraestructura deba llevarse
previamente a cabo un andlisis coste/beneficio que compare cienti-
ficamente las alternativas entre la prestacién en régimen de mono-
polio publico o en régimen de gestién interesada por el sector pri-
vado. Y es aqui donde he de advertir que si adoptan los 6rganos de
control una posicién conservadora, basada en el mero analisis de
regularidad juridica, y no definen las metodologias y los equipos
para realizar con solvencia ese examen de alternativas juridificadas
de gestion, que no de oportunidades politicas, no se estard avan-
zando al ritmo que evoluciona el sector publico. El coste de oportu-
nidad econémica de una decisioén incorrecta en un asunto de esta
indole reporta un perjuicio en términos econémico-presupuesta-
rios mucho mayor que cualquier alcance contable por una mera
infraccion menor del ordenamiento juridico presupuestario. Estoy
plenamente convencido que esa evolucién se esta produciendo
porque, de lo contrario, condenaria a los 6rganos fiscalizadores a
un control recurrente ajeno a la verdadera importancia de los
asuntos objeto de comprobacién.

Descendiendo al tercer nivel referido al comienzo de este ar-
ticulo, la Administracién constituye un medio ancilar de consecu-
cion de los objetivos de las politicas publicas y, como tal, responde
a los principios constitucionales de actuacién y funcionamiento.
La autoorganizacién de un Gobierno se expresa, en toda su in-
tensidad, en la formaciéon de las estructuras administrativas de
cada Ministerio y en la conformaciéon de la Administracién ins-
trumental como un subgrupo o apéndice formado por entidades
dotadas con personalidad juridica propia dentro de la jerarquia
misma de la Administracién en la que se incardinan. El principio
de libre disposicién de un Gobierno para formar su arquitectura
organizativa no es puesto en cuestién como raiz del problema,
pues nadie puede cuestionar que esa potestad existe y se ejerce
con absoluta libertad. Por tanto, la existencia de entidades publi-
cas de diferente naturaleza juridica (organismos, agencias, funda-
ciones, sociedades, consorcios e incluso asociaciones) dotadas de
personalidad juridica no es sino la manifestacion palmaria de la
expresion libre de un Gobierno para organizar sus recursos al
servicio de los fines que aspira a cubrir. Tema diferente es que
esa manipulacién, de acuerdo con el término utilizado por
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DE LA QUADRA-SALCEDO!, responda a unos objetivos de racio-
nalizacién y mejora de las prestaciones, o simplemente constituya la
expresion de la centrifugacién del nicleo para gozar, en esa autono-
mia juridica y de gestion, de ventajas administrativas y presupuesta-
rias. Hay un oximoron entre la forma de entender este epifenémeno
entre los propios gestores publicos responsables de las competencias
materiales y los 6rganos de control interno. Asi, mientras los prime-
ros defienden que esta desconcentracién se realiza legitimamente en
busca de ventajas competitivas de gestion de las que adolece un mo-
delo de gestién embrionario y tradicional, los segundos, al contrario,
abundan en las adversidades de esta mitosis, insistiendo en aspectos
tales como la pérdida del control o la relajacién en la aplicacién de
normas de derecho publico, como las de contratos o las presupuesta-
rias, entre otras. En mi opinién, este debate no debe llevarse a cabo
por ninguna de las partes con afirmaciones apodicticas o con prejui-
cios basicos, pues cada caso exige una valoracién singular®. Para lle-

! DE LA QUADRA SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomis: «La Ad-
ministracion instrumental y corporativa», 2015. El autor afirma que esa manipulacién
de la personalidad no es privativa de las Administraciones Puablicas, pues también
en el ambito civil y mercantil ocurre este fenémeno, aludiendo expresamente a la
formacion de los grupos de sociedades prevista en el articulo 42 del Ccom.

2 FERNANDEZ LLERA, Roberto, en su articulo «La mitosis institucional como fe-
nomeno de descentralizacion interna del sector puiblico» el Volumen XXIII Numero 1 de
«Gestién y Politica Pablica», 2014, considera no demostrada la eficiencia privada
como fundamento, a su vez, para defender el uso de entidades instrumentales:
«Esas potenciales ganancias de eficiencia han sido el principal argumento expuesto, que en-
cuentra sustento académico en la relacion principal-agente (Alchian y Demsetz, 1972), la bu-
rocracia que solo busca maximizar el presupuesto piiblico (Niskanen, 1971) o la ineficiencia X
(Leibnstein, 1966). Desde la década de 1970 se comenzaron a cuestionar las politicas keyne-
stanas que habian sido dominantes tras el final de la Segunda Guerra Mundial. Se criticaba
el “mito de la benevolencia” del sector publico (Brennan y Buchanan, 1980) e incluso se
cuestionaba la superioridad de la regla de la mayoria en la toma de decisiones colectivas
(Arrow, 1951). Baumol (1967) achacaba al sector piiblico una baja productividad intrinseca
en lo que luego se conoceria como la “enfermedad de Bawmol”. /.../ Con ese caldo de cultivo
tedrico, parece logico que comenzara a cundir una vision muy pesimista del sector publico,
alentada politicamente por los gobiernos conservadores de Thalcher y Reagan en el Reino
Unido y Estados Unidos, respectivamente. /.../ En Espania este fendmeno seria mds tardio y no
llegaria con fuerza hasta la ultima década del siglo XX, coincidiendo asi con la madurez del
“Estado de las autonomias” y el consecuente adelgazamiento del gasto estatal. En esos afios, las
privatizaciones de empresas publicas estatales se aceleraron, alentadas politicamente también
por las exigencias de convergencia nominal con la Union Europea. /.../ Lo llamativo es que,
al mismo tiempo que se privatizaban sociedades mercantiles y entidades puiblicas, se desplegaba
una red alternativa de entidades instrumentales en las administraciones publicas, sobre todo en
el dmbito autondmico y local. Eso hace pensar que este segundo proceso no fue un renacimiento
ni mucho menos una metdstasis del antiguo Instituto Nacional de Industria, sino mds bien el
resultado de un despliegue institucional sin precedentes que, en buena medida, abria la puerta
a una hwida del rigido y garantista derecho administrativo».
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var a cabo este examen, debe contrastarse el factual y el contrafactual,
esto es, determinar «caeteris paribus» cémo se prestan los servicios
publicos a los ciudadanos en términos de cantidad y calidad, en tér-
minos de eficiencia y en términos economia, segtiin se utilice una or-
ganizacién concentrada o una entidad desconcentrada. Juegan, evi-
dentemente, muchos factores en este analisis de alternativas, sin ser el
menor la propia capacidad de cada equipo y de cada titular de 6rga-
no o presidente de entidad de estimular el comportamiento y la con-
ducta del conjunto de sus organizaciones. Pero es que la fuga instru-
mental que en los ultimos afios se ha producido ha correspondido
mas con una forma de huida del déficit ptiblico® que con la expresion
ya clasica de la huida del Derecho administrativo acufada por GA-
RRIDO FALLA. En este sentido, ha mutado sensiblemente la razén
de ser de esta mitosis, y han pasado muy desapercibidas esas causas
para quienes no dominan los arcanos de las cuentas nacionales.

A continuacién se pueden enumerar algunas de las razones que
han venido a justificar histéricamente la huida del nuacleo de estas
hijuelas instrumentales, reiterando que no prejuzgo, por simplista,
que esas razones escondan una patologia o un comportamiento in-
adecuado:

a) La simplificacién de los sistemas de reclutamiento de em-
pleados publicos y de su régimen de retribuciones.

b) La sujeciéon del régimen de contratacion a unas reglas y nor-
mas positivas menos casuisticas que las que rigen para la contra-
taci6on administrativa tradicional.

$ FERNANDEZ LLERA y GARCIA VALINAS describen con precisién este fené-
meno en el Documento de Trabajo 2010/5 del Institut de Economia de Barcelona
bajo el titulo «Efficiency and Elusion: Both sides of public enterprises in Spain». Las conclu-
siones de este estudio, para un periodo de trabajo comprendido entre 1994 y 2008,
son las siguientes: 1. Existe una relacién directa y significativa entre el nimero de
entidades instrumentales (empresas publicas, segin la definicién de la IGAE vy la
deuda acumulada fruto del perimetro de consolidacién; 2. Una mayor desviacién
del objetivo del déficit en el periodo inmediatamente anterior provoca un mayor
recurso al endeudamiento no consolidable. Ademas, la introduccién de la normativa
sobre estabilidad presupuestaria en 2001 ha incrementado significativamente la deu-
da de las empresas publicas. Todo ello confirmaria el desplazamiento del endeuda-
miento hacia formalizaciones no sujetas a estrictas restricciones; 3. La baja producti-
vidad del factor trabajo en el sector publico opera como un revulsivo para la
acumulacién de la deuda fuera del perimetro de consolidaciéon. Esta es quizas la
conclusién mas atractiva y novedosa, ya que indicarfa que las Comunidades Auténo-
mas menos productivas en el sector de servicios de no mercado son también las que
mas acuden a la deuda con sus empresas publicas; y 4. En general, las variables poli-
ticas no tienen una influencia significativa en el volumen de deuda no consolidable.
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¢) La ampliacién de las férmulas de financiacién, tanto por
aportaciones directas de particulares como, primordialmente,
para acceder a canales de financiacién bancaria o de mercado.

d) La independencia de la tesoreria, evitando asi las afectacio-
nes genéricas de los ingresos en un modelo de caja tnica.

e) La asimilacién normativa con personas juridicas privadas u
otras entidades publicas sujetas a derecho privado, para poder
competir en igualdad de condiciones en determinados mercados.

f) Laaplicacién de un régimen de control mas laxo, desprovisto
de controles «ex ante» que pueden demorar el impulso y tramita-
cién de los expedientes administrativos.

¢Es esencialmente pernicioso que existan, por consiguiente, en-
tidades dotadas de personalidad juridica, sujetas a un régimen mas
flexible? En una primera aproximacién meramente ontoldgica y
desprovista de un examen riguroso, puede afirmarse que la explo-
sion institucional de este nicleo de la Administracién General ha
generado multiples estructuras con costes adicionales innecesarios,
esencialmente en materia de personal. En ese sentido, es incontro-
vertido que existe un problema en la fuente de formacién de estas
entidades. Sin embargo, no existen estudios académicos que hagan
un andlisis mas sensible, de modo que, en igualdad de condiciones
de prestacion de servicios, deduzcan las bondades, eficiencias o in-
eficiencias ante un modelo concentrado y un modelo desconcen-
trado. Tampoco existen de manera general en las instituciones de
control externo e interno en nuestro pais. Parece 16gico pensar en
una mera aproximacién que quienes ostentan el ejercicio del po-
der con sus propias estructuras organicas de control aspiran a que
no existan intersticios por los que huyan las funciones administra-
tivas y sus administradores, mientras quienes se postulan para ejer-
cer la gestion publica pretenden hacerlo con los menores filtros
posibles, asumiendo que lo hacen por mor de la eficiencia y de la
agilidad. Es esencial, pues, que exista un recto equilibrio a la hora
de legislar, so pena de que, por exceso o por defecto, se desequili-
bre de un modo u otro el ejercicio del buen gobierno y de su admi-
nistracion. Tan perturbadora puede ser una Administracién hiper-
trofiada por toda suerte de controles como una Administracién
desprovista de las comprobaciones necesarias para adverar las con-
diciones de una buena gestiéon. Y cuando cito la palabra equilibrio
lo hago conscientemente para recordar que la accién del gobierno
se basa en poderes y contrapoderes, en ejercicio del poder y con-
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trol suficiente para adverarlo, pero que si se fractura la proporcio-
nalidad, de manera singular en las reacciones ante determinadas
conductas, corre riesgo todo el ecosistema administrativo. No es,
desde luego, objeto de estudio en este articulo pero tanto en mate-
ria de organizacién publica como en materia de incumplimientos
contables y presupuestarios deberia llevarse a cabo una reflexiéon
profunda sobre las respuestas juridicas ante determinados incum-
plimientos, no vayamos a estar pasando un ciclo critico donde se
deje atras la falta de respuesta para dar paso a la sobrerreaccion.

En la Ciencia politica y en la propia Ciencia del Derecho, se sitta
el origen de la desconcentraciéon instrumental en el siglo XIX, al
principio como una genuina excepcidn para pasar a convertirse en
costumbre moderada durante la primera mitad del siglo XX y des-
pués es un verdadero frenesi* hasta dar a concebir mas de 2.000
entidades publicas entre todos los sectores publicos a principio del
siglo XXI segtin datos del Inventario de Entidades Publicas adminis-
trados por la Intervenciéon General de la Administracién del Estado.
En clave meramente historicista, la evoluciéon de la organizacién de
la Administraciéon Publica en Espafia no deja de ser paraddjica. La
Administracién del siglo XIX en Espafa era residuo y no médula de
la organizaciéon del poder, por cuanto el Estado era abstencionista,
con una vocacién de servicio residual, habida cuenta de que la inter-
vencién en el mercado era una cuestiéon tan excepcional que apenas
era planteable. En un momento en que actualmente se destacan las
bondades de la colaboraciéon publico-privada y del papel que juega
el sector privado en la provisién eficiente y colaborativa de servicios
publicos, algunos olvidan que en nuestro origen se concebian los
servicios como funciones de una economia que el propio mercado
podia suministrar o abastecer. No en vano, durante el sexenio revo-
lucionario de marcado caracter liberal, era esa la fuente de inspira-
ciéon de todo proyecto normativo, de donde la gestién de infraes-
tructuras ferroviarias, por poner un ejemplo, era radicada donde
solo entonces se podia pensar que podia radicar: en empresas priva-
das capaces de movilizar recursos financieros bajo el impulso de in-
genieros liberales. No es dificil imaginar en ese contexto que apenas
existian personas juridicas publicas de lo que con el tiempo se llamé
Administracién institucional. Fue a raiz de circunstancias extraordi-
narias, fruto generalmente de crisis agudas de financiacién publica,

* Para poder comprender esta evolucién histérica, conviene recordar la lectu-
ra del Manual de «Derecho Administrativo> de SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfon-
so, segunda edicién, Editorial Tustel, 2009. Paginas 585-640.
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las que llevaron a crear Institutos autbnomos, precisamente para
destacar su excepcionalidad frente al modelo unitario de Adminis-
tracion general. Nacen asi el Instituto Nacional de Previsién y el Ins-
tituto de Reformas Sociales. El siglo XX vy, sobre todo, la Dictadura
de Primo de Rivera, alumbran un nuevo modelo de gestién, mas
intervencionista y holistico, y comienzan a proliferar entidades dota-
das de personalidad juridica propia, incluso en el dmbito de la Ad-
ministracion local donde se crean las primeras fundaciones para
municipalizar determinados servicios. Sin embargo, es después de la
Guerra Civil y tras la Segunda Guerra Mundial cuando la situacién
no solo se cronifica sino que se agrava, al calor de una autarquia eco-
némica que provoco que, ante la tibetizacion del pais y la insuficien-
cia de recursos de sus ciudadanos, la Administracién Publica suplie-
ra esas carencias, y con ellas, irrumpieran muchas entidades publicas,
formando también superestructuras mercantiles para garantizar la
gestion de la energia, de los hidrocarburos o de las comunicaciones.
Tal fue el resultado de esa implosién que se hizo necesaria la Ley de
Entidades Estatales Auténomas (LEEA) de 1958 para categorizar el
fenémeno, a la par que a dar cobertura a ese impulso que se habia
convertido en irreversible.

Con la irrupcién de la democracia se produce un doble juego de
factores que provoca el asentamiento de lo que ya pasaba por ser
una estructura ingobernable: por un lado, la aparicién de las Co-
munidades Auténomas vy, con ellas, la aparicién de todo un apara-
taje de estructuras clénicas de la propia cepa de la organizaciéon del
sector publico estatal; por otra parte, los ochenta en Espana se de-
cantaron sociolégicamente por crear una pulsién en los ciudada-
nos en la que todos los servicios podian ser satisfechos por el sector
publico y contra el presupuesto, creando asi una conciencia infla-
cionaria dificilmente rebatible’. No son ajenos a los procesos de

5 El dictamen de 29 de abril de 2015 del Consejo de Estado sobre el antepro-
yecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico contiene un relato preciso y
resumido de los antecedentes de la Administracién institucional (paginas 82-87):
«La denominacion de Administracion institucional se ha aplicado tradicionalmente en el
ordenamiento espaiol, al conjunto de entes creados por las Administraciones territoriales
para el desempeiio de determinadas actividades en régimen de descentralizacion funcional o
sujecion al derecho privado, en el marco de un proceso de modulacion de las reglas cldsicas
del derecho administrativo o de huida del mismo que se inicia a principios del siglo XX y se
intensifica a mediados del mismo con un doble propdsito: encontrar formas de gestion mds
[lexibles de las actividades administrativas, frente a la estricta centralizacion de los servicios
hasta entonces imperante; y canalizar la intervencion de los poderes piiblicos en la economia,
que se hizo necesaria —no solo en Espana- con fines de reconstruccion nacional tras los con-
flictos bélicos de la época v, también, al calor de las politicas publicas de marcado cardcter
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configuracién de los sectores publicos las condiciones econémicas
ambientales, de modo que la irrupcién de crisis pueden provocar
restricciones adicionales a la constitucion de la estructura®.

intervencionista. La primera regulacion decidida de este fenomeno se acometid con la Ley de
Régimen de las Entidades Estatales Autonomas de 26 de diciembre de 1958 /.../. Estas leyes
establecen, en una linea de sustancial continwidad, las categorias o tipos generales de entes
integrantes de la Administracion institucional del Estado, asi como el régimen juridico de
cada uno de ellos. En tal sentido, la Ley de Régimen de las Entidades Estatales Auténomas
de 26 de diciembre de 1958 distinguid entre organismos auténomos y empresas nacionales.
/.../ Tres décadas después, la Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria, realizo
modificaciones conceptuales de importancia en el régimen de las entidades estatales autdno-
mas. Junto a los organismos autdnomos, esta ley introdujo la figura de las “sociedades esta-
lales”, distinguiendo, dentro de éstas, entre “las sociedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacion del Estado o de sus organismos auténomos” (articulo 6.a) y “las
entidades de derecho piiblico con personalidad juridica que por Ley hayan de ajustar sus
actividades al ordenamiento juridico privado” (articulo 6.D). /.../ Este nuevo esquema de la
Ley General Presupuestaria de 1977 se transpuso al de la Ley de Entidades Estatales Autd-
nomas de 1958 y seria finalmente recogido en la vigente Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado. /.../ Este esque-
ma originario de la Ley 6/1997, de 14 de abril fue modificado, en lo que a los organismos
publicos se refiere, por la Ley 28/2006, de 28 de julio, de Agencias estatales para la mejora
de los servicios puiblicos, que incluyé una nueva categoria de organismo piblico, la de “agen-
cia estatal” que se vino a sumar a las ya existentes de “organismos auténomo” y “entidad
publica empresarial” con el propdsito de superar “las rigideces que presentan los actuales
modelos de gestion y la escasa autonomia con la que cuentas los organismos publicos”. Mds
concretamente con la introduccion de la figura de las agencias estatales se quiso potenciar la
“gestion por objetivos” y fortalecer los “mecanismos de responsabilizacion por objetivos en la
gestion publica. /.../ En la actualidad, por tanto, existen tres tipos de organismos publicos:
los organismos autonomos, las entidades publicas empresariales y las agencias estatales. Al
margen de la clasificacion tripartita, la Ley 6/1997 presta atencion singular en sus disposi-
ciones adicionales a toda una serie de organismos publicos que, por sus peculiaridades, no se
consideran susceptibles de inclusion en ninguna de las categorias mencionadas y que, por
ello, han mantenido su régimen juridico singular: entre ellos destacan por su importancia,
aquellos entes que la doctrina cientifica ha venido agrupando bajo la denominacion genérica
de ‘Administraciones independientes”, los cuales se rigen por su legislacion especifica y, su-
pletoriamente, por la Ley 6/1997 (disposicion adicional décima), salvo en el caso del Banco
de Espana, a quien no resulta de aplicacion la LOFAGE vy que, por tanto, se encuentra so-
metido en exclusiva a su legislacion especifica (disposicion adicional octava)».

¢ BOTO ALVAREZ, Alejandra describe en su articulo «La agencia como forma or-
ganizativa de optimizacion de servicios puiblicos. Pasado, presente y futuro en una Espaia en
crisis» (Revista digital de Derecho Administrativo, nimero 13, Primer semestre
2015) cémo la irrupcién de la crisis socioeconémica global en 2007 frustré el desa-
rrollo de este proyecto: «Con la misma eleccion del término “agencia” el legislador espaiiol
estaba haciéndose abanderado del valor supremo, cargado axioldgicamente de connotaciones
positivas, de una modernizacion administrativa largamente esperada, pero por otra parte inde-
finida. /.../ En todo caso, al menos de momento y a causa de la crisis econdmica, el proceso de
cambios de paradigmas organizativos con las agencias estatales por bandera ha quedado frena-
do. /.../ En este momento, por tanto, solo podemos mirar al futuro con reticencia ya que Esparia
contindia con una perspectiva estdtica y estructural de la organizacion (PARE]JO ALFONSO,
2009) y, al menos, ahora, la vinica preocupacion por las formulas organizativas puiblicas es
cuantitativa, y reduccionista, y no cualitativa”. En términos complementarios se pro-
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Ala vista de todos los antecedentes anteriores, cabe preguntarse
qué papel deben desempenar las instituciones de control externo y
los 6rganos de control interno en nuestro pais. A mi juicio, y sin
perder de vista que los 6rganos de control no pueden detraer para
si decisiones inmanentes a la misma organizacién del Gobierno, al
menos las vias de actuaciéon han de ser las siguientes, sin animo de
ser exhaustivo:

a) En primer término, corresponde al Tribunal de Cuentas y a
los OCEX, asi como a la IGAE y 6rganos de control interno la
fiscalizacién del cumplimiento de los acuerdos de Consejo de
Ministros o de Consejos de Gobierno, asi como de las disposicio-
nes normativas aprobadas legislativamente de racionalizacién
del sector publico. En este sentido, el Tribunal de Cuentas lleva
realizando esta funcién, adverando si las propuestas convenidas
en los Acuerdos han sido debidamente materializadas.

b) En segundo lugar, la experiencia fiscalizadora del Tribunal
de Cuentas y del resto de 6rganos de control puede llevarle a
formular propuestas de reforma del sector publico, proponien-
do la supresion de entidades publicas cuyo objeto se ha extin-
guido o ha devenido de imposible cumplimiento. Es mas, entre
las entidades publicas constituidas con personalidad juridica
para prestar servicios, existen aquellas que proveen servicios de
caracter obligatorio por exigencia constitucional estatutaria o le-
gal, y existen aquellas otras que no responden a una necesidad
reconocida legalmente sino que corresponden a actividades de
mercado no obligatorias (circuitos de carreras, parques temati-
cos, ...). Pues bien, no es facil colegir que mientras en las prime-
ras existen razones no solo economicistas para su mantenimien-
to, en las segundas, a falta de rentabilidades sociales y econémicas
efectivas, no hay razén para justificar su pervivencia.

¢) En tercera posicion, el crecimiento del endeudamiento en las
entidades que residen extramuros del perimetro de consolida-
cién, razén mas que evidente en muchos casos para la constitu-

nuncia SANCHEZ MORON, Miguel en el articulo “La regulacion del sector piiblico
mstitucional en el proyecto de ley de Régimen Juridico del Sector Piiblico”, Documentacién
Administrativa, nimero 2, enero-diciembre 2015, para quien “Este relativo fracaso y
la exigencia de un régimen presupuestario mds estricto, con mayor control externo, que ha im-
puesto la crisis econdmica y el principio de sostenibilidad financiera, son las razones que ahora
se aducen para suprimir esta clase de organismo piiblico. En realidad, la Ley de Agencias Es-
latales no era una necesidad, pues el modelo de gestion que introdujo podia haberse implantado
también a través de los estatutos de los entes en que interesaba».
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cién y mantenimiento de estas entidades, debe hacer considerar
al Tribunal de Cuentas la exigencia de un seguimiento riguroso
y continuado, basado en el andlisis de sus compromisos plu-
rianuales y de las fuentes de financiaciéon para poder dar cober-
tura a los mismos, especialmente de la deuda financiera contrai-
da y de su evolucién a lo largo del ciclo.

d) Por ultimo, y sin perjuicio de otros analisis internos relativos
a la gestion de personal, adquiere especial importancia para las
tareas de fiscalizacién las operaciones que lleve a cabo la entidad
en el ambito de la colaboracién publico-privada, tanto la ordina-
ria como la institucionalizada’.

Y todo ello, nos lleva a acabar concluyendo que al compas de
esta transformacién del sector publico, los 6rganos de control ex-
terno han de interiorizar que el examen y la verificacion de estas
entidades no puede hacerse como una actividad singular, sino con
una metodologia en bloque que permita contemplar el bosque an-
tes que el arbol. Analizar, pues, el impacto global que en términos
de endeudamiento o déficit puede tener esta andamiaje adminis-
trativo es asunto de primera instancia, mas alla del analisis de regu-
laridad que, en todo caso, viene haciéndose y que no ha de despa-
recer.

2. RAZON PARA UNA REFORMA LEGISLATIVA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El 26 de octubre de 2012 el Consejo de Ministros acordo la crea-
ci6n de la Comisién para la Reforma de las Administraciones Puabli-
cas (CORA) con el mandato de realizar un estudio integral dirigido
a modernizar el sector publico espafiol, dotarle de una mayor efica-
cia, eliminar las duplicidades que le afectaban y simplificar los proce-
dimientos a través de los cuales los ciudadanos y las empresas se re-
lacionan con la Administracién. El informe CORA, que fue elevado
al Consejo de Ministros el 21 de junio de 2013, formul6 218 pro-

7 Como senala VICENTE QUERALT, R. (2007) en una ponencia presentada
en 2007, el papel de los 6rganos de control externo en este punto debe pasar por
discernir claramente las entidades instrumentales que acttian por cuenta de una
administracién publica y las que lo hacen a titulo propio. En particular, se debe
reforzar el seguimiento de las asociaciones publico-privadas, tanto las puramente
contractuales como las institucionalizadas. Aqui serd preciso reforzar la coordina-
cién entre el control interno (evaluacién previa de alternativas) y el control exter-
no (fiscalizacién ex post de los resultados de gestién).
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puestas basadas en el convencimiento de que una economia compe-
titiva exige unas Administraciones Publicas eficientes, transparentes,
agiles y centradas en el servicio eficiente a los ciudadanos y las em-
presas. En la misma linea, el Programa nacional de reformas de Es-
pana para 2014 establece la necesidad de impulsar medidas para
racionalizar la actuacién administrativa, mejorar la eficiencia en el
uso de los recursos publicos y aumentar su productividad.®

Segin reza la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo
(MAIN) del Anteproyecto de la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico, «resulta, por tanto evidente, la necesidad de dotar a nuestro sistema
legal publico de un derecho administrativo sistematico, coherente y ordenado,
de acuerdo con el proyecto general de mejora de la calidad normativa que
ispira todo el informe CORA. Para ello, se previd en él la elaboracion de dos
leyes: una, reguladora del procedimiento administrativo, que integre las nor-
mas que rigen la relacion de los ciudadanos con las Administraciones. Otra,
que regule de forma completa el régimen juridico de las Administraciones
Publicas, donde se integren las disposiciones que disciplinen el sector puiblico
institucional. Con ello, se aborda una reforma integral de la organizacion y
funcionamiento de las Administraciones articulada en dos ejes fundamenta-
les: la ordenacion de las relaciones ad extra de las Administraciones con los
ciudadanos y empresas, asi como «ad intra» tanto en el funcionamiento inter-
no de cada Administracion como en las relaciones entre las distintas Adminis-
traciones /.../ El Informe CORA recomienda reformar el ordenamiento juri-
dico administrativo no solo por razones de coherencia normativa y politica
legislativa. Las Administraciones Publicas, lejos de constituir un obstdculo
para la vida de los ciudadanos y las empresas, deben facilitar la libertad indi-
vidual, las oportunidades y el desenvolvimiento de la iniciativa personal y
empresarial. Para ello es imprescindible contar con un instrumento normativo
que, en primer lugar;, asegure que la creacion de nuevas unidades, 6rganos o
entidades estd plenamente justificada para la consecucion de los fines de inte-

% La Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), ha
valorado la reforma administrativa emprendida por la CORA de forma muy positi-
va. En el informe emitido sobre ella, senala que «el paquete de reforma de la CORA es
resultado de un riguroso proceso de recoleccion de datos, didlogo entre profesionales y diagnds-
tico de las debilidades de la Administraciones Publicas espariolas. El paquete de reformas es
sustancial, basado en la evidencia y congruente con el proceso de modernizacion en curso. El
conjunto de asuntos politicos incluidos en la reforma de la CORA (por ejemplo, gobierno elec-
tronico, relaciones de gobernanza multinivel, buena regulacion, reformas presupuestarias),
Junto con las iiciativas paralelas adoptadas en los dos wltimos avios en dreas como estabilidad
presupuestaria, transparencia y regeneracion democrdtica, explica uno de los mds ambiciosos
procesos de reforma realizados en un pais de la OCDE. Si bien Espana no es el uinico pais de
la OCDE en biisqueda de nuevas fuentes de crecimiento, consolidacion fiscal y competitividad,
pocos han articulado un plan de reformas de la Administracion tan ambicioso».
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rés publico propios de la Administracion y no entrania duplicidades con los
existentes; y en segundo lugar, que dote al poder ejecutivo de un eficaz meca-
nismo de supervision sobre las entidades existentes, en virtud del cual se pro-
ponga la transformacion o supresion de aquellas cuya pervivencia original no
es estime mecesaria o efectiva».’

Si se continda con la lectura del texto de la MAIN, se llega a la
siguiente afirmacién: «En esta materia, se parte del convencimiento de
que no hay una dicotomia entre el control de los entes puiblicos y su eficacia.
Utilizando la terminologia propia de este ambito, la flexibilidad en la ges-
tion, la programacion por objetivos o la planificacion estratégica no deben
conllevar necesariamente una <hwida del derecho administrativo». Lo que
la ley pretende es, precisamente, modificar éste para hacer aquellas posibles
sin merma de la eficiencia y disciplina en la gestion del gasto publico». Tras
esta aseveracion, parece esconderse gran parte de la razéon de ser
de la reforma, que no es otra que reforzar los sistemas de control
de estas instituciones con el fin de cohonestar su autonomia de ges-
tién con la sujecién a un régimen de seguimiento y verificacién
adecuado. En definitiva, el legislador ha considerado que existia
un indebido balance entre las ventajas de la desconcentracién y la
regulacién del control, y ha pretendido corregir este desequili-
brio.'"” No en vano, cuando define los objetivos de la reforma legis-
lativa, concentra el foco en las siguientes finalidades:

® En el Informe trimestral de seguimiento de las medidas de la Comisién para
la Reforma de las Administraciones Publicas hasta el mes de mayo de 2015 ya se
habfan suprimido 2.194 entidades de diferente naturaleza, a saber 105 de 4mbito
estatal, 715 dependientes de las Comunidades Auténomas y 1.374 en el ambito
local.

' No existe, empero, el mismo consenso entre la doctrina cientifica acerca de
la oportunidad de la reforma. Asi, por ejemplo, SANCHEZ MORON tilda la re-
forma de «precipitada» y advierte de una «desarticulacion del régimen juridico de las
Administraciones Piiblicas» en un articulo que condensa estas dos ideas. «Una reforma
precipitada o la desarticulacion gratuita del régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas» (Revista El Cronista del Estado Social y democrético de Derecho, namero 56,
2015): «Creo que no exagero un dpice si afirmo que la impresion ampliamente predominan-
te entre los especialistas en derecho administrativo acerca de la aprobacion de las nuevas le-
yes de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas y de Régimen
Juridico del Sector Puiblico es de estupor. /.../ Como en toda reforma de esta entidad, las
novedades que aportan son opinables y, sin duda no todas merecen el mismo juicio ni serdn
valoradas por igual entre los comentaristas y aplicadores del derecho. Pero, con independen-
cia de que hubiera sido altamente conveniente recabar mds opiniones cualificadas antes de su
aprobacion, hay en los dos nuevos textos legales preceptos claramente criticables, por diversos
motivos. Algunas reglas parecen responder a planteamientos dogmdticos que chocan con el
conjunto de nuestro ordenamiento y con la propia realidad, lo que las hace poco comprensi-
bles o de dificil aplicacion.»
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«1. Mejorar la eficiencia administrativa, para lo cual hay que contar
con una organizacion y estructura simple, eficaz y sin duplicidades. Esto
solo puede conseguirse a través de:

—  Un marco normativo que impida la creacion de drganos o entidades
innecesarios o redundantes, y que posibilite la utilizacion de las unidades
existentes para desarrollar los nuevos servicios o actividades que deman-
de la sociedad.

- Una supervision continua, que evalie el cumplimiento de los objeti-
vos que justificaron la creacion de las entidades existentes, y permita
cuestionar su mantenimiento cuando aquellos se hayan agotado o exista
otra forma mds eficiente de alcanzarlos.

2. Simplificar la estructura de los entes publicos. Para ello, se racionali-
za la tipologia de entidades y organismos publicos que integran el sector
publico institucional estatal estableciendo una nueva clasificacion mds cla-
ra, ordenada y simplificada. Todo ello facilitara su conocimiento y segui-
miento a través de un unico inventario con informacion coordinada de to-
das las Administraciones».

La aspiracién normativa no parece que deba cuestionarse inte-
lectivamente, a pesar de que no se hayan aportado datos objetivos
en la MAIN para refrendar la tesis de que debe existir un mejor
balance entre las prerrogativas de la autonomia y el control, enten-
dido en sentido amplio, puesto que ese control va a permitir deter-
minar no solo la regularidad de la gestion de las entidades sino
también la comprobacién de sus principales indicadores de activi-
dad econémico-financieros, tales como el endeudamiento, el anali-
sis de riesgos operativos o la coherencia de su actividad con una
envolvente sostenible financieramente. Por consiguiente, corres-
pondera a los 6rganos de control externo e interno validar el pro-
ceso de las decisiones que se van a adoptar en cumplimiento de
esta Ley, y, de manera especial, verificar que se cumplen las condi-
ciones para la creacién, transformacién o extincién de estas entida-
des segun las reglas especificas previstas para cada caso y que seran
objeto de estudio en los epigrafes siguientes.

3. RADIOGRAFIA DE LA ADMINISTRACION INSTITUCIONAL
EN LA LEY 40/2015: PRINCIPALES NOVEDADES

Sin animo de ser exhaustivo, y con el propésito de anteponer
esta radiografia al analisis de los principales focos merecedores de
atenciéon por parte de las instituciones de control, la Ley presenta
dese un punto de vista meramente caracteriolégico un retorno al
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esquema organizativo de la Ley 6/1997, de 14 de abril, al concebir
una «simple divisio» dentro del sector publico institucional'' entre
«organismos auténomos» y «entidades publicas empresariales» (articu-
lo 84.1 LR]JSP), incluyendo bajo la veste juridica de esta dltima ca-
tegoria las subespecies institucionales de las autoridades adminis-
trativas independientes, las sociedades mercantiles estatales, los
consorcios, las fundaciones del sector publico, los fondos sin perso-
nalidad juridica y las universidades publicas no transferidas. En
este esfuerzo de simplificacién, el Consejo de Estado considera que
la inclusién de las autoridades administrativas independientes y las
universidades publicas no transferidas en la categoria de entidades
publicas empresariales no deja de ser un ejercicio legislativo forza-
do."” En definitiva, la gran novedad de la regulacién aprobada es la
supresiéon de las Agencias estatales, un modelo de configuracién
del sector publico que, como ha sido indicado anteriormente, no
lleg6 a cuajar mas fruto de la irrupcién de la crisis econémica que
del acierto o desacierto de su planteamiento.

11 BOTO ALVAREZ, Alejandra, en su articulo «La nocidn de sector publico insti-
tucional: aplauso, critica y desconcierto», Documentacién administrativa, nimero 2,
enero-diciembre 2015, hace una valoracién positiva del esfuerzo delimitador de la
Ley, para acabar criticando la regulacién especifica de cada categoria institucional
y acabar manifestando su desconcierto por la composicién y clasificaciéon del sec-
tor publico institucional estatal.

12 Segun el maximo é6rgano consultivo del Estado, «4 juzgar por la finalidad viltima
que subyace en la regulacion proyectada, cabe pensar que, con la incorporacion de las autori-
dades administrativas independientes y de las universidades no transferidas el catdlogo de entes
del sector publico institucional estatal, se pretende hacer patente que éstas se encuentran sujetas
al control de eficacia y supervision continua establecido en el articulo 60 del anteproyecto para
todas las “entidades integrantes del sector publico estatal”, o, dicho de otro modo, que dicho
control es compatible con la naturaleza y autonomia de tales entes. /.../ Los fondos carentes de
personalidad juridica son, por su parte, instrumentos de ordenacion financiera que no consti-
tuyen unidades organizativas de la Administracion institucional del Estado y, por ello, no en-
cajan en una norma como la proyectada. /.../No obstante, la Administracion del Estado siem-
pre se ha caracterizado, y se caracteriza todavia, por la existencia de un buen niimero de
personificaciones instrumentales de régimen singulay; es decir; de organismos publicos que no
encajan en ninguno de los tipos generales y, por ello, se someten a la normativa particular
contenida en su ley de creacion. La doctrina cientifica ha aplicado a los mismos, de forma muy
grdfica, la calificacion de “entes apdtridas”. /.../ El régimen singular de estos entes no obedece,
sin embargo, a una decision caprichosa o injustificada del legislador; sino a la inadecuacion de
los tipos generales a las peculiaridades de su gestion. Por ello, la reconduccion de aquéllos a
éstos se traduciria a buen seguro en la aprobacion y agudizacion de las disfunciones que preci-
samente se han querido evitar con el reconocimiento de dicha singularidad. No puede, en defi-
nitiva, obuviarse —salvo st se confia en el valor taumatiirgico de las leyes- que la racionalizacion
de los entes integrantes del sector puiblico estatal pretendida por el Anteproyecto se encuentra
sujeta a los limites derivados de la variedad de circunstancias e intereses que se presentan en la
realidad administrativa y que, en muchas ocasiones, aconsejan la adopcion de un modelo de
organizacion y funcionamiento distinto de los previstos en las leyes con cardcter general».
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Como clave de boveda de todo el sistema, el articulo 81 LRJSP
prescribe un cuadro de principios de actuacién predicables de todo
el sector publico institucional, de caradcter basico, aspecto este seve-
ramente cuestionado por el Consejo de Estado en su dictamen en
tanto considera que no se compadece razonablemente con la cohe-
rencia y claridad que debe regir la regulacién proyectada, que a la
sazén son los siguientes:

«Articulo 81. Principios generales de actuacion.

1) Las entidades que integran el sector publico institucional estdn someti-
das en su actuacion a los principios de legalidad, eficiencia, estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera asi como al principio de trans-
parencia en su gestion. En particular se sujetardn en materia de personal,
incluido el laboral, a las limitaciones previstas en la normativa presupues-
taria y en las previsiones anuales de los presupuestos generales.

2) Todas las Administraciones Piiblicas deberdn establecer un sistema
de supervision continua de sus entidades dependientes, con el objeto de
comprobar la subsistencia de los motivos que justificaron su creacion y su
sostemibilidad financiera, y que deberd incluir la formulacion expresa de
propuestas de mantenimiento, transformacion o extincion.

3) Los organismos y entidades vinculados o dependientes de la Adminis-
tracion autondmica y local se regirdn por las disposiciones bdsicas de esta
ley que les resulten de aplicacion, y en particular; por lo dispuesto en los
Capitulos Iy IV y en los articulos 129 y 134, asi como por la normativa
propia de la Administracion a la que se adscriban.»

Esta declaraciéon de principios tiene un indubitado caracter in-
formador, que, adicionalmente, ha encontrado repercusién nor-
mativa y que incidira, y mucho, en las funciones de fiscalizacién de
las instituciones y 6rganos de control. Hay que llamar la atenciéon
especialmente de la inclusién de tres principios explicitos como
son la estabilidad presupuestaria, la sostenibilidad financiera y la
transparencia, que van a demandar, como primera medida de al-
cance, que las Administraciones Publicas establezcan sistemas de
supervision encaminados a garantizar el cumplimiento efectivo de
las mismas y, como fin ultimo, la necesidad de verificar periédica-
mente si las entidades deben subsistir o deben extinguirse por ra-
z6n de incumplimiento de objeto o por insostenibilidad financiera.
Asi pues, el Tribunal de Cuentas deberd comprobar, en primera
instancia, que las Administraciones Publicas han instaurado, en
aplicacion del pardgrafo segundo del articulo 81 LRJSP un proce-
dimiento de supervisién continua, y si este contiene metodologia y
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fines practicables y suficientes para dar cumplimiento a este man-
dato normativo. A este fin, el control sera bifronte: un control de
supervisiéon continua a cargo del Ministerio de Hacienda y de Ad-
ministraciones Publicas a lo largo de la existencia de los organismos
y entidades (creacién, transformacion, fusiéon y disolucién) y un
control de eficacia ejercido por el Departamento al que estén ads-
critos.

Por otro lado, sera obligatoria la inscripcién de la creacién,
transformaciéon o extincién de cualquier entidad integrante del
sector publico institucional (Estado, Comunidades Auténomas y
Entidades Locales) en el inventario de entidades del sector publico
estatal, autonémico y local (articulos 82 y 83 LRJSP). Esta inscrip-
cién es requisito necesario para obtener el NIF definitivo de la
AEAT, lo que, a juicio del legislador, permitira contar con informa-
cién coordinada, fiable y publica del niimero y composicién de las
entidades y organismos publicos existentes en cada momento.

Pero mas alld de la regulaciéon del registro e inventario de enti-
dades del sector publico, las grandes novedades que seran objeto
de estudio en el siguiente epigrafe de este trabajo se concentran en
los articulos 85, 86 y 87 LRJSP dentro del Capitulo II del Titulo II
de la LR]JSP, en los articulos 96 y 97 LRJSP y en la disposiciéon adi-
cional cuarta de la LRJSP, que por su singularidad e importancia
en términos de gestiéon y control econémico-financiero del sector
publico seran objeto de estudios en el epigrafe siguiente de este
articulo.

Siguiendo un criterio racionalizador, y en los términos que expre-
sa la Memoria de Impacto Normativo de la LRJSP, la creacién de
nuevos organismos publicos en el &mbito de la Administracién Gene-
ral del Estado, incluird expresamente con caracter general la gestiéon
compartida de algunos o todos los servicios comunes (gestion de bie-
nes inmuebles, sistemas de informacién y comunicacién, asistencia
juridica, publicaciones, contabilidad y gestiéon financiera, y contrata-
ci6én publica), salvo que la decisién de no compartirlos se justifique en
términos de eficiencia, conforme al articulo 7 de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, en razones de seguridad nacional o cuando la organiza-
cién y gestion compartida afecte a servicios que deban prestarse de
forma auténoma en atencién a la independencia del organismo, en la
memoria que acompaie a la norma de creacién. La organizacion y
gestion de los servicios comunes se coordinara por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas o por un organismo publico

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 39-76



58 Articulos

vinculado o dependiente del mismo (articulo 95 LR]SP). Los organis-
mos y entidades ya existentes, (con independencia de cudl sea la
Administracién a la que estén vinculados) compartiran la gestion de
alguno de los servicios comunes, salvo que la decisién de no compar-
tirlos se justifique en términos de eficiencia, conforme al articulo 7 de
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, por razones de seguridad na-
cional o cuando la organizacién y gestién compartida afecte a servicios
que deban prestarse de forma auténoma en atencién a la indepen-
dencia del organismo en una memoria elaborada al efecto y que se
dirigira al departamento con competencias en materia de Hacienda
publica de la Administracién al que esté vinculado (disposicién adicio-
nal quinta de la LR]SP).

La Seccion 2.2 del Capitulo III del Titulo II de la LRJSP dedica-
do a los Organismos Auténomos estatales (articulos 88-95 LRJSP) los
define como entidades de derecho publico, con personalidad juridi-
ca propia, tesoreria y patrimonio propios y autonomia en su gestion,
que desarrollan actividades derivadas de la propia Administracién
General del Estado, prestacionales, de gestion de servicios o de pro-
duccién de bienes de interés publico susceptibles de contrapresta-
cién, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y
dependientes de ésta. Se regula su régimen juridico, el de su perso-
nal, régimen de contratacién, econémico-financiero y patrimonial,
el presupuestario, y su régimen de contabilidad y control econémi-
co-financiero. A continuacion, la Seccién 3.2 del Capitulo 111 del Ti-
tulo II de la LRJSP define las entidades publicas empresariales de
ambito estatal (articulos 103-108 LR]JSP) como entidades de Dere-
cho publico, con personalidad juridica propia, patrimonio propio y
autonomia en su gestion, que, junto con el ejercicio de potestades
administrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestion de
servicios o de produccién de bienes de interés publico, susceptibles
de contraprestacion. Se regula su régimen juridico, el ejercicio de
potestades administrativas, el régimen del personal, de contratacion,
econémico-financiero y patrimonial. En este ultimo se establece
como novedad los criterios para determinar cuando una entidad de
derecho publico es considerada entidad publica empresarial, basan-
dose en el volumen de ingresos derivados de la produccién de bie-
nes y servicios susceptibles de contraprestaciéon. Por tultimo, la Sec-
ci6on 3.2 del Capitulo IIT del Titulo II de la LR]JSP define las
autoridades administrativas independientes de dmbito estatal (arti-
culos 109 y 110 LRJSP) como las entidades de derecho publico, con
personalidad juridica propia, que tienen atribuidas funciones de re-
gulacién o supervisién de caracter externo sobre un determinado
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sector o actividad econémica, por requerir su desempefio de inde-
pendencia funcional o una especial autonomia respecto de la Admi-
nistracién General del Estado a la que estan vinculadas, lo que debe-
rd determinarse en una norma con rango de Ley. Asimismo, se
regula su régimen juridico, respetando su independencia y lo pre-
visto en su Ley de creacién, en sus estatutos y en la legislacion espe-
cial de los sectores econémicos sometidos a su supervision.

En las sociedades mercantiles publicas estatales (articulo 111 LRJ-
SP) deben concurrir las circunstancias ya previstas hasta ahora en la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre de Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas con matices (que la participacién directa o indirecta, en
su capital social de las entidades que, conforme a lo dispuesto en la
ley 47/2003, de 26 de noviembre, integran el sector publico estatal,
sea superior al 50 por ciento, o que de otro modo la controlen apli-
cando los criterios del articulo 4 de la ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores). Su creaciéon, ademas, requerira acreditar que
no hay duplicidad con otra entidad existente, y debe justificarse que
esta forma juridica es mas eficiente que otras alternativas (articulo 114
LR]JSP). Por primera vez se regula el régimen de responsabilidad
aplicable a los miembros de los consejos de administracién de las so-
ciedades mercantiles publicas designados por la Administracién Pu-
blica de manera que la Administracién General del Estado asume la
responsabilidad en que incurran los empleados ptblicos designados
a estos efectos, sin perjuicio de que la Administracién pueda exigirle
de oficio la responsabilidad en que hubiera incurrido por los dafos y
perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concu-
rrido dolo, o culpa o negligencia graves (articulo 114.2 LRJSP).

Por lo que atafie a los consorcios', se desarrolla un régimen juri-
dico tnico y comun de caracter basico (articulo 118 y siguientes

" En este punto interesa traer a colaciéon la luminosa aportacion que realiza
GARCIA RUBIO, Fernando en su articulo «Los consorcios locales en el proyecto de ley
de régimen juridico del sector publico. Reflexiones necesarias». Documentacién adminis-
trativa, nimero 2, enero-diciembre 2015. A modo de conclusiones, el autor acaba
seflalando que «esas pretensiones del nuevo texto legal mds que calificarse como uniforma-
doras y con una pretension reglamentista, que no bdsica, al regular al detalle mds nimio la
organizacion de los consorcios, sin excluin, ni tan siquiera, tal como le expuso al gobierno el
propio Consejo de Estado los consorcios interautondmicos. Asi una primera critica al respec-
to es la falta de margen para la actuacion del legislador autondmico, cercendndose tanto
potestad autonoma de autoorganizacion (recuérdese la STC 50/1999), como sus competen-
cias sobre régimen local. /.../ Por otra parte, la derogacion y la no incorporacion al nuevo
lexto de la limitacion a entidades privadas sin dnimo de lucro a los consorcios, posibilita la
integracion en estos de empresas, lo cual ademds de una novedad de calado y que casa poco
con el mantenimiento de su naturaleza administrativa, puede generar colisiones con otras
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LRJSP), en linea con las modificaciones efectuadas por la Ley
15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del sector publico y
otras medidas de reforma administrativa (conocida por la Ley
CORA). Su creacién es por convenio, acompanado de un plan de
actuacioén, de igual contenido que el de organismos publicos, de esta-
tutos e informe preceptivo favorable del departamento competente
en Hacienda publica o la intervencién general (articulo 123 LR]JSP).
Su disolucién es automatica, cuando concurra causa para ello, me-
diante acuerdo del méximo érgano de gobierno del consorcio que
nombrard a un 6rgano o entidad como liquidador. La responsabili-
dad del empleado publico que sea nombrado liquidador serd asumi-
da por la entidad o la Administracién que lo designd, quien podra
repetir las acciones que procedan (articulo 127 LRJSP).

Por tultimo y por lo que respecta a las fundaciones (articulo 128-
136 LR]JSP), se establece el régimen juridico de las fundaciones el
sector publico estatal, basado en lo previsto en la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones para las fundaciones del sector publico
estatal. Para ello, se desarrolla su régimen de adscripcién y protecto-
rado, los cuales tendran caracter basico (similar al de los consorcios),
requisitos de creacién, concretando que la adquisiciéon de forma so-
brevenida del caracter de fundacién del sector publico estatal serd por
ley. Del mismo modo, y en lo atinente a los Fondos carentes de perso-
nalidad juridica, se regula en el ambito estatal su creaciéon por ley y se
rigen por la normativa presupuestaria, de contabilidad y control de la
Administracién General del Estado (articulos 137-139 LR]JSP).

4. ASPECTOS CARDINALES PARA EL EJERCICIO MATERIAL DE LA
FUNCION DE FISCALIZACION AL AMPARO DE LA LEy 40/2015

Como consideraciéon de principio, la LRJSP prevé un bloque de
medidas para asegurar, en la fase constitutiva, que las entidades tie-
nen una razén de ser administrativa y econémica, asi como en la fase
extintiva, con el fin de eliminar aquellas entidades manifiestamente
innecesarias por razén de su objeto o de su estado financiero. Para el
primer caso, se hace més exigente la creacién de organismos publicos
estatales al exigirse la elaboracién de un plan inicial de actuacién con
un contenido minimo (razones que justifican la creacioén, justificaciéon

instituciones como las empresas mixtas y los patrocinios. Esta circunstancia de empresas pri-
vadas integrantes de consorcios sin dnimo de lucro puede generar problemas de colision con
otras empresas y con la seleccion de integrantes fdcilmente evitables con el mantenimiento del
régimen actual, o con la incorporacion al exhaustivo régimen juridico bdsico de los consor-
cios de unas reglas de seleccion de las entidades que tengan dnimo de lucro».
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de la forma juridica propuesta, determinacién de los objetivos e indi-
cadores para medirlos, acreditacion de la inexistencia de duplicida-
des, etc.). En el segundo caso, se regula por primera vez para el sector
publico estatal un régimen completo de transformaciones, fusiones,
disolucién, liquidacion y extincién de entidades y organismos publi-
cos. Para agilizar los procedimientos de transformacién y fusion se
prevé que pueda llevarse a cabo mediante norma reglamentaria, aun-
que suponga la modificacién de la ley de creacién. Por otra parte, se
limita la <huida» de los controles administrativos, y para ello se esta-
blecen requisitos mas exigentes (deberan elaborar una memoria que
lo justifique y contar con un informe preceptivo de la intervencién
general de la Administracién Publica a la que esté vinculado) para la
transformacién de organismo auténomo o entidad publica empresa-
rial en una sociedad mercantil piblica o en una fundacién del sector
publico. En cambio se facilita la trasformaciéon de sociedades mercan-
tiles en organismos auténomos o entidades publicas empresariales
(que estan sometidos a controles administrativos mas intensos).

Pero como ha quedado indicado en el epigrafe precedente, y sin
perjuicio del control de regularidad y operativo que proceda llevar
a cabo sobre cada una de las entidades que componen el sector pu-
blico institucional, procede centrar el analisis de la reforma en cin-
co apartados, cuyo trasunto juridico aparece regulado en los arti-
culos 85, 86 y 87 LRJSP dentro del Capitulo 11 del Titulo II de la
LR]JSP, en los articulos 96 y 97 LR]JSP y en la disposiciéon adicional
cuarta y disposicién transitoria segunda de la LRJSP.

4.1. Control de eficacia y supervisién continua

Tradicionalmente, las leyes que regulaban el régimen juridico
del sector publico establecian dos procedimientos de intervencién
sobre las entidades dependientes: por un lado, un modelo de pro-
yeccién vertical, de modo y causa que el Ministerio de tutela velaba
por la consecuciéon de los objetivos de sus estructuras instituciona-
les adscritas y de la adopcién de las iniciativas pertinentes; pero, de
otro lado, coexistia este modelo de intervencién vertical con un
modelo de intervencién horizontal a cargo de Ministerios transver-
sales que verificaban el control y la eficiencia de la gestién presu-
puestaria, de acuerdo con los procedimientos regulados en cada
caso. La LR]SP, sin merma de las competencias de control vertical,
intensifica el rol que juega la IGAE en la supervisiéon continua del
conjunto del sector publico institucional, tal como aparece regula-
do en el articulo 85 LR]SP:
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«Articulo 85. Control de eficacia y supervisiéon continua.

1) Las entidades integrantes del sector puiblico institucional estatal esta-
ran sometidas al control de eficacia y supervision continua, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 110.

Para ello, todas las entidades integrantes del sector puiblico institucional
estatal contardn, en el momento de su creacion, con un plan de actua-
cion, que contendrd las lineas estratégicas en torno a las cuales se desen-
volverd la actividad de la entidad, que se revisardn cada tres anos, y que
se completard con planes anuales que desarrollardn el de creacion para
el ejercicio siguiente.

2) El control de eficacia serd ejercido por el Departamento al que estén
adscritos, a través de las inspecciones de servicios, y tendrd por objeto eva-
luar el cumplimiento de los objetivos propios de la actividad especifica de
la entidad vy la adecuada utilizacion de los recursos, de acuerdo con lo es-
tablecido en su plan de actuacion y sus actualizaciones anuales, sin perjui-
cio del control que de acuerdo con la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, se
ejerza por la Intervencion General de la Administracion del Estado.

3) Todas las entidades integrantes del sector puiblico institucional estatal
estan sujetas desde su creacion hasta su extincion a la supervision conti-
nua del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a través
de la Intervencion General de la Administracion del Estado, que vigila-
rd la concurrencia de los requisitos previstos en esta Ley. En particular
verificard, al menos, lo siguiente:

a) La subsistencia de las circunstancias que justificaron su creacion.
b) Su sostenibilidad financiera.

¢) La concurrencia de la causa de disolucion prevista en esta ley re-
ferida al incumplimiento de los fines que justificaron su creacion o
que su subsistencia no resulte el medio mds idoneo para lograrlos.

Las actuaciones de planificacion, ejecucion y evaluacion correspondien-
tes a la supervision continua se determinardn reglamentariamente.

4) Las actuaciones de control de eficacia y supervision continua toma-
rdn en consideracion:

a) La informacion economico financiera disponible.

b) El suministro de informacion por parte de los organismos publi-
cos y entidades sometidas al Sistema de control de eficacia y supervi-
sion contintia.

c) Las propuestas de las inspecciones de los servicios de los departa-
mentos ministeriales.
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Los resultados de la evaluacion efectuada tanto por el Ministerio de
adscripcion como por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pii-
blicas se plasmardn en un informe sujeto a procedimiento contradictorio
que, segun las conclusiones que se hayan obtenido, podrd contener reco-
mendaciones de mejora o una propuesta de transformacion o supresion
del organismo publico o entidad.»

Como control de primer nivel, por razén de su adscripcién ins-
titucional, la IGAE se convierte en el érgano responsable de llevar
a cabo la supervisién continua de las entidades integrantes del sec-
tor publico institucional, a expensas del desarrollo reglamentario
que reclama el apartado tercero in fine del articulo 85 LRJSP. En
particular, el seguimiento tendra por objeto verificar la subsistencia
de las circunstancias que justificaron su creacién, sus sostenibilidad
financiera y la concurrencia de posibles causas de disolucién. Ter-
mina el precepto concluyendo que los resultados de estas evalua-
ciones se plasmaran en informes sujetos a procedimientos contra-
dictorios y contendrian recomendaciones de mejora o propuestas
de transformacion o supresiéon del organismo publico o entidad. A
la vista estd que si el 6rgano de control interno de la Administra-
ci6n del Estado tiene conferida la competencia de supervisién con-
tinua de todo el modelo institucional, correspondera al Tribunal
de Cuentas velar por el correcto funcionamiento del mismo y en su
caso, asimilar las conclusiones y las recomendaciones de los infor-
mes emitidos, sin perjuicio de la reconocida libertad de la que se
dispone para planificar y ejecutar sus propios controles. En este
sentido, el centro de gravedad de la evaluacién se situard indefecti-
blemente en la sostenibilidad financiera de la entidad, extremo de
suma importancia para garantizar fundamentalmente que se impi-
da el crecimiento del endeudamiento indebido o se frene la asun-
ciéon de compromisos plurianuales de dificil encaje en una envol-
vente financiera prudente. Ni qué decir tiene que este asunto
provocara no pocas réplicas por parte de las entidades evaluadas,
pero, aun siendo asi, es un analisis tan complejo como necesario.

Especial énfasis pone el legislador en la necesidad de que exista
una planificacién coherente y factible de actuaciones, tanto en el mo-
mento de la constitucién de la entidad (articulo 92.1 LR]JSP) como
en su progresion anual: «Los organismos publicos deberdn acomodar su
actuacion a lo previsto en su plan inicial de actuacion. Este se actualizard
anualmente mediante la elaboracion del correspondiente plan que permita
desarrollar para el ejercicio siguiente las previsiones del plan de creacion. El
plan anual de actuacion deberd ser aprobado en el ultimo trimestre del ano
natural por el departamento del que dependa o al que esté vinculado el orga-
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nismo y deberd guardar coherencia con el Programa de actuacion plurianual
previsto en la normativa presupuestaria. El Plan de actuacion incorporard,
cada tres anos, una revision de la programacion estratégica del organismo.
La falta de aprobacion del plan anual de actuacion dentro del plazo fijado
por causa imputable al organismo, y hasta tanto se subsane la omision, lleva-
rd aparejada la paralizacion de las transferencias que deban realizarse a fa-
vor del organismo con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, salvo
que el Consejo de Ministros adopte otra decision» (articulo 92.2 LR]SP).

4.2. Medios propios y servicios técnicos

Se recoge la regulacién de medio propio y servicio técnico ha-
ciendo remision a lo previsto en el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, con la novedad de que debera
acreditarse que su creaciéon resulta sostenible y eficaz.'"* Sélo po-

* Ha habido autores que han cuestionado que la LRJSP se haya ocupado de
esta materia, maxime cuando de modo natural esta figura se concibe como un
medio instrumental “in house providing” de prestaciéon de servicios y ejecuciéon de
obras y, por ende, como una relacién medial amparada en la legislacién de contra-
tos y, por consiguiente, su encaje directo serfa la legislacién de contratos publicos.
No en vano, el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE contiene una regulacién
pormenorizada de esta institucién juridica, lo que ha llevado a considerar que, en
la situacién presente de falta de transposicién de la Directiva, se concitan los re-
quisitos de la doctrina del efecto directo de las normas comunitarias cuando las
disposiciones sean «incondicionales y suficientemente precisas> (STJCCEE de 19 de
enero de 1982, Asunto 8/81, Ursula Becker contra Finanzmamt Miinster-Innens-
tadt), esto es, que impongan «a los Estados miembros una obligacion precisa que no re-
quiere la adopcion de ninguna otra medida por parte de las instituciones de la Comunidad o
de los Estados miembros y que no deja a éstos ninguna facultad de apreciacion en relacion
con su ejecucion». (STJCCEE de 4 de diciembre de 1974, Asunto 41/74, Yvonne van
Duyn contra Home Office). A la vista esta que el precepto de la Directiva comuni-
taria contiene una profusa regulacién que abarca el conjunto de los aspectos de-
terminantes de la relacién doméstica entre poder adjudicador y medio propio:

Articulo 12. Contratos publicos entre entidades del sector priblico

1) Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica de Dere-
cho publico o privado quedard excluido del dmbito de aplicacion de la presente Directiva
st se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:
a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un con-
trol andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que la
controla o por otras personas juridicas controladas por dicho poder adjudicador; y

¢) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica con-
trolada, con la excepcion de las formas de participacion de capital privado sin capa-
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dran existir medios propios cuando su utilizacién sea mas eficiente
que la contratacion externa o cuando sea necesario contar con el
medio por razones de seguridad o urgencia en la necesidad de dis-

cidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones
legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia
decisiva sobre la persona juridica controlada.
Se considerard que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica un control
andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, a efectos del pdrrafo primero, letra a),
cuando ejerza una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos y decisiones significati-
vas de la persona juridica controlada. Dicho control podrd ser ejercido también por otra
persona juridica, que sea a su vez controlada del mismo modo por el poder adjudicador.

2) El apartado 1 también se aplica cuando la persona juridica controlada, siendo un
poder adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que la controla o a otra
persona juridica controlada por el mismo poder adjudicadoy; siempre que no exista parti-
cipacion directa de capital privado en la persona juridica a la que se adjudica el contra-
to, con la excepcion de las formas de participacion de capital privado sin capacidad de
control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones legales na-
cionales, de conformidad con los Tratados, y que no otorguen una influencia decisiva
sobre la persona juridica controlada.

3) Un poder adjudicador que no ejerza sobre una persona juridica de Derecho priblico o
privado un control en el sentido del apartado 1 podrd, no obstante, adjudicar un contra-
to publico a dicha persona juridica sin aplicar la presente Divectiva si se cumplen todas
y cada una de las condiciones siguientes:
a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica, conjuntamente con
otros poderes adjudicadores, un control andlogo al que ejerce sus propios servicios;

b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes adjudicadores que
la controlan o por otras personas juridicas controladas por los mismos poderes adju-
dicadores;

) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica con-
trolada, con la excepcion de las modalidades de participacion de capital privado que
no supongan un control o una posibilidad de blogqueo y que vengan impuestas por las
disposiciones de la legislacion nacional, de conformidad con los Tratados, y que no
suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

A efectos de la letra a) del pdrrafo primero, los poderes adjudicadores ejercen un control
conjunto sobre una persona juridica si se cumplen todas y cada una de las condiciones
sigutentes:
1) que los drgamos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos por re-
presentantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada representante puede
representar a varios poderes adjudicadores participantes o a la totalidad de los mismos,

ii) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influencia de-
cistva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la persona juri-
dica controlada, y

iil) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los intereses
de los poderes adjudicadores que la controlan.
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poner de los servicios o bienes suministrados por aquél. A la pro-
puesta de declaracién de medio propio debera acompanarse una
memoria justificativa de la intervencién general que lo declare y
debe anadirse en su denominacién esta condicién con las siglas
«MP», para mayor seguridad juridica. Estos requisitos se aplicaran

4) Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mds poderes adjudicadores quedard
[fuera del dmbito de aplicacion de la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudi-
cadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les
incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comiin,

b) que el desarrollo de dicha cooperacion se guie unicamente por consideraciones
relacionadas con el interés publico, y

) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto menos
del 20 % de las actividades objeto de la cooperacion.

5) Para determinar el porcentaje de actividades al que se hace referencia en el aparta-
do 1, parrafo primero, letra b), en el apartado 3, pdrrafo primero, letra b), y en el apar-
tado 4, letra c), se tomard en consideracion el promedio del volumen de negocios total, u
otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos soportados por la
persona juridica o el poder adjudicador considerado en relacion con servicios, suminis-
tros y obras en los tres ejercicios anteriores a la adjudicacion del contrato.

Cuando, debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad de la persona juridica o
del poder adjudicador considerado, o debido a la reorganizacion de las actividades de estos,
el volumen de negocios, u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos,
no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o hubieran perdido su vi-
gencia, serd suficiente con demostrar que el cdlculo del nivel de actividad se corresponde con
la realidad, en especial mediante proyecciones de negocio.”

Esta es la conclusién a la que lleg6 la Abogacia General del Estado en su Dicta-
men A.G. Entes Pablicos 3/2.015 (R 61 2015) que al analizar el articulo 12 dictami-
né que sus disposiciones eran susceptibles de producir el tan repetido efecto di-
recto dado que caracteriz6 el mandato contenido en ese precepto como
incondicionado, completo y sin necesidad de desarrollo o concrecién por los Esta-
dos miembros: «En este punto debe indicarse, por tratarse de un extremo de gran relevan-
cia, que, como se desprende de la lectura del articulo 12 de la repetida Directiva, esta norma
de Derecho de la Union Europea establece en la materia que disciplina una regulacion muy
detallada y pormenorizada que, por ello, hace realmente innecesaria la promulgacion de una
norma de Derecho nacional que desarrolle o complete las previsiones de aquélla a fin de po-
sibilitar su efectiva aplicacion». No son escasos los ejemplos de fiscalizacién del Tribu-
nal de Cuentas sobre medios propios nacionales, donde ya se han dado por vali-
dos los criterios sefalados directamente por la Directiva para la acreditacién del
porcentaje de actividad. Asi, segtin ha establecido el propio el Tribunal de Cuen-
tas en su informe de fiscalizacién de INECO fechado el 4 de noviembre de 2015:
«Conviene sefialar que, para ser tenida en cuenta a efectos del requisito de volumen de acti-
vidad, la actuacion de INECO en el dmbito internacional deberia ser consecuencia de su
participacion, debidamente fundamentada, en la consecucion de los objetivos propios de sus
poderes adjudicadores o, en su caso, de las entidades contratantes de la Ley 31/2007 a las
que sirve como empresa asociada.»
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tanto a los medios propios que se creen a futuro como a los medios
propios ya existentes, estableciendo un plazo de seis meses para su
adaptacion. No obstante, estos requisitos no se exigiran cuando su
actividad como medio propio sea residual respecto de la atribuida
en su norma de creacion:

«Articulo 86. Medio propio y servicio técnico.

1) Las entidades integrantes del sector puiblico institucional podrin ser
consideradas medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudica-
dores y del resto de entes y sociedades que no tengan la consideracion de
poder adjudicador cuando cumplan las condiciones y requisitos estable-
cidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

2) Tendrdan la consideracion de medio propio y servicio técnico cuando
se acredite que, ademds de disponer de medios suficientes e idoneos para
realizar prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con su
objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé algu-
na de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opcion mds eficiente que la contratacion publica y resulta
sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad economica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de wrgencia
en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por
el medio propio o servicio técnico.

Formard parte del control de eficacia de los medios propios y servicios
téenicos la comprobacion de la concurrencia de los mencionados requi-
sitos.

En la denominacion de las entidades integrantes del sector publico insti-
tucional que tengan la condicion de medio propio deberd figurar necesa-
riamente la indicacion «Medio Propio» o su abreviatura «M.P».

3) A la propuesta de declaracion de medio propio y servicio técnico de-
berd acompaniarse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en
el apartado anterior y deberd ser informada por la Intervencion General
de la Administracion del Estado que vaya a declarar el medio propio y
servicio técnico.»

Por lo que respecta a la actuacién del Tribunal de Cuentas, a los
requisitos que tradicionalmente se verificaban y que formaban par-
te del cuadro de medidas previsto en la legislacién de contratos
publicos, a partir de este momento, se habra de analizar también
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que se cumple el triple requisito de ser la opcién mas eficiente, de
ser la opcion mas sostenible y eficaz, y de que resulte necesaria por
razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de dis-
poner de los bienes o servicios suministrados por el medio propio
o servicio técnico.

4.3. Disolucién de organismos publico estatales

Probablemente una de las principales novedades de la LRJSP
que ha pasado desapercibida para los 6rganos consultivos y para la
doctrina cientifica es la incorporacién como causa de disolucién de
la letra e) del apartado primero del articulo 96 LR]SP, cuya redac-
ci6én integra, junto con el articulo 97 LRJSP relativo a los efectos de
la liquidacién y la extincién, se transcribe a continuacion:

«Articulo 96. Disolucion de organismos publicos estatales.
1) Los Organismos puiblicos estatales deberdn disolverse:

a) Por el transcurso del tiempo de existencia senialado en la ley de
creacion.

b) Porque la totalidad de sus fines y objetivos sean asumidos por los
servicios de la Administracion General del Estado.

c) Porque sus fines hayan sido totalmente cumplidos, de forma que
no se justifique la pervivencia del organismo publico, y asi se haya
puesto de manifiesto en el control de eficacia.

d) Cuando del seguimiento del plan de actuacion resulte el incum-
plimiento de los fines que justificaron la creacion del organismo o que
su subsistencia no es el medio mds idoneo para lograrlos y asi se con-
cluya en el control de eficacia o de supervision continua.

e) Por encontrarse en situacion de desequilibrio financiero durante
dos ejercicios presupuestarios consecutivos.

Esta situacion de desequilibrio financiero se referird, para los entes
que tengan la consideracion de Administracion Publica a efectos del
Sistema Europeo de Cuentas, a su necesidad de financiacion en tér-
minos del Sistema Europeo de Cuentas, mientras que para los demds
entes se entenderd como la situacion de desequilibrio financiero ma-
nifestada en la existencia de resultados brutos negativos de explota-
cion en dos ejercicios contables consecutivos.

) Por cualquier otra causa establecida en los estatutos.

g) Cuando asi lo acuerde el Consejo de Ministros siguiendo el proce-
dimiento determinado al efecto en el acto juridico que acuerde la di-
solucion.
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2) Cuando un organismo publico incurra en alguna de las causas de
disolucion previstas en las letras a), b), c), d) o ) del apartado anterion,
el titular del mdximo drgano de diveccion del organismo lo comunicard
al titular del departamento de adscripcion en el plazo de dos meses desde
que concurra la causa de disolucion. Transcurrido dicho plazo sin que se
haya producido la comunicacion y concurriendo la causa de disolucion,
el organismo publico quedara automaticamente disuelto y no podrd rea-
lizar mingin acto juridico, salvo los estrictamente necesarios para ga-
rantizar la eficacia de su liquidacion y extincion.

En el plazo de dos meses desde la recepcion de la comunicacion a la que
se refiere el parrafo anterior; el Consejo de Ministros adoptard el corres-
pondiente acuerdo de disolucion, en el que designara al drgano adminis-
trativo o entidad del sector publico institucional estatal que asumird las
Sfunciones de liquidador;, y se comunicard al Inventario de Entidades del
Sector Publico Estatal, Autonémico y Local para su publicacion. Trans-
currido dicho plazo sin que el acuerdo de disolucion haya sido publicado,
el organismo publico quedard automdticamente disuelto y no podrd rea-
lizar nangun acto juridico, salvo los estrictamente necesarios para ga-
rantizar la eficacia de su liquidacion y extincion.

3) Cuando un organismo publico incurra en la causa de disolucion
prevista en la letra e) del apartado 1, el titular del mdximo drgano de
direccion del organismo dispondra del plazo de dos meses, a contar desde
la concurrencia de dicha causa, para comunicarlo a la Administracion
General del Estado.

En el plazo de dos meses a contar desde la comunicacion a la que se re-
fiere el parrafo anterior; el organismo publico, previo informe de la In-
tervencion General de la Administracion del Estado deberd aprobar un
plan de correccion del desequilibrio. Como parte del mencionado plan de
correccion, la Administracion General del Estado podrda realizar aporta-
ciones patrimoniales en el ejercicio presupuestario inmediato anterior.

El plan de correccion se aplicard en el ejercicio presupuestario en el que
se apruebe y en el siguiente. Transcurridos esos dos ejercicios sin que se
haya corregido el desequilibrio, el titular del mdximo drgano de direccion
del organismo lo comunicara al titular del departamento de adscripcion
en los cinco dias naturales siguientes a la finalizacion del plazo mencio-
nado. Recibida la comunicacion, se aplicard lo previsto en el aparta-
do 2, salvo que el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas, decida prorrogar la duracion
del plan de correccion. St transcurre el citado plazo de cinco dias sin que
se haya producido dicha comunicacion, el organismo publico quedard
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automdticamente disuelto y no podra realizar ningtin acto juridico, sal-
vo los estrictamente necesarios para garantizar la eficacia de su liquida-
cion y extincion.

Articulo 97. Liquidacion y extincion de organismos publicos esta-
tales.

1) Publicado el acuerdo de disolucion al que se refiere el articulo ante-
rion; o transcurridos los plazos en él establecidos sin que éste haya sido
publicado, se entendera automdticamente iniciada la liquidacion.

2) La liquidacion tendra lugar por la cesion e integracion global, en
unidad de acto, de todo el activo vy el pasivo del organismo publico en
la Administracion General del Estado que le sucederd universalmente
en todos sus derechos y obligaciones. El drgano o entidad designada
como liqguidador determinard, en cada caso, el 6rgano o entidad con-
creta, de la Administracion General del Estado, donde se integrardn
los elementos que forman parte del activo y del pasivo del organismo
publico liguidado.

La responsabilidad que le corresponda al empleado piiblico como miem-
bro de la entidad u drgano liguidador serd directamente asumida por la
entidad o la Administracion General del Estado que lo designd. La Ad-
ministracion General del Estado podrd exigir de oficio al empleado pui-
blico que designd a esos efectos la responsabilidad en que hubiera incu-
rrido por los danios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando
hubiera concurrido dolo, culpa o negligencia graves, conforme a lo pre-
visto en las Leyes administrativas en materia de responsabilidad patri-
monial.

3) La Administracion General del Estado quedard subrogada automd-
ticamente en todas las relaciones juridicas que tuviera el organismo pu-
blico con sus acreedores, tanto de cardcter principal como accesorias, a la
fecha de adopcion del acuerdo de disolucion o, en su defecto, a la fecha
en que concurriera la causa de disolucion, incluyendo los activos y pasi-
vos sobrevenidos. Esta subrogacion no alterard las condiciones financie-
ras de las obligaciones asumidas ni podrd ser entendida como causa de
resolucion de las relaciones juridicas.

4) Formalizada la liquidacion del organismo piblico se producird su
extincion automdtica.»

Frente a la primera redaccién que preveia un automatismo ra-
dical en la aplicacién de la letra e) de manera que constatado el
desequilibrio se procedia «ope legis» a la extincién del organismo, la
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norma se atempero hasta contemplar un procedimiento basado en
la presentaciéon de un plan de correccién y de un andlisis final por
parte del Consejo de Ministros en su caso. No obstante, conviene
recordar que el precepto prevé que es causa de disolucién, no au-
tomatica, encontrarse en situaciéon de desequilibrio financiero du-
rante dos ejercicios presupuestarios consecutivos, referida esta si-
tuacién a la necesidad de financiacién para los entes que tengan la
consideracién de Administracién Publica a efectos del Sistema Eu-
ropeo de Cuentas, mientras que para los demas entes se entendera
como la situacién de desequilibrio financiero manifestada en la
existencia de resultados brutos negativos de explotacién en dos
ejercicios contables consecutivos. Correspondera al Tribunal de
Cuentas, asimismo, evaluar si concurren las causas de extincién vy si
el plan de correccién presentado incluye medidas adecuadas para
revertir la situacién de partida y reconducir al organismo a la sen-
da de la sostenibilidad financiera.

4.4. Proceso de adaptacion y transicion de entidades
preexistentes: la disposicién adicional cuarta y disposicion
transitoria segunda de la LRJSP

Finalmente, no era un tema menor para el legislador el proce-
so de adaptacion de las entidades y organismos existentes, para lo
cual tanto la disposicién adicional cuarta como la disposicién
transitoria segunda de la LRJSP contienen previsiones en tal
sentido:

«Disposicion adicional cuarta. Adaptacion de entidades y orga-
nismos publicos existentes en el dmbito estatal.

Todas las entidades y organismos publicos que integran el sector publico
estatal existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley debe-
ran adaptarse al contenido de la misma en el plazo de tres arnios a contar
desde su entrada en vigor, rigiéndose hasta que se realice la adaptacion
por su normativa especifica.

La adaptacion se realizard preservando las actuales especialidades de los
organismos y entidades en materia de personal, patrimonio, régimen pre-
supuestario, contabilidad, control econdmico-financiero y de operaciones
como agente de financiacion, incluyendo, respecto a estas ultimas, el so-
metimiento, en su caso, al ordenamiento juridico privado. Las especiali-
dades se preservaran siempre que no hubieran generado deficiencias im-
portantes en el control de ingresos y gastos causantes de una situacion de
desequilibrio financiero en el momento de su adaptacion.
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Las entidades que no tuvieran la consideracion de poder adjudicador,
preservardn esta especialidad en tanto no se oponga a la normativa co-
munitaria.

Las entidades que tengan como fines la promocion de la internacionali-
zacion de la economia y de la empresa espanola preservardn ademds y
con las mismas limitaciones las especialidades en materia de ayudas en
tanto no se opongan a la normativa comunitaria.»

«Disposicion transitoria segunda. Entidades y organismos publi-
cos existentes.

1) Todos los organismos y entidades integrantes del sector publico estatal
en el momento de la entrada en vigor de esta Ley continuardn rigiéndo-
se por su mormativa especifica, imcluida la normativa presupuestaria
que les resultaba de aplicacion, hasta su adaptacion a lo dispuesto en la
Ley de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional cuarta.

2) No obstante, en tanto no resulte contrario a su normativa especifica:

a) Los organismos puiblicos existentes en el momento de la entrada en
vigor de esta Ley y desde ese momento aplicardn los principios esta-
blecidos en el Capitulo I del Titulo I1, el régimen de control previsto
en el articulo 85y 92.2, y lo dispuesto en los articulos 87, 94, 96, 97
si se transformaran fusionaran, disolvieran o liquidaran tras la en-
trada en vigor de esta Ley.

b) Las sociedades mercantiles estatales, los consorcios, fundaciones y
fondos sin personalidad juridica existentes en el momento de la entra-
da en vigor de esta Ley aplicardn desde ese momento, respectivamen-
te, lo previsto en el Capitulo V, Capitulo VI, Capitulo VII y Capitulo
VIII del Titulo I1.»

En conclusién, la disposicion adicional cuarta de la LRJSP prevé
un plazo de tres afios desde la entrada en vigor de la Ley para la
adaptacién de las entidades al contenido de la misma, un periodo
prudente que, sin embargo, sittia la reforma al albur de las decisio-
nes que se adopten en la nueva legislatura. El segundo parrafo de
la disposicién adicional cuarta contiene un mandato por el que se
garantiza la preservacion de las actuales especialidades «siempre que
no hubieran generado deficiencias importantes en el control de ingresos y
gastos causantes de una situacion de desequilibrio financiero en el momento
de su adaptacion». Cuando menos, esta redacciéon incluye una enun-
ciaciéon muy abierta que indudablemente tendra que ser interpre-
tada caso a caso y, sin duda también, por parte de los 6rganos de
control externo e interno. Con todo, la disposicién adicional cuarta
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de la LRJSP ha de ser integrada con el alcance normativo de la
disposicién transitoria segunda de la LRJSP, a cuyo tenor: «a) Los
organismos publicos existentes en el momento de la entrada en vigor de esta
Ley y desde ese momento aplicaran los principios establecidos en el Capitulo
I del Titulo 11, el régimen de control previsto en el articulo 85y 92.2, y lo
dispuesto en los articulos 87, 94, 96, 97 si se transformaran fusionaran,
disolvieran o liquidaran tras la entrada en vigor de esta Ley. b) Las socie-
dades mercantiles estatales, los consorcios, fundaciones y fondos sin perso-
nalidad juridica existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley
aplicardn desde ese momento, respectivamente, lo previsto en el Capitulo V,
Capitulo VI, Capitulo VII y Capitulo VIII del Titulo I1.»

5. CONCLUSIONES A MODO DE DECALOGO

Como corolario de todo lo anterior, y desde el objetivo tltimo
de identificar qué espacios de fiscalizacién puede comprender la
actuacion del Tribunal de Cuentas, sin 4animo de ser concluyente y
desde las limitaciones propias de un articulo de esta extensién, me
permito resumir hasta diez las posibles vias de analisis y evaluacién
de la actividad econémico-financiera del sector publico institucio-
nal que han sido enunciadas en este articulo, en el bien entendido
que muchas de ellas ya aparecen recogidas de un modo u otro en
los planes de actuacién de la institucién:

1) Corresponderd al Tribunal de Cuentas la fiscalizacién del
cumplimiento de los acuerdos de Consejo de Ministros o de
Consejos de Gobierno, asi como de las disposiciones normativas
aprobadas legislativamente de racionalizacién del sector publi-
co. En este sentido, el Tribunal de Cuentas lleva realizando esta
funcién, adverando si las propuestas contenidas en los Acuerdos
han sido debidamente materializadas.

2) La experiencia fiscalizadora del Tribunal de Cuentas puede
llevarle a formular propuestas de reforma del sector publico,
proponiendo la supresién de entidades publicas cuyo objeto se
ha extinguido o ha devenido de imposible cumplimiento.

3) El crecimiento del endeudamiento en las entidades que resi-
den extramuros del perimetro de consolidacién, razén mas que
evidente en muchos casos para la constitucién y mantenimiento
de estas entidades, debe hacer considerar al Tribunal de Cuen-
tas la exigencia de un seguimiento riguroso y continuado, basa-
do en el andlisis de sus compromisos plurianuales y de las fuen-
tes de financiacién para poder dar cobertura a los mismos,
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especialmente de la deuda financiera contraida y de su evolu-
ci6n a lo largo del ciclo.

4) Sin perjuicio de otros analisis internos relativos a la gestién
de personal, adquiere especial importancia para las tareas de
fiscalizacién las operaciones que lleven a cabo los organismos
publicos del sector publico institucional en el ambito de la cola-
boracién publico-privada, tanto la ordinaria como la institucio-
nalizada.

5) El Tribunal de Cuentas debe continuar planificando y reali-
zando fiscalizaciones singulares sobre entidades del sector publi-
co institucional, tanto de regularidad y operativas, como de con-
trol econémico-financiero. Es muy 1mportante que la selecciéon
de esas entidades se realice tanto por criterios cuantitativos,
atendidas sus principales magnitudes econémicas, como por ra-
zones cualitativas.

6) Correspondera al Tribunal de Cuentas velar por el correcto
funcionamiento de los procedimientos de supervisiéon continua de
las entidades que integran el sector publico institucional del Esta-
do, en los términos previstos en el articulo 85 LR]JSP, sin perjuicio
légicamente de las fiscalizaciones «ad hoc» que decida acordar.

7) ElTribunal de Cuentas deberd complementar las fiscalizacio-
nes sobre los medios propios y servicios técnicos de la Adminis-
traci6én del Estado, afiadiendo a las condiciones de obligado
cumplimiento previstas en la legislacion de contratos publicos,
los requisitos exigidos por el articulo 86 LRJSP, puesto que, a
partir de este momento habra de analizarse que que se cumple
el triple requisito de ser la opciéon mas eficiente, de ser la opcién
mas sostenible y eficaz, y de que resulte necesaria por razones
de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer
de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o
servicio técnico.

8) Corresponderd al Tribunal de Cuentas, asimismo, evaluar si
concurren las causas de extinciéon de las entidades del sector
publico institucional, y de modo especial, la contemplada en la
letra e) del apartado primero del articulo 96 LRJSP relativa a
hallarse el organismo en situacién de desequilibrio financiero. A
tal fin, habra que comprobar si el plan de correcciéon presentado
por la entidad incluye medidas adecuadas para revertir la situa-
cién de partida y reconducir al organismo a la senda de la soste-
nibilidad financiera.
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9) Como en todo proceso de evolucién institucional, el Tribunal
de Cuentas deberfa analizar si el periodo de transiciéon previsto
en la disposicién transitoria segunda y en la disposiciéon adicio-
nal cuarta de la LRJSP se produce regularmente y las entidades
se ajustan a los requerimientos impuestos.

10) En el marco de las tareas de colaboracién con los Organos
de Control Externo de las Comunidades Auténomas, se deberia
seguir trabajando de manera conjunta para ofrecer un diagnoés-
tico integral y homogéneo, de modo que los principios inspira-
dores y las reglas basicas de la nueva legislaciéon fueran contras-
tados adecuadamente en su cumplimiento efectivo. Asimismo,
habida cuenta de las funciones que asume la IGAE de supervi-
sién y control deberia continuarse en la senda de establecer un
marco estable de colaboracién, aprovechando las sinergias y
ventajas de la realizacién de los controles por cada uno de los
niveles del sistema de control en Espana.
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RESUMEN

El presente trabajo trata de analizar la nueva regulacién de los dere-
chos de los ciudadanos en el ambito del procedimiento administrativo
y del nuevo régimen juridico del sector publico y las caracteristicas
esenciales de los nuevos derechos que corresponden a las personas que
se relacionan con la Administracién y a quienes, especificamente, tie-
nen derechos en el ambito procedimental.

Esta disociacién entre los derechos de las personas —en general— y de
los interesados —en particular— presenta un conjunto de consecuen-
cias tanto desde la perspectiva de la aplicacién como, sobre todo, de la
responsabilidad de las Administraciones respectivas en el aseguramiento
de un marco que permita el cumplimiento de los derechos en cuestién.
La nueva regulacién recoge, expresamente, los derechos que son con-
secuencia de la opcién legal de utilizacién de las nuevas tecnologias en
el conjunto de la actividad administrativa y de la necesidad de asistir a
los ciudadanos en dicho marco de relaciones aunque éstos puedan rea-
lizar las gestiones en otro formato y soporte.

PALABRAS CLAVE: derechos de las personas, interesados, derechos inte-
resados, procedimientos electrénicos, legitimacion.

ABSCTRACT

This paper analyzes the new regulation of the rights of citizens in the field of
administrative procedure and the new legal regime of the public sector and the
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essential characteristics of the new rights that correspond to those that relate to
the administration and those specifically, they have rights in the procedural
area.

This dissociation between the rights of individuals — in general and stakeholders
— n particular presenls a sel of consequences both from the perspective of the
application and, above all, the responsibility of the respective Administrations in
ensuring a framework that allow the fulfillment of the rights in question.

The new regulation expressly includes rights that result from the legal option of
using new technologies in all administrative activity and the need to assist citi-
zens in the framework of relations although they can arrange in another format
and support.

KEYWORDS: rights of individuals, stakeholders, intevested rights, electronic
proceduvres, legitimation.

INDICE

1. Marco conceptual de los derechos.—2. Los derechos de las perso-
nas en su relacién con las Administraciones Publicas: 2.1. Dere-
cho a comunicarse con las Administraciones Publicas a través de un
Punto de Acceso General electrénico de la Administracién. 2.2. De-
recho a ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relacio-
nes con las Administraciones Publicas. 2.3. Derecho a utilizar las
lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad Auténoma, de
acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento
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de la teoria de la legitimacién y los derechos inherentes a la condi-
ci6én establecida.
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1. MARCO CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS

La publicacién de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(en adelante LPACAP) tiene amplias consecuencias en el conjunto
de las relaciones administrativas y, en lo que aqui interesa, el efecto
fundamental de sistematizar los derechos de los ciudadanos en sus
relaciones con la Administracion.

El articulo 13 de la LPACAP establece los derechos de las perso-
nas en sus relaciones con las Administraciones Publicas que se ca-
racteriza porque se incluye en su ambito de actuaciéon al conjunto
de personas sin que sea preciso que sean interesados o que sean
parte en un procedimiento. Se trata de derechos que afectan a
cuantos se relacionan con la Administracién al margen, por tanto,
de que estén o sean (o0 quieran ser) parte en un procedimiento
administrativo.

En este punto conviene indicar que lo que refleja el precepto
—diferenciando personas de ciudadanos que era la opcién LRAJP—
es la funcionalidad de la Administracién sobre la base tedrica de
sefalar que existe una actividad formalizada o procedimental y
una actividad no formalizada de colaboracién, informacién o de
ayuda al ciudadano para que ejerza sus derechos. La importan-
cia de esta actuacién consiste, precisamente, en que no existe o
esta iniciado un procedimiento administrativo y, por tanto, el de-
bate no es sobre una prestacién concreta y actual que el ciudada-
no —ya interesado— quiera obtener sino que se trata de una rela-
cién difusa en el marco de la actuacion servicial de la Administracién
Publica para la facilitacién de los derechos que le pueden corres-
ponder.

La diferencia es, pues, nitida. Mientras en el procedimiento la
actuacion conjunta del ciudadano tiene como objetivo el reconoci-
miento de la prestaciéon o de un derecho que el Ordenamiento ad-
mite, el la actuacién no formalizada y no procedimental el objetivo
altimo es la obtencién de informacién para el reconocimiento de
derechos o para el ejercicio de actividades que, posteriormente,
debe ser objeto de un procedimiento administrativo.

Desde la perspectiva de sus objetivos es evidente que se trata de
actuaciones cuya finalidad es diferente y en la que, por tanto, los
derechos son, igualmente, diferentes como lo es, igualmente, la
responsabilidad o el tratamiento incorrecto de los derechos confi-
gurados.
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En este sentido, una mala informaciéon, un mal trato, una insufi-
ciente informacién en el ambito de la actuacién no procedimental su-
pone que un servicio publico —en este caso el informativo— funciona
incorrectamente y eso genera, eventualmente, una responsabilidad
por el mal funcionamiento del servicio que puede, a su vez, ser patri-
monial —si puede probarse que el citado mal funcionamiento causa
dafos individualizables— o, simplemente, organizativa o disciplinaria
si la Administracién descubre que el servicio o la informacién prestada
no se ajusta a los estandares fijados por la organizacién en cuestién.

Frente a esto cuando se trata de derecho en el ambito procedi-
mental el planteamiento es diferente y las deficiencias causadas en
el mismo pueden causar indefensiéon a los ciudadanos (ahora ya
interesado) y, por tanto, pueden tener incidencia final en el acto
administrativo que se dicte.

2. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS EN SU RELACION
CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En este punto debemos indicar que la LPCAP supera la redac-
cién literal que se contenia en el articulo 35 de la LRJAP y en el
propio articulo 6.2 de la LAE que configuraba la titularidad del de-
recho en las relaciones no formalizadas al ciudadano.

El concepto que se utilizaba apuntaba, sin duda, a un concepto
genérico que trata de diferenciar a los ciudadanos de los interesados
en tanto en cuanto cuando adquieren esta condicién por la partici-
pacién en un procedimiento y se calificaciéon por la legitimacién.

Sin embargo, la referencia final a la condiciéon de ciudadanos no
se ubica en el marco de la legislacion civil de los que poseen la ciuda-
dania tinicamente porque esto excluiria a los extranjeros. Los ex-
tranjeros que se encuentren legalmente en Espafna tendran como
sefiala la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy li-
bertades de los extranjeros en Espafia y su integraciéon social los mis-
mos derechos que tienen los nacionales espaiioles y, por tanto, no
podran ser diferenciados en sus relaciones con la Administracién
por el inico hecho de ser ciudadanos de otro Estado.

De esta forma podemos indicar que la opcién por el concepto
de ciudadania debe completarse con el resto de normas que regu-
len iguales o similares derechos para quienes se encuentren en si-
tuacion de legalidad en Espaia y, en concreto, a quienes cumplan
los requisitos previstos en la normativa de extranjeria.
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Mas alla de esta cuestion preliminar podemos senalar que los
derechos reconocidos a quienes ostenten la condicién de persona
que se relaciona con la Administracién son los siguientes:

«...Quienes de conformidad con el articulo 3, tienen capacidad
de obrar ante las Administraciones Publicas, son titulares, en sus
relaciones con ellas, de los siguientes derechos:

a) A comunicarse con las Administraciones Publicas a través de
un Punto de Acceso General electronico de la Administracion.

b) A ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus rela-
ciones con las Administraciones Publicas.

¢) A utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su Comuni-
dad Auténoma, de acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el
resto del ordenamiento juridico.

d) Al acceso a la informacién publica, archivos y registros, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobier-
no y el resto del Ordenamiento Juridico.

e) A ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y
empleados publicos, que habran de facilitarles el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.

f) A exigir las responsabilidades de las Administraciones Publi-
cas y autoridades, cuando asi corresponda legalmente.

g) Ala obtencién y utilizacién de los medios de identificacion y
firma electrénica contemplados en esta Ley.

h) Ala proteccién de datos de caracter personal, y en particular
a la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en
los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones Pu-
blicas.

1) Cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucién vy las
leyes.

Estos derechos se entienden sin perjuicio de los reconocidos en
el articulo 53 referidos a los interesados en el procedimiento admi-
nistrativo....».

Nos corresponde, seguidamente, establecer algunas minimas
referencias en relacion con los diferentes derechos reconocidos.
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2.1. Derecho a comunicarse con las Administraciones Publicas
a través de un Punto de Acceso General electréonico
de la Administracion

Para una adecuada interpretacién del precepto y del derecho
que reconoce, el articulo 39 de la LRJSP establece que «... Se en-
tiende por portal de internet el punto de acceso electrénico cuya
titularidad corresponda a una Administracién Puiblica, organismo
publico o entidad de Derecho Publico que permite el acceso a tra-
vés de internet a la informaciéon publicada y, en su caso, a la sede
electrénica correspondiente...».

Esta referencia al portal de internet, de un lado, y al propio
punto de acceso, por otro, nos ubica ante un elemento central del
reconocimiento del derecho: la Administracién tiene la obligacién
de su establecimiento para asegurar que los ciudadanos puedan
usar el mismo y relacionarse con ella a su través.

Se trata de una concreciéon del instrumento técnico por el que
puede realizarse el derecho relacional electrénico con las Adminis-
traciones Publicas de la que podemos indicar que apunta a un ins-
trumento técnico cuya responsabilidad corresponde a cada una de
las Administraciones Publicas y que debe contener los elementos
suficientes para el redimensionamiento a otros instrumentos técni-
cos (paginas web) en las que los ciudadanos puedan conocer la in-
formacion o ejercitar los derechos de cardcter procedimental que
les corresponde.

Lo relevante del concepto de punto de Acceso general es su
concepto operativo, esto es, el que agrupa el conjunto de tramites
que pueden realizarse con la respectiva Administracién. En con-
creto y en caso de la AGE (accesible en http://administracion.gob.
es) se define como una sede electrénica en la que se puede «... en-
contrar todos los tramites de la Administracién General del Estado
disponibles electrénicamente, asi como los accesos a los servicios
electrénicos propios de la Sede del Punto de Acceso General de la
Administraciéon General del Estado y a Mi carpeta...».

2.2. Derecho a ser asistidos en el uso de medios electronicos
en sus relaciones con las Administraciones Publicas

Conviene recordar, en este punto, que la opcién de la LPACAP
es la de configurar una Administracién que acttia por medios y
procedimientos electrénicos. La actuacién automatizada es objeto
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de una regulacién adicional en el articulo 40 de la LRJSP segun el
cual «... Se entiende por actuacién administrativa automatizada,
cualquier acto o actuacién realizada integramente a través de me-
dios electrénicos por una Administracién Publica en el marco de
un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido
de forma directa un empleado publico....».

No obstante esta referencia general cabe indicar que, especial-
mente, en el dmbito procedimental esta tendencia no se convierte en
una obligacién general sino que se transforma en una obligacién
Unicamente para un conjunto de sujetos pasivos (personas juridicas,
uniones de hecho, profesionales ). Por el contrario, para las personas
fisicas la relacién electrénica es, inicamente, una posibilidad.

2.3. Derecho a utilizar las lenguas oficiales en el territorio
de su Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo previsto
en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico

Laregulacién actual se encuentra en el articulo 15 de la LPACAP.
El articulo dispone, como norma general, que la lengua de los pro-
cedimientos que sean tramitados por la Administracién General
del Estado sera el castellano, regla que ha de ser puesta en rela-
ciéon con el resto de previsiones establecidas en nuestro ordena-
miento y con el mandato constitucional en cuanto reconoce el ca-
racter oficial de las demas lenguas espanolas en las respectivas
Comunidades Auténomas de acuerdo a lo establecido en los Esta-
tutos de Autonomia (art. 3 CE).

De esta forma, en el propio art. 15.1 LPACAP se establece que
los interesados que se dirijan a los 6rganos de la Administracién
General del Estado con sede en el territorio de una Comunidad
Auténoma podran utilizar también la lengua que sea cooficial en
esa Comunidad Auténoma, previsién que viene a suponer: uno,
El derecho del interesado a elegir (y decidir) la lengua de trami-
tacion del procedimiento administrativo de entre las que resulten
oficiales en una determinada Comunidad Auténoma y; dos, que
la Administracién ha de seguir el procedimiento en la lengua em-
pleada por el interesado.

En el caso de que distintos interesados en un procedimiento
hagan uso, a su vez, de diferentes lenguas oficiales se establecen
dos reglas: —El procedimiento se tramitara en castellano; y los do-
cumentos o testimonios que requieran los interesados se expediran
en la lengua elegida por los mismos.
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La Administracién Publica instructora debera traducir al caste-
llano los documentos, expedientes o partes de los mismos que de-
ban surtir efecto fuera del territorio de la Comunidad Auténoma y
los documentos dirigidos a los interesados que asi lo soliciten ex-
presamente. Si debieran surtir efectos en el territorio de una Co-
munidad Auténoma donde sea cooficial esa misma lengua distinta
del castellano, no serd precisa su traduccién.

2.4. Al acceso a la informacion publica, archivos y registros,
de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno
y el resto del Ordenamiento Juridico

Con un caracter mas ambiguo y genérico que el que se contiene
en la regulacion actual el apartado h) del articulo 35 de la LRAPA
establecia como derecho de los ciudadanos el del «... h) Al acceso a
la informacién publica, archivos y registros....».

Desde nuestra concepcién no era precisa la vinculaciéon entre
el derecho al acceso a la informacién publica, los archivos y regis-
tros a lo que establezca la Ley 19/2013 (Transparencia y buen go-
bierno) ya que el principio de transparencia va mas alla de las
obligaciones que se establecen en la misma (en muchos casos es
preexistente) y admite férmulas de exigencia especificas previstas
en las normas sectoriales. De alguna forma podriamos indicar
que la Ley 19/2013 opera transversalmente pero no supone una
exclusiéon de los mecanismos de publicidad y de garantia que se
establezcan en las leyes sectoriales.

Precisamente, en este punto debe recordarse que la LRJASP
contiene algunas referencias comunes en el marco del régimen ju-
ridico de las Administraciones Publicas y que podemos sintetizar
en la siguiente forma:

Archivos

Define el Diccionario de la Academia de la Lengua el archivo
como «...Conjunto ordenado de documentos que una persona,
una sociedad, una institucién, etc., producen en el ejercicio de sus
funciones o actividades...». Sobre esta base cuando intentamos su
delimitaciéon en el ambito administrativo tendriamos que indicar
que se entiende por tales el conjunto de los expedientes adminis-
trativos que se corresponden con la actuacién de una Administra-
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cion y, dentro de la misma, los que se corresponden con la actua-
ciéon de cada 6rgano administrativo....».

El articulo 46 de la LR]SP establece que «.... 1. Todos los docu-
mentos utilizados en las actuaciones administrativas se almacena-
ran por medios electrénicos, salvo cuando no sea posible....». Es-
tas determinaciones se completan en la LPACAP con la indicacién
que contiene el articulo 17 cuando senala que «... 1. Cada Admi-
nistracién debera mantener un archivo electrénico tnico de los
documentos electrénicos que correspondan a procedimientos fi-
nalizados, en los términos establecidos en la normativa regulado-
ra aplicable. 2. Los documentos electrénicos deberan conservarse
en un formato que permita garantizar la autenticidad, integridad
y conservacion del documento, asi como su consulta con indepen-
dencia del tiempo transcurrido desde su emision. Se asegurard en
todo caso la posibilidad de trasladar los datos a otros formatos y
soportes que garanticen el acceso desde diferentes aplicaciones.
La eliminacién de dichos documentos deberd ser autorizada de
acuerdo a lo dispuesto en la normativa aplicable.3. Los medios o
soportes en que se almacenen documentos, deberdan contar con
medidas de seguridad, de acuerdo con lo previsto en el Esquema
Nacional de Seguridad, que garanticen la integridad, autentici-
dad, confidencialidad, calidad, proteccién y conservacién de los
documentos almacenados. En particular, aseguraran la identifica-
cion de los usuarios y el control de accesos, asi como el cumpli-
miento de las garantias previstas en la legislacion de proteccién
de datos...».

Registros

Aqui, también, existe una regulacién sustantiva en el ambito de
las normas procedimentales comunes. En concreto, el articulo 16
de la LPACAP, establece que «... 1. Cada Administracién dispondra
de un Registro Electrénico General, en el que se hard el correspon-
diente asiento de todo documento que sea presentado o que se re-
ciba en cualquier 6rgano administrativo, Organismo publico o En-
tidad vinculado o dependiente a éstos. También se podran anotar
en el mismo, la salida de los documentos oficiales dirigidos a otros
6rganos o particulares.

Los Organismos publicos vinculados o dependientes de cada
Administracién podran disponer de su propio registro electrénico
plenamente interoperable e interconectado con el Registro Elec-
tronico General de la Administracién de la que depende.
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El Registro Electrénico General de cada Administraciéon funcio-
nara como un portal que facilitard el acceso a los registros electro-
nicos de cada Organismo. Tanto el Registro Electrénico General de
cada Administracién como los registros electrénicos de cada Orga-
nismo cumplirdn con las garantias y medidas de seguridad previs-
tas en la legislacién en materia de protecciéon de datos de cardcter
personal.

Las disposiciones de creacién de los registros electrénicos se pu-
blicaran en el diario oficial correspondiente y su texto integro debe-
ra estar disponible para consulta en la sede electrénica de acceso al
registro. En todo caso, las disposiciones de creacién de registros elec-
trénicos especificardn el 6rgano o unidad responsable de su gestion,
asi como la fecha y hora oficial y los dias declarados como inhébiles.

En la sede electrénica de acceso a cada reglstro figurara la rela-
ci6n actualizada de tramites que pueden iniciarse en el mismo.

2. Los asientos se anotaran respetando el orden temporal de
recepcién o salida de los documentos, e indicardn la fecha del dia
en que se produzcan. Concluido el tramite de registro, los docu-
mentos seran cursados sin dilacién a sus destinatarios y a las unida-
des administrativas correspondientes desde el registro en que hu-
bieran sido recibidas.

3. El registro electrénico de cada Administracién u Organismo ga-
rantizard la constancia, en cada asiento que se practique, de un nu-
mero, epigrafe expresivo de su naturaleza, fecha y hora de su presen-
tacién, identificaciéon del interesado, 6rgano administrativo remitente,
si procede, y persona u 6érgano administrativo al que se envia, y, en su
caso, referencia al contenido del documento que se registra. Para
ello, se emitira automdaticamente un recibo consistente en una copia
autenticada del documento de que se trate, incluyendo la fecha y
hora de presentaciéon y el nimero de entrada de registro, asi como
un recibo acreditativo de otros documentos que, en su caso, lo acom-
panen, que garantice la integridad y el no repudio de los mismos....».

2.5. Derecho a ser tratados con respeto y deferencia
por las autoridades y empleados publicos, que habran
de facilitarles el ejercicio de sus derechos
y el cumplimiento de sus obligaciones

Este es, sin duda, uno de los derechos centrales de la relacién
con la Administracién. Se trata de configurar como un derecho de
cuantos se acercan a las Administraciones Publicas el que quienes

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIII ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 77-112



Derechos de los ciudadanos y de los interesados en sus relaciones... 87

representan —en el sentido real y no juridico— a las mismas traten
a quienes al personal se aproximen a las mismas con respeto y de-
ferencia.

Es evidente que ambos calificativos, en el plano juridico, se con-
vierten en conceptos juridicos indeterminados cuya precisién y
concrecion en el caso particular no es siempre el mismo y, desde
luego, no puede delimitarse a priori.

Sin embargo, podemos senialar que el respeto y la deferencia
(que ya se encontraba en el articulo 35 de la LRJAP ) se conforma
en el &mbito general de las relaciones con los ciudadanos en gene-
ral y por el mero hecho de relacionarse con la Administracion.

En todo caso debe indicarse que mientras la primera parte del
apartado se centra en el tipo de tratamiento, en la segunda, se
trata ya de articular una presencia activa en la esfera del ciudada-
no o de la persona que se relaciona con la Administracién —por
utilizar la nueva denominacién del ambito de aplicacion— que
consiste en una conducta activa de ayuda a los efectos del ejerci-
cio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. Real-
mente su vinculacién final a que el objetivo sea el facilitar el ejer-
cicio de los derechos y cumplimiento de las obligaciones
constituye un elemento que debe cubrir la mayor parte de las re-
laciones y de la actividad de la Administracién. Es cierto que exis-
te un sector adicional en el ambito administrativo que podriamos
identificar con el suministro de informacién que, realmente, po-
dria no considerarse incluida en el ambito de los derechos y obli-
gaciones a los que nos hemos referido. Es cierto , sin embargo,
que, en términos estadisticos, la aproximacién informativa debe,
como regla, vincularse a algunos de los dos campos y, por tanto,
podria considerarse que se trata de una actividad instrumental
respecto de la sustantiva que se contiene en la alusién genérica a
derechos y obligaciones.

2.6. A exigir las responsabilidades de las Administraciones
Publicas y autoridades, cuando asi corresponda legalmente

La exigencia de responsabilidades a las que se refiere el aparta-
do presenta una doble perspectiva. De un lado, se alude al derecho
a exigir responsabilidades de las propias Administraciones Publicas
y, de otro, de exigirla de los funcionarios o empleados publicos. De
alguna forma se trata de la responsabilidad objetiva y la subjetiva
de quienes ejercen la titularidad de una funcién publica.
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El primero de los elementos nos sittia ante el marco de la res-
ponsabilidad de las Administraciones Puablicas y, en concreto, en el
marco de la responsabilidad patrimonial o por danos de las Admi-
nistraciones Publicas. No incluimos, por tanto, en este marco con-
ceptual los supuestos de responsabilidad civil derivada del delito y
las posibilidades de obtener condenas directas o subsidiarias de la
Administraciéon en el marco del entramado penal. Desde nuestra
perspectiva y situandose esta posibilidad en el marco de la activi-
dad ilicita debemos centrarnos en considerar que el precepto se
refiere, esencialmente, a la actividad o a los supuestos de responsa-
bilidad patrimonial que se ubican en el plano de la normalidad y
no de la ilegalidad.

Fuera de esta consideracién y en el marco de las responsabili-
dad de los empleados publicos es ciertamente complejo también la
de determinar el verdadero alcance de la norma ya que incluye, de
un lado, la de los funcionarios publicos que tienen la condicién de
alto cargo y que, por tanto, no siendo funcionarios desarrollan una
funcién administrativa y la de los funcionarios strictu sensu que se
ubican en otro terreno desde la perspectiva de su naturaleza juridi-
ca pero que realizan, igualmente, una funcién administrativa.

Desde una perspectiva legal es el articulo 36 de la LPACAP la
regula el régimen comin de responsabilidad cuando sefala que
:«...1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se
refiere esta Ley, los particulares exigiran directamente a la Admi-
nistracién Puablica correspondiente las indemnizaciones por los da-
fos y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servi-
Cio....».

Y, en el plano indicado de la situacién o el plano de la ilegalidad,
el articulo 37 de la LRJSP establece, por su parte, las determinacio-
nes en relacion con la responsabilidad penal cuando senala que
«...1. La responsabilidad penal del personal al servicio de las Ad-
ministraciones Publicas, asi como la responsabilidad civil derivada
del delito se exigird de acuerdo con lo previsto en la legislacién
correspondiente...».

La cuestién mas relevante que se ha planteado aqui es el verbo
que inicia el reconocimiento de derechos y que se refiere a «exi-
gir». En concreto, esta expresion se vincula con la idea de la capa-
cidad de ser parte en los procedimientos disciplinarios y, en sinte-
sis, el alcance de la condicién de denunciante o de parte en el
procedimiento. Sin esto la exigencia queda, ciertamente, en el aire.
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La jurisprudencia viene matizando la posicién del denunciante
en el procedimiento disciplinario (como parte del sancionador). La
doctrina la que podemos extraer de la STS de 28 de octubre de
2010 en la que se sefala «.... Esta Sala viene admitiendo la legiti-
macién del denunciante para acudir a la via contencioso-adminis-
trativa cuando lo que se pretende en el proceso no es la imposicién
de una sancién al magistrado denunciado sino que el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial acuerde la incoacién del oportuno proce-
dimiento y desarrolle una actividad de investigacién y comproba-
ciéon en el marco de sus atribuciones.

En este sentido pueden verse las sentencias de esta Sala de 17 de
febrero de 2009 (R] 2009, 1011) (recurso 98/06); 26 de febrero de
2009 (R] 2009, 1159) (recurso 4/08); de 30 de junio de 2009 (R]
2009, 6865) (rec. 411/07); 16 de julio de 2009 (rec. 291/06); 5y 14
de octubre de 2009 (rec. 199/08 y 274/06, respectivamente), 16 de
diciembre de 2009 (rec. 500/08), y las mas recientes de 26 de febre-
ro (R] 2010, 4109) y 17 de marzo de 2010 (R] 2010, 4417) (rec.
227/09 y 322/09), entre otras.

En el caso que examinamos el recurrente no pretende la reali-
zacién de ninguna actividad de investigacién adicional a las ya rea-
lizadas por el Consejo General del Poder Judicial, sino que lo per-
seguido en realidad es que el Consejo altere la calificacion de
ausencia de significacién disciplinaria que, atendidos los resultados
de la investigacién, atribuy6 a los hechos denunciados —cuya exac-
titud por otra parte no ha sido combatida al limitarse la demanda a
reproducir los argumentos contenidos en el inicial escrito de que-
ja—y, consiguientemente, les aplique la calificacién juridica de ser
constitutivos de una falta grave del articulo 418.1 de la LOP] (falta
de respeto a los superiores jerdrquicos, en su presencia, en escrito
que se les dirija o con publicidad) y otra leve del articulo 419.2 de
la LOPJ (desatencién o desconsideracion) al considerar que, ha-
biendo incumplido su deber de lealtad constitucional y quebrado
la confianza social en los Tribunales, ha de tutelarse el <buen orden
del Poder Judicial» y todo ello dirigido a la finalidad tltima de exi-
gir a los Magistrados denunciados la responsabilidad disciplinaria
correspondiente a dichas faltas.

En estos casos, esta Sala (desde las primeras sentencias de 19 de
mayo (R] 1997, 3962), 2, 6 y 30 de junio de 1997 (R] 1997, 5431), se-
guidas por otras como la de 25 de marzo de 2003 (rec. 493/00) y las
sentencias de 5 de diciembre de 2007 (rec 220/2004), 21 de enero de
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2008 (R] 2008, 430) (rec. 285/04) 28 de enero de 2009 (rec. 249/07) y
25 de febrero de 2009 (R] 2009, 1104) (rec. 6/06), entre otras mu-
chas), viene declarando la falta de legitimacion de la parte actora por-
que el éxito de esa pretensiéon de la demanda no produciria en princi-
pio ningtn efecto favorable en su esfera juridica en el proceso pues la
eventual sancién que pudiera ser impuesta, por si sola, no le origina-
ria ventaja alguna ni le eliminarfa ninguna carga o inconveniente.

La sancién disciplinaria a los Magistrados denunciados que se
pretende no integra el interés legitimo que el articulo 19 de la Ley
de la Jurisdiccién (RCL 1998, 1741) exige, ni convierte al denun-
ciante en interesado, tal y como requiere el articulo 423 de la Ley
Organica del Poder Judicial , razén por la que procede declarar la
inadmisibilidad del presente recurso contencioso-administrativo,
sin expresa condena en las costas procesales, al no apreciar en las
partes circunstancias subjetivas de temeridad o mala fe, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
ci6on Contencioso-Administrativa ....».

El conjunto de consideraciones efectuadas nos permiten indicar
que el derecho a exigir responsabilidades es, ciertamente, un dere-
cho debilitado en el que los interesados tienen derecho a que se
analicen los hechos denunciados sin que, realmente, se proyecte
sobre su propia condicién un conjunto de elementos reaccionales
para conseguir la exigencia que encabeza el reconocimiento del
derecho indicado.

2.7. Derecho a la obtencién y utilizacion de los medios de
identificacion y firma electrénica contemplados en la LRJSP

El articulo 42 de la LR]SP establece que «... En el ejercicio de la
competencia en la actuacién administrativa automatizada, cada
Administraciéon Puablica podra determinar los supuestos de utiliza-
cion de los siguientes sistemas de firma electrénica:

a) Sello electrénico de Administraciéon Publica, 6rgano, organis-
mo publico o entidad de derecho publico, basado en certificado
electrénico reconocido o cualificado que retuna los requisitos
exigidos por la legislacién de firma electrénica.

b) Cédigo seguro de verificaciéon vinculado a la Administraciéon
Publica, 6rgano, organismo publico o entidad de Derecho Publi-
co, en los términos y condiciones establecidos, permitiéndose en
todo caso la comprobacién de la integridad del documento me-
diante el acceso a la sede electrénica correspondiente....».

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIII ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 77-112



Derechos de los ciudadanos y de los interesados en sus relaciones... 91

En todo caso y como elemento de cierre, el articulo 45 de la
LRJSP establece la obligacién de asegurar la interoperabilidad de
la firma electrénica indicando que:

«.... 1. Las Administraciones Publicas podran determinar los
tramites e informes que incluyan firma electrénica reconocida o
cualificada y avanzada basada en certificados electrénicos reco-
nocidos o cualificados de firma electrénica.

2. Con el fin de favorecer la interoperabilidad y posibilitar la
verificacién automatica de la firma electrénica de los docu-
mentos electronicos, cuando una Administracién utilice siste-
mas de firma electrénica distintos de aquellos basados en certi-
ficado electrénico reconocido o cualificado, para remitir o
poner a disposicién de otros érganos, organismos publicos, en-
tidades de Derecho Publico o Administraciones la documenta-
cion firmada electréonicamente, podra superponer un sello
electrénico basado en un certificado electrénico reconocido o
cualificado....».

El derecho a obtener medios de firma y de relacién electrénica
es clara consecuencia de la opcién legal de considerar que la rela-
cién electréonica debe ser el modelo a seguir y que es necesario im-
pulsar medidas de todo orden para que, incluso, aquellos a los que
la relacion electrénica se les configura como de caracter voluntario
tengan la posibilidad de optar por la relacién electrénica.

2.8. El derecho a la proteccién de datos de caracter personal,
y en particular a la seguridad y confidencialidad de
los datos que figuren en los ficheros, sistemas y
aplicaciones de las Administraciones Piblicas

Esta mismo derecho se contemplaba en el articulo 4.2 de la LAE.
La regulacion de la proteccién de datos en nuestro pais ha resulta-
do afectada como consecuencia de las tres sentencias de julio de
2010 que el Tribunal Supremo ha dictado en relacién con el Real
Decreto 1729/2007, de 21 de diciembre que aprobaba el Regla-
mento de desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccién de datos de caracter personal.

Estas tres sentencias abren un debate —nada menor— en rela-
cién con la regulaciéon de la proteccién de datos y pone de mani-
fiesto algo que realmente se veia venir y es que los males de la or-
denacién del derecho no proceden del acierto o del desacierto de
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la regulacién reglamentaria si no que es la estructura central de
aquella la que pasa problemas.

En este punto debe recordarse que la propia construccién de la
creaciéon de un derecho fundamental por via jurisprudencial (STC
de 30 de noviembre de 2000) es, ciertamente, una novedad que,
probablemente, revela la insuficiencia del modelo desde la propia
perspectiva constitucional cuando toda la referencia a la informati-
ca se incluye en la mencién que se incluye en el articulo 18 de la CE
que ciertamente es poco mas que nominal.

Adicionalmente y desde otra perspectiva podemos indicar que
se trata de un derecho fundamental cuya reduccién conceptual y
de limites se postula desde diversos sectores de la vida social que
han construido negocios y actividad —perfectamente licitos— en
los que el dato es una cuestion relevante de las formas prestaciones
en las que se traduce aquellos.

3. DERECHOS DE LOS INTERESADOS EN EL MARCO
DEL PROCEDIMIENTO

Frente o, si se quiere, al lado, de los derechos indicados en el
apartado anterior que se corresponden con derechos de todas las
personas, los derechos que se analizan en el presente apartado se
encuentran referidos, ya especificamente, a quienes tienen la con-
dicién de interesados en un procedimiento, esto es, a quienes tie-
nen legitimacién suficiente para iniciar o comparecer en un pro-
cedimiento en defensa de sus derechos o de sus intereses legitimos.

Debemos recordar, eso si, que el concepto de interesado exige
aqui una remision a las reglas generales previstas en la propia nor-
ma procedimental que es la que, finalmente, determina quien os-
tenta tal condicion.

3.1. Derechos de caracter comun

Su regulacién especifica se contiene en el articulo 53 de la LPACAP
y operan, en el plano interpretativo como una adicién a los que
corresponden al conjunto de las personas que se relacionan con las
Administraciones Publicas.

Su regulacién especifica, en una visién de caricter general, nos
permite indicar que el citado articulo 53 LPACAP reconoce los si-
guientes derechos:
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«....1. Ademas del resto de derechos previstos en esta Ley, los
interesados en un procedimiento administrativo, tienen los si-
guientes derechos:

a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramita-
ciéon de los procedimientos en los que tengan la condicién de
interesados; el sentido del silencio administrativo que corres-
ponda, en caso de que la Administracién no dicte ni notifique
resolucién expresa en plazo; el 6rgano competente para su
instruccion, en su caso, y resolucién; y los actos de tramite dic-
tados. Asimismo, también tendran derecho a acceder y a obte-
ner copia de los documentos contenidos en los citados procedi-
mientos.

Quienes se relacionen con las Administraciones Pablicas a través
de medios electrénicos, tendran derecho a consultar la informa-
cién a la que se refiere el parrafo anterior, en el Punto de Acceso
General electrénico de la Administracién que funcionara como
un portal de acceso. Se entendera cumplida la obligacién de la
Administracién de facilitar copias de los documentos contenidos
en los procedimientos mediante la puesta a disposicion de las
mismas en el Punto de Acceso General electrénico de la Admi-
nistracién competente o en las sedes electrénicas que corres-
pondan.

b) A identificar a las autoridades y al personal al servicio de las
Administraciones Puablicas bajo cuya responsabilidad se trami-
ten los procedimientos.

¢) A no presentar documentos originales salvo que, de manera
excepcional, la normativa reguladora aplicable establezca lo
contrario. En caso de que, excepcionalmente, deban presentar
un documento original, tendran derecho a obtener una copia
autenticada de éste.

d) A no presentar datos y documentos no exigidos por las nor-
mas aplicables al procedimiento de que se trate, que ya se en-
cuentren en poder de las Administraciones Publicas o que ha-
yan sido elaborados por éstas.

e) A formular alegaciones, utilizar los medios de defensa admi-
tidos por el Ordenamiento Juridico, y a aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audien-
cia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano competen-
te al redactar la propuesta de resolucion.
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f) A obtener informacién y orientacién acerca de los requisitos
juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan
a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan rea-
lizar.

g) A actuar asistidos de asesor cuando lo consideren convenien-
te en defensa de sus intereses.

h) A cumplir las obligaciones de pago a través de los medios
electrénicos previstos en el articulo 98.2.

1) Cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucién vy las
leyes....».

Mas alla de la delimitacién legislativa podemos analizar algunas
referencias especificas en cada uno de los derechos reconocidos:

a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién
de los procedimientos en los que tengan la condicién de intere-
sados; el sentido del silencio administrativo que corresponda,
en caso de que la Administracién no dicte ni notifique resolu-
cién expresa en plazo; el érgano competente para su instruc-
cién, en su caso, y resolucion; y los actos de tramite dictados.
Asimismo, también tendrdn derecho a acceder y a obtener copia
de los documentos contenidos en los citados procedimientos.'

Quienes se relacionen con las Administraciones Publicas a través
de medios electrénicos, tendran derecho a consultar la informa-
cién a la que se refiere el parrafo anterior, en el Punto de Acceso
General electrénico de la Administracién que funcionara como
un portal de acceso. Se entendera cumplida la obligacién de la
Administracién de facilitar copias de los documentos contenidos
en los procedimientos mediante la puesta a disposicién de las
mismas en el Punto de Acceso General electrénico de la Admi-
nistracién competente o en las sedes electrénicas que corres-
pondan.

Se incluyen, en este dmbito, todos los derechos de caracter pro-
cedimental en su versién informativa. Los interesados tienen
derecho a saber el estado de la tramitacién, el 6rgano instructor
y 6rgano que resuelve vy, los actos tramites dictados en el mismo

! La STS de 2 de abril de 2012 establece el efecto esencial del plazo de alega-
ciones y la imposibilidad de la Administracién de continuar adelante el procedi-
miento sin que el plazo concedido haya transcurrido.
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que tengan la condicién de actos tramite. A esto se anade el de-
recho a saber el sentido del silencié vy, claro esta, cuando se pro-
duce el mismo en relacién con la aptitud de la Administracién
en la propia resolucion.

En punto a la elusion y a los efectos de los derechos aqui conte-
nidos cabe indicar en linea con la STS de 24 de mayo de 2004
que «... Los defectos formales sélo producen la anulabilidad
cuando el acto no puede alcanzar su fin (supuesto que aqui no
tiene lugar) o producen indefensién a los interesados (ar-
ticulo 63.2 de la Ley 30/1992 [RCL 1992, 2512, 2775 y RCL
1993, 246]). En el caso de autos, la sociedad concesionaria pudo
defenderse, y de hecho se defendi6 sin limitaciéon alguna, al for-
mular el recurso de reposicion, que fue resuelto por la Adminis-
traci6én mediante acuerdo de 20 de junio de 1995. Esta Sala ha
declarado que en aquellos casos en que el demandante pudo
combatir el acto en el recurso de reposicién, seria inutil retro-
traer las actuaciones para que se diese un nuevo tramite de au-
diencia, siendo asi que las alegaciones que pudiera formular el
interesado ya fueron expuestas en el recurso administrativo,
por lo que la retroacciéon de actuaciones supondria una repeti-
cién innecesaria (véase sentencia de 12 de diciembre de 1995
[R] 1995, 9460]), repeticion —debemos anadir— contraria a un
principio elemental de economia procesal. En suma, la empresa
recurrente tuvo ocasiéon de exponer en la via administrativa
cuanto a su derecho convenia —y asi lo hizo— mediante la for-
mulacién del recurso de reposicion, que fue decidido por la Ad-
ministracién, por lo que no puede alegar indefension, ni la falta
de audiencia previa determinar la anulacién del acto. En pareci-
dos términos, reconociendo que las alegaciones del recurso de
reposiciéon impiden que la falta de audiencia previa anule el acto
impugnado, se ha pronunciado la sentencia de 4 de mayo de
1998 (R] 1998, 3609).

La sentencia de 17 de marzo de 1993 (R] 1993, 1769), en cuan-
to se cita en el motivo de casacién, afecta a un supuesto de su-
presiéon de paradas urbanas y no hace alusiéon alguna a que la
empresa afectada hubiese podido defenderse mediante el re-
curso de reposicion....».

Desde una perspectiva instrumental estos derechos se comple-
tan con la indicaciéon de que los interesados tienen derecho,
también, a obtener copias de los documentos que obren en el
expediente.
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La regulaciéon del derecho se completa con una referencia a
aquellos procedimientos que se tramitan de forma electrénica.
La caracteristica de esta relacién electrénica es que la Adminis-
tracién respectiva debe permitir que dichos derechos puedan
ser ejercidos desde el Punto General de Acceso a la Administra-
cién que, en este caso, funciona como portal de acceso en la
propia terminologia que hemos analizado.

Y, desde la perspectiva de operativa, el derecho a obtener copias
se traduce en el derecho a que las mismas estén operativas des-
de el Punto General o desde las sedes electrénicas que corres-
pondan.

b) A identificar a las autoridades y al personal al servicio de las
Administraciones Publicas bajo cuya responsabilidad se trami-
ten los procedimientos.

Este derecho procedimental tiene, esencialmente, un compo-
nente instrumental cuyo objetivo final no es inicamente el iden-
tificativo sino que permite el ejercicio de otros derechos adicio-
nales vy, entre ellos, el de exigir responsabilidades por el
incumplimiento de las obligaciones que correspondan en rela-
cién con la tramitacién del procedimiento.

¢) A no presentar documentos originales salvo que, de manera
excepcional, la normativa reguladora aplicable establezca lo
contrario. En caso de que, excepcionalmente, deban presentar
un documento original, tendran derecho a obtener una copia
autenticada de éste.

Este es un derecho que, en general, tenia una cierta vinculacién
e implantacién factica en el ambito de las Administraciones Pu-
blicas. Ahora, de forma explicita, se sefiala que es un derecho el
de no presentar los documentos en original y que, cuando una
norma especifica asi lo habilite, la Administracién debe dispen-
sar una copia autenticada de éste.

La vinculacién de la Administracién en relacién con la valora-
cién de los documentos, primero, aportados en original puede
extraerse de la STS de 25 de abril de 2014 en la que se sefala
que «.... esto es, si la documentacién de la que en su dia se apor-
té copia es reproduccién fiel del original auténtico, y como tal
ya ha sido valorada y considerada adecuada y suficiente por la
autoridad que concedié la autorizacién de residencia por rea-
grupacién, no cabe rectificar esta valoracién con tnica base en
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el personal y diferente criterio de quien resuelve sobre la expe-
dici6n del visado acerca de la suficiencia de esos documentos a
los fines pretendidos; y eso por tres razones: 1.2) porque signifi-
caria negar valor a un acto administrativo declarativo de dere-
chos sin utilizar los preceptivos cauces revisorios de oficio esta-
blecidos en la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
246), de Procedimiento Administrativo Comun; 2.2) porque im-
plicaria ir contra el principio de vinculacién a los propios actos
que rige en las relaciones entre Administraciéon y ciudadanos,
del que deriva que la Administracién no puede comunicar una
decisiéon que favorece a su destinatario e ignorarla después; y
3.2) porque partiendo de la base de que en cualquier realidad
no pueden convivir indistintamente una cosa y la contraria, lo
que no puede la Administracién es negar la concurrencia de
uno de los requisitos exigidos para la reagrupaciéon familiar,
cuando ella misma ha reconocido su concurrencia con base en
los mismos datos y en favor del mismo interesado....».”

d) A no presentar datos y documentos no exigidos por las nor-
mas aplicables al procedimiento de que se trate, que ya se en-
cuentren en poder de las Administraciones Publicas o que ha-
yan sido elaborados por éstas.

Los términos de ejercicio de este derecho se analizan en la STS]
de Murcia de 5 de octubre de 2012 en cuya sentencia se sefiala
que «... Al margen de lo anterior como alega la Comunidad Au-
tonomo es preciso conjugar lo dispuesto por el art. 35 f) de la
Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) con las
bases de la convocatoria, que deben aplicarse en armonia con lo
dispuesto en el referido precepto. Asiel art. 2 del R.D. 1778/1994,
de 5 de agosto (RCL 1994, 2446 y 2911), por el que se adecuan
a la Ley 30/1992 las normas reguladoras de los procedimientos
de otorgamiento y extincién de autorizaciones dispone, que
aunque los documentos que deban aportarse estén en poder de
la Administracion y el interesado pueda acogerse al art. 35 f de
la Ley 30/1992, es necesario que haga contar la fecha y el 6rgano
o dependencia en que fueron presentados o en su caso emitidos
y no hayan transcurrido mas de 5 afnos desde la finalizacién del
procedimiento a que correspondan; y en el mismo sentido se
pronuncia el art. 23.3 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre
(RCL 2003, 2684) de subvenciones, al establecer que las solicitu-

2 En el mismo sentido, la STS de 27 de enero de 2012
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des de los interesados iran acompanadas de los documentos e
informaciones exigidos, salvo que ya estuvieran en poder de
cualquier 6rgano de la Administracién actuante, en cuyo caso el
solicitante podra acogerse a lo dispuesto en el art. 35 referido,
pero siempre que haga constar la fecha y el 6rgano o dependen-
cia en que fueron presentados o en su caso emitidos, y no hayan
transcurridos mas de 5 afnos desde la finalizacién del procedi-
miento correspondiente.

Por lo tanto el art. 35 f) de la Ley 30/1992 recoge un derecho de
los ciudadanos cuyo ejercicio exige que en el momento procedi-
mental oportuno, se presente el documento exigido por la nor-
ma aplicable o se invoque tal derecho con indicacién del érga-
no y expediente en que se encuentre, pidiendo que se aporte al
expediente por la propia Administraciéon.

En el presente caso el actor present6 escrito el 25 de febrero de
2008, en el que solicitaba se tuvieran por aportados los méritos
para la fase de concurso sin enumerarlos, y sin que una vez
comprobados los presentados, figure entre ellos el certificado
del curso de formacién expedido por la Jefa de Servicio de Per-
sonal no docente de la Consejeria de Educacién, Ciencia e In-
vestigacion que alega, aunque si aporta certificados de otros
cursos realizados. En concreto aporta el relativo al curso de «ré-
gimen juridico y procedimiento administrativo comun» incluido
en el plan Continua 2007 de la Federacién de Servicios y Admi-
nistraciones Publicas de CC (LEG 1889, 27). O, que no pudo ser
valorado al finalizar el mismo en octubre de 2007, siendo la fe-
cha limite para valorar los méritos la del 17 de julio de 2007 se-
gan la base especifica 7 apartado 1. Asimismo acompanaba el
relativo al curso de «Gestién y Administracién de Personal» in-
cluido en el Plan de Formacién Continua de 2007 de la Federa-
cién de Servicios y Administraciones Publicas, con una duracién
de 25 horas, que fue valorado por el Tribunal. También aporté
una carta de la Consejeria de Agricultura y Agua en la que se
dice que se adjunta un certificado expedido por el Centro Inte-
grado de Formaciéon y Experiencias Agrarias dependiente de
dicha Consejeria, tras el curso realizado por el actor de «Capaci-
taciéon para Tratamiento con Plaguicidas Fitosanitarios, Basico»,
en el referido centro. Sin embargo dicho certificado no consta
en el expediente, siendo de senalar que dificilmente podia ha-
ber sido valorado por el Tribunal, ya que no estaba homologado
segun el certificado de cursos prestado posteriormente por el
interesado.
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En definitiva el actor no aporté al expediente el certificado de
cursos de formacién hasta que present6 el escrito de alegaciones
frente a la resoluciéon provisional del Tribunal calificador de
6 de mayo de 2008 por la que publica la relacién de aspirantes
con puntuacién en la fase de concurso.....».

e) A formular alegaciones, utilizar los medios de defensa admi-
tidos por el Ordenamiento Juridico, y a aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al tradmite de audien-
cia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano competen-
te al redactar la propuesta de resolucion.

La caracteristica central del derecho, en los mismos términos,
expuestos por la LRAJAP es que el interesado no esta constreii-
do en su participaciéon por aquellos momentos o tramites en los
que expresamente se le solicite su aportacién. El interesado
puede usar los tramites que impliquen requerimiento pero pue-
de también formular alegaciones en cualquier fase del procedi-
miento con el consiguiente deber de la Administracion de tener
en cuenta las alegaciones y los documentos presentados en el
momento de dicta la propuesta de resolucién.

f) A obtener informacién y orientacién acerca de los requisitos
juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los
proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar.

En punto a este tema, la STS] de Castilla y Le6n de 19 de junio
de 2015 senala que «... Queremos decir con ello que el fallo de
la sentencia a ejecutar, interpretado a la luz de las pretensiones
formuladas y a la luz de la fundamentacién juridica de la sen-
tencia e interpretado a la luz del contenido del art. 35.g) de la
Ley 30/1992 expresamente recordado en la parte estimatoria
del fallo de la sentencia, no impone al Ayuntamiento de Burgos
a la hora de suministrar la informacién solicitada una concreta
respuesta de las dos posibles (positiva o negativa), toda vez que
dicha pretensién no ha sido objeto de enjuiciamiento en la sen-
tencia apelada y tampoco esa respuesta debe inferirse de los ra-
zonamientos juridicos expuestos en el F.D. Cuarto de la senten-
cia a ejecutar, amen de que, como antes hemos resefiado, el
texto del punto 19.2 adolece de gran confusién, y que por ello
su contenido no puede ser conceptuado como una verdadera
informacién juridica y urbanistica, ni el traslado del mismo a la
parte apelante se corresponde con la finalidad de informacién
prevista en el citado art. 35.g) de la Ley 30/1992 ni tampoco en
el art. 146 de la LUCyL.
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Por ello, si tenemos en cuenta: primero, que la sentencia estima la
pretensién de informacion solicitada el dia 13.3.2006 y resenada
en el apartado 1.2 del suplico de la demanda; segundo, que dicha
informacién debe verificarse, segin el propio fallo de la sentencia,
en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 35.g) de la Ley 30/1992;
tercero, que fue inadmitida por desviacién procesal la pretensién
concreta de reconocer que en dicho local puede implantarse un
despacho de abogados; y cuarto, que el Ayuntamiento, para dar
cumplimiento a este deber de informacién y en ejecucién de sen-
tencia, se ha limitado a dictar la resolucién de 22 de julio de 2013
por la Concejal Delegada de Licencias y Viviendas que solo tiene
por contenido el dar traslado al actor, hoy apelante, del contenido
del punto 19 del acta de la sesién de la Comisién de Obras y Ser-
vicios de fecha 18.4.2006, antes trascrita; teniendo en cuenta estas
consideraciones es por lo que esta Sala, a la vista de las alegaciones
formuladas tanto por la parte apelante como por la parte apelada,
considera que en el presente caso la sentencia dictada en la instan-
cia no puede entenderse ejecutada con la diccién de dicha resolu-
ci6n de 22 de julio de 2013 y tampoco con el traslado del conteni-
do del punto 19 del citado Acta, toda vez que este contenido, por
las dudas, imprecisiones y falta de respuestas concretas a lo solici-
tado de que adolece, no cumple siquiera minimamente el deber
de informacién estimado en sentencia y derivado del art. 35.g) de
la Ley 30/1992. Y no cumple ese deber de informacién porque
tanto la solicitud como la finalidad de dicho derecho es obtener
informacién y orientaciéon a cerca de si en dicho local podia o no
urbanisticamente instalarse un despacho de abogados, y sin em-
bargo esta finalidad no se cumple ni mucho menos con el conteni-
do del acta trasladado al actor.

....Por todo ello, considera que procede estimar parcialmente el
recurso de apelaciéon y revocar el auto apelado, y ello porque la
sentencia ain no ha sido ejecutada, procediendo por ello, en apli-
cacion del art. 103.4 de la LJCA (RCL 1998, 1741) anular la reso-
lucién de 22 de julio de 2013 dictada por la Concejal Delegada de
Licencias por cuanto que con su contenido no se da cumplimien-
to al fallo de la sentencia, sino que mas bien se elude el mismo,
procediendo igualmente dar cumplimiento a dicha sentencia a la
maxima brevedad, debiendo para ello requerirse a la Concejal
Delegada de Licencias y Vivienda del Ayuntamiento de Burgos,
como 6rgano encargado de la presente ejecucién, para que en el
plazo maximo de treinta dias naturales (y no en el plazo de los
cinco dias reclamados por la apelante) proceda a llevar a cabo di-
cha ejecucién, en el sentido de informar a la parte apelante si
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puede llevar a cabo la instalaciéon de establecimiento destinado a
despacho de abogados en el local ndm. 7 de la Planta Primera de
la Calle Soria nim. 16 de esta ciudad de Burgos, y todo ello con
el apercibimiento de que, transcurrido dicho plazo sin facilitarse
esa informacién, por el Juez de Instancia, se adopte de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 112 de la LJCA , previa audiencia
de las partes, las medidas necesarias para lograr la efectividad de
lo mandado a que se refiere dicho precepto....».

g) A actuar asistidos de asesor cuando lo consideren convenien-
te en defensa de sus intereses.

En el marco del procedimiento administrativo, incluso, en el de
caracter sancionador la utilizacién de asesor juridico o un asesor
de cualquier otra especialidad es de caracter potestativo. De he-
cho, la jurisprudencia viene afirmando que no se trata de un de-
recho en los términos del proceso sino de una posibilidad ligada a
que sean los propios interesados los que traigan a las actuaciones
procedimentales la asistencia del profesional en cuestiéon.

En este apartado, lo que se reconoce es, precisamente, que cuan-
do los interesados quieran valerse de un asesor (sin especificar la
condicién juridica, econémica, arquitecténica, médica, o de la
condicién que sea) es perfectamente posible que lo incorporen a
las actuaciones y tienen el derecho de valerse del mismo.

Lo que debe quedar claro es que se trata de un derecho y de
una aportacién voluntaria de forma que es el ciudadano, el inte-
resado el que lo aporta al procedimiento sin que exista ninguna
determinacién ni ningin mecanismo supletorio para su aporta-
ci6n de oficio.

Es cierto, sin embargo, que esta determinacién general quiebra
cuando una norma especifica, por ejemplo en materia de violencia
sobre la mujer o en extranjeria, admite que se creen formas publi-
cas de asesoramiento y de participacién en los respectivos procedi-
mientos administrativos. Se trata, eso si, de normas especificas que,
expresamente, contemplan la existencia o el derecho a la utiliza-
ci6n de asesores y un mecanismo para su provisiéon publica.

h) A cumplir las obligaciones de pago a través de los medios
electrénicos previstos en el articulo 98.2.

Una de las novedades mas explicitas de la regulacién que se
contiene en la LPACAP es, precisamente, la determinacién de
los medios de pago para el cumplimiento de las obligaciones
con la Administracion.
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En concreto, el articulo 98.2 establece que «... 2. Cuando de una
resoluciéon administrativa, o de cualquier otra forma de finaliza-
cién del procedimiento administrativo prevista en esta ley, nazca
una obligacién de pago derivada de una sancién pecuniaria,
multa o cualquier otro derecho que haya de abonarse a la Ha-
cienda publica, éste se efectuard preferentemente, salvo que se
justifique la imposibilidad de hacerlo, utilizando alguno de los
medios electrénicos siguientes: a) Tarjeta de crédito y débito;
b) Transferencia bancaria; c¢) Domiciliacién bancaria. d) Cuales-
quiera otros que se autoricen por el 6rgano competente en ma-
teria de Hacienda Publica...».

En el presente apartado lo que se reconoce es dicha regulaciéon
transformada en un derecho explicito de quienes han partici-
pado en un procedimiento o que sean titulares de una relacién
juridica que los justifique. Es de notar que la regulacién lo in-
cluye entre los derechos de caracter procedimental aunque no
debe obviarse la posibilidad de que el derecho nazca cuando el
procedimiento ya esta terminado y, por tanto, la parte lo que
tenga, realmente, es una obligacién de pago en la que puede
haber participado hasta su determinacién o, por el contrario,
en la que puede no haber tenido un participacién activa.

i) Cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucién vy las
leyes.

De nuevo, nos encontramos con una clausula abierta que inclu-
ye como derecho procedimental cualquier otro que puedan re-
conocer la Constitucién y las leyes y, claro esta, siempre que su
contenido material sea de caracter instrumental y en el marco
de un procedimiento administrativo.

3.2. Derechos especificos en el ambito del procedimiento
sancionador

La opcién de la LPACAP es la incluir en el ambito del procedi-
miento lo que conocemos como el procedimiento en el dmbito
sancionador. La caracteristica de esta incorporacién es que, pri-
mero, se establece el régimen comin de derechos procedimenta-
les todos los cuales son aplicables al ambito sancionador y, segun-
do, se incluyen algunas determinaciones especificas en el ambito
sancionador. Conforme a este esquema, minimamente apuntado,
nos corresponde, en este momento, analizar los derechos de con-
tenido especifico.
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A) Consideraciones generales sobre el marco juridico del procedimiento
sancionador en la nueva regulacion

Mis alld del modelo establecido por las LPACAP y por la LRJAP
que se refieren a la formulacién de los principios sancionadores en
el ambito de la norma de régimen juridico y los principios procedi-
mentales a la LPACAP es evidente que obliga al interprete a ir en-
tresacando de ambas normas lo que realmente podria constituir un
marco comun en el ambito del procedimiento y de los derechos de
los ciudadanos en el ambito del procedimiento sancionador.

Desde esta perspectiva podemos indicar que la LRJSP establece los
denominados principios de la potestad sancionadora que, ciertamen-
te, operan sobre el conjunto de los procedimientos sancionadores.

En este sentido y, con caracter sintético, podemos recordar que,
entre dichos principios, se encuentran: —Articulo 25.- Principio de
legalidad; —Articulo 26.- Principio de irretroactividad; —Ar-
ticulo 27.- Principio de tipicidad; —Articulo 28.- Responsabilidad;
—Articulo 29.- Principio de proporcionalidad; —Articulo 30.- Pres-
cripcién; —Articulo 31.- Concurrencia de sanciones

Pues bien, en el marco que establecen estos principios de cardc-
ter sustantivo se definen algunas caracteristicas especiales en rela-
cién con el procedimiento sancionador que hay que ir espigando y
extrayendo de la regulaciéon de cada uno de los tramites del proce-
dimiento sancionador.

De entre los tramites mas relevantes podemos referirnos a:

— Especialidades en el inicio de los procedimientos de natura-
leza sancionadora (Art. 63) que se completa con lo previsto en el
articulo 64 de la LPACAP en relacién a las caracteristicas y re-
quisitos que debe contener el acuerdo de iniciaciéon del procedi-
miento sancionador.

— Caracteristicas especiales de la propuesta de resolucién en los
procedimientos de caricter sancionador (Art. 89).

— Especialidades de la resolucién en los procedimientos sancio-
nadores (Art. 90).

B) Régimen especifico de los derechos de los ciudadanos
en el procedimiento sancionador

El articulo 53, en su apartado 2, establece que «...2. Ademas de
los derechos previstos en el apartado anterior, en el caso de proce-
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dimientos administrativos de naturaleza sancionadora, los presun-
tos responsables tendran los siguientes derechos:

a) A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las in-
fracciones que tales hechos puedan constituir y de las sanciones
que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de la identi-
dad del instructor, de la autoridad competente para imponer la
sancion y de la norma que atribuya tal competencia.

La articulacién de este derecho se produce, como se ha analiza-
do, en el marco del articulo 64 de la LRJSP que establece, como
se ha dicho, las caracteristicas del acuerdo de iniciacién y lo que
el mismo debe contener para cumplir el principio.

La regulacién de este derecho especifico no es muy diferente a
la que se contenia en el articulo 135 de la LRJAP en el que se
reconocian los derechos del presunto responsable y se indica-
ba dentro de los mismos «... Los procedimientos sancionado-
res garantizaran al presunto responsable los siguientes dere-
chos: —A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las
infracciones que tales hechos puedan constituir y de las sancio-
nes que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de la
identidad del instructor, de la autoridad competente para im-
poner la sancién y de la norma que atribuya tal competencia.;
—A formular alegaciones y utilizar los medios de defensa ad-
mitidos por el Ordenamiento Juridico que resulten proceden-
tes.; —Los demads derechos reconocidos por el articulo 35 de
esta Ley...».

Facilmente puede verse que ha desaparecido de la nueva regu-
lacién la mencién expresa a formular alegaciones y utilizar me-
dios para la defensa admitidos en derecho. Sin embargo esta
omisién no produce ningun efecto adicional no querido tenien-
do en cuenta que los derechos que se reconocen en el aparta-
do 2 son u operan como adicionales a los que establece el apar-
tado 1 del propio articulo 53. En este apartado primero aparece
expresamente mencionado en el apartado e) el «... e) A formu-
lar alegaciones, utilizar los medios de defensa admitidos por el
Ordenamiento Juridico, y a aportar documentos en cualquier
fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que de-
berdn ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redac-
tar la propuesta de resolucién...».

En todo caso podemos sefnalar que, desde una perspectiva mate-
rial nos encontramos ante los derechos instrumentales en los
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que se asienta el derecho de defensa y en los que se traduce el
mandato —ya muy conocido— de aplicacién, con los matices
que procedan, de los principios inspiradores del Derecho penal
al ambito administrativo que es una de las aportaciones méis co-
nocidas del propio Tribunal Constitucional.

b) Ala presuncién de no existencia de responsabilidad adminis-
trativa mientras no se demuestre lo contrario....».

En la misma linea que se acaba de indicar el apartado 2 del ar-
ticulo 53 LPACAP reconoce el derecho a la presuncién de la no
existencia de responsabilidad administrativa mientras no se
pruebe lo contrario. La no existencia de responsabilidad es, sin
duda, el trasunto de la presuncién de inocencia como precepto
constitucional y como garantia de los afectados por una actua-
ci6n judicial.

Debe recordarse, en este punto que las reglas de responsabili-
dad han cambiado. El actual articulo 28 de la LRJSP establece
como regla de la responsabilidad administrativa la de «... 1. Sélo
podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando
una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afecta-
dos, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patri-
monios independientes o auténomos, que resulten responsables
de los mismos a titulo de dolo o culpa....».

Mas alla de la matizacién judicial que se habia hecho de la refe-
rencia contenida en el articulo 130 de la LRJAP en relacién
con el «mero incumplimiento» o la «<mera inobservancia» y la
imposibilidad de que el titulo de imputacién se convirtiera en
una responsabilidad objetiva es lo cierto que la actual regulacion
suprime expresamente la mencién a la mera inobservancia y
exige que se pruebe el dolo o la culpa.

4. LOS DERECHOS DE LOS INTERESADOS EN EL PROCEDIMIENTO
DE FISCALIZACION DEL TCU

Una vez analizado en los apartados anteriores los derechos de
los interesados en el curso del procedimiento administrativo tras
la nueva regulacién realizada por la LPACAP podemos, de una
forma, sintética analizar minimamente su plasmacién en un
ambito especifico como es el de la fiscalizacién del Tribunal de
Cuentas.
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Con caracter previo podemos indicar que, en realidad, la fun-
ciéon de control se articula desde la perspectiva intra-organica de
las relaciones entre las Administraciones (sus 6rganos) y el 6rgano
constitucional establecido para asegurar el buen uso de los recur-
sos publicos. Es cierto, sin embargo, que el alcance de las compe-
tencias del TCU no permite indicar que se trate de un relacién
meramente organica sino que, sus decisiones pueden afectar al
ambito personal de los que han sido titulares de los 6rganos admi-
nistrativos o responsables de los procedimientos objeto del propio
proceso de fiscalizacién.

Esto hace que en el procedimiento puedan concurrir intereses
institucionales y personales y que, por tanto, la forma de articular
los derechos en el ambito del procedimiento no sea idéntico ni ten-
ga, claro estd, el mismo alcance.

Desde una perspectiva general, el articulo 53 de la LPACAP
cuando se refiere a los derechos de los interesados lo que, en sinte-
sis, remite al articulo 4.2 de la propia Ley en la que, claro esta, no
puede negarse que existen interesados en el relacion interadminis-
trativa porque el elemento es la titularidad de derechos o intereses
legitimos individuales no que, claro esta, no puede considerarse
como un patrimonio especifico ni excluyente de las personas fisicas
ni de los privados.

Sobre esta base podemos intentar ahora una sistematizacion de
la propia condicién de interesados y de los derechos de cardcter
procedimental que, conforme al régimen comin de aplicacién su-
pletoria corresponderia a los 6rganos administrativos en relacién
con la funcién de control que se atribuye al TCU.

4.1. Consideraciones generales

La funcién de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, segin esta-
blece el articulo 31 de la LFTCU, se cifie al examen y comproba-
ciéon de la Cuenta General del Estado, de las cuentas generales y
parciales de todas las entidades y organismos integrante del sector
publico, de los expedientes de contratos, del examen de la situa-
cién y variaciones del patrimonio del Estado y demas entidades del
sector publico, de los expediente sobre créditos extraordinarios y
complementarios y demas modificaciones presupuestarias.

El ejercicio de esta funcién debe considerarse como un funcién
de control, de caracter administrativo (por oposicién a las de carac-
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ter jurisdiccional) y que concluye con un Informe final que se
aprueba por el Departamento correspondiente en funcién de la
asignacién funcional que corresponda y, posteriormente, el Pleno
del TCU. El resultado final, como se senala posteriormente, es un
acto de caracter parlamentario.

Desde esta perspectiva podemos, por tanto, sefialar que nos en-
contramos ante un procedimiento administrativo en sus tramites pre-
vios cuya esencia es la adopcién de un acto que ya no es de tal condi-
ci6n. El procedimiento opera, por tanto, como un «acto separable»
respecto del acto final cuya control escapa del dmbito administrativo
estricto y, por ende, el jurisdiccional contencioso-administrativo.

En este punto se puede llegar a plantear un cierto debate sobre
la naturaleza y el alcance de los tramites previstos en el articulo 44
de la LFTCU que conforman un peculiar procedimiento cuya fina-
lidad es la aprobacién del informe y, como consecuencia, las medi-
das que procedan en otro orden de cuestiones como pueden ser las
relativas a la responsabilidad contable.

En este punto debemos indicar que el articulo 44 de la LTCU se
denomina, precisamente, como «terminacién de los procedimien-
tos de fiscalizacién». Su régimen juridico es el siguiente:

Trdmate de audiencia

El parrafo primero del articulo 44 seinala, en este punto, que
«....1. Una vez tramitados por el Tribunal los procedimientos de
fiscalizacién a que se refiere el presente Titulo, tanto si deben ser
integrados en las Memorias o Informes anuales a que se refiere el
articulo 28.1 de la presente Ley, como si deben ser objeto de Me-
moria extraordinaria con arreglo al nimero 4 del mismo precepto,
e inmediatamente antes de que por el Departamento correspon-
diente del Tribunal, se redacte el oportuno proyecto de Informe,
se pondran de manifiesto las actuaciones practicadas a los respon-
sables del Sector o Subsector publico fiscalizado, o a las personas o
entidades fiscalizadas...».

Esta regulacién se completa con la indicacién de que «....La mis-
ma audiencia se conferird a quienes hubieren ostentado la repre-
sentacion del Subsector fiscalizado, o, en su caso, la titularidad del
6rgano legalmente representante de la entidad del sector publico
de que se trate durante el periodo a que se hubiere extendido la
fiscalizacién realizada....».
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Consecuencias del tramite de audiencia

Si, a la vista de las alegaciones y justificaciones presentadas de
acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, se acordaran
otras comprobaciones o diligencias, se concedera nueva audiencia
en los mismos términos que la comun indicada.

Formulacion del proyecto definitivo y aprobacion

Finalmente, en relacién con el resto de tramites previstos en la
LFTCU se sefala, en los apartados sucesivos, la siguiente referencia:

«...3. Una vez cumplido cuanto se establece en los apartados
anteriores, el Departamento en que se siga el procedimiento
formulara un proyecto de resultado de la fiscalizacién y lo pon-
dra de manifiesto al Ministerio Fiscal y Servicio Juridico del Es-
tado en el Tribunal de Cuentas, al objeto de que, dentro de un
plazo comin no superior a treinta dias, formulen lo que esti-
men pertinente en relacién con sus respectivas competencias.

4. La Seccién de Fiscalizacion deliberara sobre el citado proyec-
to y lo sometera a la aprobacién del Pleno del Tribunal. Obteni-
da aquélla, el resultado de la fiscalizacién se integrara en la Me-
moria o Informe anual que el Tribunal debe remitir a las Cortes
Generales para su tramitacién parlamentaria o se elevara, en su
caso, con independencia de aquélla, a las Cortes Generales.

Cuando ello proceda, el resultado de la fiscalizacién se remitird
ala Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Au-
ténoma o al Pleno de la correspondiente Corporacién Local.

El Informe aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas de-
berd contener cuantas alegaciones y justificaciones hayan sido
aducidas por la persona o entidad fiscalizada....».

Consecuencias explicitas en el dmbito procedimental

Si resulta importante a los efectos de lo que aqui se analiza lo
que dispone el apartado 5.2 del propio articulo 44 cuando sefala
que «...5. La omisién del tramite de audiencia a las personas o en-
tidades a que se refieren los nimeros 1 y 2 del presente articulo,
con independencia de lo que sobre tal omisién pueda acordar la
Comisiéon Mixta Congreso-Senado para las Relaciones con el Tri-
bunal de Cuentas, podrd dar lugar a la interposicién de recurso
ante el Pleno del Tribunal, contra cuya resolucién, en este tramite,
no se dara recurso alguno....».
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4.2. Un intento de construccion de la teoria de la legitimacién
y los derechos inherentes a la condicion establecida

En el contexto indicado anteriormente pueden plantearse, al
menos, tres situaciones diferenciadas:

a) La del representante actual del sector analizado

b) La del representante pretérito afectado potencialmente por
el Proyecto de Informe

c) El afectado personalmente y del que pueden derivarse res-
ponsabilidades en los términos del capitulo XI de la LFTCU.

La pregunta inmediata es cual es la posicién respectiva de las
personas que pueden ser citadas especificamente en razén de su
actuacion y de las eventuales responsabilidades —especialmente
las contables— que puede derivarse de las indicaciones que se ha-
cen en el Informe que aprueba el Tribunal de Cuentas.

Podemos intentar formular una teoria general sobre el alcance
de la condicién de interesado en los distintos supuestos planteados,
determinacién que afecta, finalmente, a los derechos que eventual-
mente les corresponden en el ambito de este procedimiento previo
a la decisién parlamentaria.

a) La del representante actual del sector analizado

La condicién de interesado, en este punto, esta especialmente
matizada. Realmente se trata de asegurar la audiencia al 6rgano
administrativo en forma abstracta y centrada en la continuidad
de la organizacién administrativa. La comparecencia —o la cita-
cion si quiere— afecta al titular del 6rgano objeto de la fiscali-
zacion.

La LFTCU establece, en este punto, dos elementos claves:

— La posibilidad (no se dice si ejercida de oficio o, también, a
instancia del organismo interesado) de que la Comisién Mixta
Congreso-Senado para las Relaciones con el tribunal de Cuen-
tas pueda realizar una indicacién que, en ultimo término, po-
dria llegar, incluso, a la reformulacién del Informe.

— La posibilidad de interponer un recurso ante el Pleno del
Tcu en orden a conseguir la ejecucién del principio de audien-
cia en los términos generales que se han analizado.
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Es evidente que, especificamente, en el segundo de los aparta-
dos senalados deben tenerse en cuenta dos elementos: uno, la legi-
timacidn es restringida y solo puede ser interpuesto el recurso por
las personas (o sus representantes) que estén expresamente indica-
dos en el articulo 44 de la LFTCU que se refiere, como se ha visto,
a «... alos responsables del Sector o Subsector publico fiscalizado, o
a las personas o entidades fiscalizadas...».

Adicionalmente, también esta limitada la pretensiéon que sélo
puede ubicarse en la exigencia del cumplimiento del tramite de
audiencia.

Desde la perspectiva de los derechos de caracter procedimental y
aunque se articula como un simple tramite de audiencia es lo cierto
que no cabe negar la posibilidad de conocer el estado del procedi-
miento, de identificaciéon de los responsables del procedimiento, de
presentacién de documentaciéon o de ser asistido por asesor cuando
lo considere conveniente. Es decir, que los derechos previstos en el
nuevo articulo 53 pueden ser aplicados, practicamente, en su totali-
dad en consideracién a lo que establece la Disposicién Adicional Pri-
mera de la LFTCU cuando sefala que «... 1. En todo lo que no se
hallare previsto en esta Ley y en las disposiciones reglamentarias
que la desarrollen, se observaran, en materia de procedimiento, re-
cursos y forma de las disposiciones y actos de los 6rganos del Tribu-
nal de Cuentas no adoptados en el ejercicio de sus funciones fiscali-
zadoray jurisdiccional, en cuanto resulten aplicables, las disposiciones
de la Ley de Procedimiento Administrativo....».

b) La del representante pretérito afectado potencialmente
por el Proyecto de Informe

En este punto cabe indicar que, aunque nada se dice, deben ser
aplicables a esta condicién las mismas restricciones que acaban de
verse en relacién con los titulares actuales de la representacién del
6rgano objeto de la fiscalizacion.

Es cierto, sin embargo, que para el mejor ejercicio del derecho a
la formulaciéon de alegaciones la propia Ley podria haber estableci-
do o articulado un procedimiento de acceso a la informacién de so-
porte sobre la que opera el Proyecto de Informe ya que de lo contra-
rio puede ocurrir que se trate de un tramite con efectividad reducida
en razon a la dificultad de acceder o, simplemente, de recordar los
matices de la actuacién administrativa del momento en el que se
ejercié. Es cierto, sin embargo, que estas consideraciones se ubican
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en el plano de acceso a la informacién y no en el propio de reconoci-
miento de la condicién de interesado que, ciertamente, esté ligada al
nombramiento y al ejercicio efectivo del cargo.

En este sentido, los interesados personales —por su condicién
de antiguos titulares del 6rgano en cuestiéon o de responsables del
respectivo procedimiento— deben poder ejercer los derechos pre-
vistos en el articulo 53 de la LPACAP. El problema es que esti con-
dicién opera a partir del traslado del proyecto de informe cuando
realmente deberfan articularse en forma dual: ante la Administra-
cién de origen y en el propio tramite ante el TCU.

La caracteristica comtin a ambos supuestos es que la aprobacién
del Informe es un acto parlamentario, conforme disponen los arti-
culos 198 y 199 del Reglamento del Congreso de los Diputados.

Desde la perspectiva limitada de revision de los términos del infor-
me o de su propia justificacién, el articulo 199 del Reglamento del
Congreso establece que «... 2. El Presidente del Congreso, de acuer-
do con la Mesa y oida la Junta de Portavoces, a peticién de una Comi-
sion, podra requerir al Tribunal de Cuentas, en los supuestos con-
templados en su Ley Orgénica, para que remita a la Cimara informes,
documentos o antecedentes sobre un determinado asunto....».

Esto nos permite delimitar el supuesto de la legitimacién indivi-
dual al que nos referiamos anteriormente y que, por tanto, no al-
canza a un derecho a exigir el derecho de audiencia ante la Comi-
sién Mixta sino inicamente ante el Pleno del TCU.

¢) El afectado personalmente y del que pueden derivarse responsabilidades
en los términos del capitulo XI de la LFTCU

Sin duda, la referencia que se contiene en el articulo 44 de la
LFTCU a las personas fiscalizadas es la mas compleja en relacién
con el tema que analizamos. La razén es muy sencilla: se trata de
una actuacion por cuenta de otro. La persona en cuestién esta fis-
calizada en tanto miembro o titular de un 6rgano administrativo
pero es cierto que la responsabilidad (tanto la penal como la conta-
ble) es de caracter personal y las consideraciones y afirmaciones
que se hagan en el expediente y en el Informe son las que pueden
desencadenar la existencia de responsabilidades penales.

En este punto no puede negarse la existencia de un interés con-
cebido en términos vulgares y en términos juridicos (beneficio-per-
juicio). El problema a debatir es, precisamente, el alcance vy la ins-
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trumentacioén de este concepto. En este punto debe recordarse que
el Capitulo XI de la LFTCu establece un procedimiento que deno-
mina «actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades con-
tables». El articulo 45 sefiala como tramite ineludible que se cite v,
en su caso, comparezca ante el 6rgano competente del TCu al pre-
sunto responsable o sus causahabientes.

Por tanto, la condicién de interesado en el procedimiento de
fiscalizacién debe considerarse limitada a la formulacién de alega-
ciones y a la aportaciéon de evidencias que tengan relacién con las
observaciones que se incluyen o vayan a incluir en el dmbito del
Informe o bien, como se ha dicho, a exigir el tramite de audiencia
si el mismo se hubiera eludido. En realidad la discusién es la de
que el Informe pueda sefalar a una persona como presunto res-
ponsable en el &mbito contable. La concrecion de esta responsabili-
dad y su verosimilitud tiene un tramite especifico.

En concreto, la concrecién de si existe responsabilidad contable
tiene un tramite especifico que es el previsto en el articulo 45 del
LTCU vy en el que condicién de presunto responsable es la abre
paso a este procedimiento especifico que se plasma en la pieza se-
parada de responsabilidad.
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RESUMEN

Se analiza la incidencia, en el Tribunal de Cuentas, de la reforma del
ordenamiento juridico publico, operada por las Leyes 39/2015, del Pro-
cedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, y 40/2015,
del Régimen juridico del Sector puiblico, centrandose el andlisis en la Fisca-
lizacién y el Enjuiciamiento Contable, como funciones esenciales de
dicho 6rgano constitucional.

Tras situar la reforma administrativa en el marco general de modifica-
ciones legislativas, orientadas hacia una mayor transparencia y eficien-
cia, se exponen sus dos ejes que son la regulacién de las relaciones
externas de la Administracién, mediante la Ley 39/2015, y la de sus
relaciones internas, mediante la Ley 40/2015. Se estudia su reflejo en
el Tribunal de Cuentas, partiendo de su encaje constitucional, ofre-
ciendo una visién global de sus funciones propias y de la normativa
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aplicable, destacando el papel que desempena la legislacion adminis-
trativa.

Se delimita la incidencia de la reforma en dichas funciones, con una
breve referencia a otros procedimientos. Los efectos de la reforma en
la Funcién fiscalizadora se plantean desde tres puntos de vista: el régi-
men juridico aplicable, el ambito fiscalizable, y los principios rectores.
En cuanto a la Funcién de Enjuiciamiento Contable, clarificados cier-
tos aspectos relativos a las Actuaciones Previas, se resalta la introduc-
cién de las nuevas tecnologias, con el progresivo avance en la trami-
tacién electrénica, asi como los cambios en la regulaciéon de la
responsabilidad patrimonial y del expediente administrativo. Se pre-
sentan, por ultimo, algunas iniciativas asumidas por el Tribunal de
Cuentas dentro del compromiso de adaptacién a este proceso de mo-
dernizacién tecnolégica.

PALABRAS CLAVE: Fiscalizacién por el Tribunal de Cuentas, Enjuicia-
miento Contable, Transparencia, Eficiencia, Tramitacién electrénica.

IMPACT, IN THE COURT OF ACCOUNTS, OF THE LEGAL REFORM INTRODUCED BY THE PUBLIC
ADMINISTRATIONS COMMON ADMINISTRATIVE PROCEDURE LAW 39/2015, AND BY PUBLIC
SECTOR LEGAL REGIME LAW 40/2015

ABSTRACT

The impact, in the (Spanish) Court of Accounts, of the reform introduced in Span-
ish public legal order, by Public Administrations Common Administrative Proce-
dure Law 39/2015, and Public Sector Legal Regime Law 40/2015, is here
analyzed, focusing on Audit and Accounting responsibility prosecution, these be-
ing the main functions developed by that constitutional body.

After placing the administrative reform in a general framework of legal amend-
ments, in order to achieve higher transparency and efficiency, this work refers to
the two axes on which the reform is based, which are the Administrations exter-
nal relations, through Law 39/2015, and their internal relations, through
Law 40/2015.

Their reflection within the Court of Accounts is here studied, starting from its
constitutional nature, offering a global vision of its own functions and its appli-
cable regulation, highlighting the role played by administrative regulations.

The impact of the reform in those functions is delimited, with only a brief reference
to other procedures. The reform s effects in Audit by the Court of Accounts are
viewed from three different angles: the applicable legal regime, the audit scope, and
the gwiding principles. As for the Accounting responsibility prosecution Funclion,
once clarified some issues regarding pre-trial actions, emphasis is placed on new
technologies introduction, with the progressive advance in electronic processing,
and also on the regulatory changes made in asset liability and administrative file.
Finally, some initiatives undertaken by the Court of Accounts are shown, as part of
its commatment to adaptation to this process of technological modernization.

KEYWORDS: Audit by the Court of Accounts, Accounting responsibility prosecu-
tion, Transparency, Efficiency, Electronic processing.

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIIT ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 113-156



Incidencia en el Tribunal de Cuentas de la reforma operada... 115

iNDICE

1. Introduccién.—2. Configuracién Constitucional del Tribunal de
Cuentas y sus funciones especificas, régimen juridico aplicable, su-
pletoriedad de la Ley procedimental administrativa.—3. Incidencia
de las Leyes 39/2015 y 40/2015 en la Funcién Fiscalizadora: 3.1. Ré-
gimen juridico aplicable a la Fiscalizacién. 3.2. Objeto de la fiscaliza-
cién. 3.3. Principios que han de regir la actividad administrati-
va.—4. Incidencia de las leyes 39/2015 y 40/2015 en la Funcién
Jurisdiccional: 4.1. Régimen juridico aplicable a la fase de Actuacio-
nes Previas. 4.2. Introduccién de las nuevas tecnologias en las rela-
ciones con la Administraciéon. 4.3. Regulacién de la responsabilidad
patrimonial y del expediente administrativo. 4.4. Adaptacién del Tri-
bunal de Cuentas a la tramitacién electrénica.—5. Incidencia de las
Leyes 39/2015 y 40/2015 en otros procedimientos del Tribunal de
Cuentas.—6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

A través del presente trabajo se pretenden exponer las principa-
les modificaciones operadas por la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas y por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridi-
co del Sector Publico, y su incidencia en las respectivas funciones,
fiscalizadora y de enjuiciamiento contable, llevadas a cabo por el
Tribunal de Cuentas.

No obstante, comenzando por una mencién general de las nu-
merosas reformas legislativas acaecidas en los tltimos tiempos, hay
que decir que deben encuadrarse dentro del objetivo de lograr que
la transparencia y la seguridad juridica estén en la cumbre de los
valores que inspiran todas ellas y, consecuentes con dicho objetivo,
también debe ponerse de manifiesto el claro propésito de reducir
costes y optimizar recursos para ofrecer mejores prestaciones a los
ciudadanos y a las empresas ya que, ciertamente, los defectos que
tradicionalmente se han venido atribuyendo a las Administracio-
nes espafnolas obedecen a varias causas, y el ordenamiento vigente
no es ajeno a ellas, puesto que el marco normativo en el que se ha
desenvuelto la actuacién publica ha propiciado la aparicién de du-
plicidades e ineficiencias, con procedimientos administrativos de-
masiado complejos que, en ocasiones, han generado problemas de
inseguridad juridica.

Con estos objetivos, se establecen por primera vez en una ley las
bases con arreglo a las cuales se ha de desenvolver la iniciativa le-
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gislativa y la potestad reglamentaria de las Administraciones Publi-
cas, con el objeto de lograr su ejercicio de acuerdo con los princi-
pios de buena regulacién, garantizar de modo adecuado la
audiencia y la participacién de los ciudadanos en la elaboracion de
las normas y lograr la predictibilidad y evaluacién publica del or-
denamiento. Esta circunstancia deviene crucial, como senala la Ex-
posicién de Motivos de la Ley 39/2015, especialmente en un estado
territorialmente descentralizado en el que coexisten tres niveles de
Administracién territorial que proyectan su actividad normativa
sobre espacios subjetivos y geograficos muchas veces coincidentes.

Con esta regulacion se siguen las recomendaciones que en esta
materia ha formulado la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) en su informe emitido en 2014
«Spain: From Administrative Reform to Continous Improvement».

Por otra parte, el desarrollo de las tecnologias de la informacién
y comunicacién también ha venido afectando profundamente a la
forma y al contenido de las relaciones de la Administracién con los
ciudadanos y las empresas.

Si bien la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya fue consciente
del impacto de las nuevas tecnologias en las relaciones administra-
tivas, fue la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de
los ciudadanos a los Servicios Publicos, la que les dio carta de natu-
raleza legal, al establecer el derecho de estos a relacionarse electré-
nicamente con las Administraciones Publicas, asi como la obliga-
ciéon de las mismas de dotarse de los medios y sistemas necesarios
para que ese derecho pudiera ejercerse. En el entorno actual, la
tramitacién electrénica no puede ser todavia una forma especial de
gestion de los procedimientos sino que debe constituir la actuacién
habitual de las Administraciones. Porque una Administracién sin
papel basada en un funcionamiento integramente electrénico no
solo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar
costes a ciudadanos y a empresas, sino que también refuerza las
garantias de los interesados, ya que la constancia de documentos y
actuaciones en un archivo electrénico facilita el cumplimiento de
las obligaciones de transparencia al ofrecer informacién puntual,
agil y actualizada.

La regulacion de esta materia venia adoleciendo de un proble-
ma de dispersién normativa y superposicién de distintos regime-
nes juridicos no siempre coherentes entre si. Resulta clave contar
con una nueva Ley que sistematice toda la regulacion relativa al
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procedimiento administrativo y profundice en la agilizacién de los
procedimientos con un pleno funcionamiento electrénico, revir-
tiendo todo ello, como antes hemos mencionado, en un mejor
cumplimiento de los principios constitucionales de eficacia y segu-
ridad juridica que deben regir la actuacién de las Administraciones
Publicas.

La reforma del ordenamiento juridico publico se articula en dos
ejes fundamentales, relaciones «ad extra» y relaciones «ad intra» de
las Administraciones, impulsandose de forma simultanea las deno-
minadas por José. R. Chaves «siamesas administrativas»', Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Publicas, y Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

La Ley 39/2015, establece una regulacién completa y sistemdtica
de las relaciones externas de la Administracion, relaciones «ad extra»
entre las Administraciones y los administrados, en términos de la
propia Exposicién de Motivos, que comprende, tanto el ejercicio
de la potestad de autotutela, como el de la potestad reglamentaria
y la iniciativa legislativa. Con ella quedan reguladas tales relaciones
en un dnico cuerpo legislativo, constituyendo asi la ley administra-
tiva de referencia, pero debiendo complementarse con la normati-
va presupuestaria aplicable a la actuacién de las Administraciones
Publicas y, en especial, la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF),
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP)
y la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE).

Por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico, aborda la regulacién de las relaciones «ad
intra» del funcionamiento interno de cada Administracién y de las
relaciones entre ellas y contiene, por un lado, la legislacién bésica
sobre régimen juridico administrativo , aplicable a todas las Admi-
nistraciones Publicas y, por otro, el régimen juridico especifico de
la Administracién General del Estado, donde se incluye tanto la
llamada Administracién institucional como la Administraciéon peri-
férica. También contiene la regulacién sistematica de las relaciones
internas entre las Administraciones, estableciendo los principios

! José Ramoén Chaves, articulo titulado «El BOE alumbra siamesas administrati-

vas: Ley 39/2015 de Procedimiento y Ley 40/2015 de Régimen Juridico», publicado el 2
de octubre de 2015 en su blog juridico, denominado «El rincén juridico de José
R. Chaves», disponible en https:/delajusticia.com/.
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generales de actuacién y las técnicas de relacion entre los distintos
sujetos publicos.

Se ha iniciado, por tanto, tal como reflejan Almudena Vigil Ho-
chleitner y Vicente Sdnchez Velasco, a propésito de someter «La
justicia a debate» en el Diario La Ley, *un proceso largo y no exen-
to de dificultades en el que las nuevas tecnologias son un factor
clave para construir la Administracién y la Justicia del futuro sien-
do cada vez mas numerosas las iniciativas, tanto a nivel nacional
como internacional, dirigidas a lograr un ambito administrativo y
juridico digitalizado en el que la tecnologia se convierta en el alia-
do perfecto para reducir los costes y optimizar los recursos con que
cuentan los diferentes operadores juridicos.

En el ambito de las instituciones, como destaca Vigil Hochleit-
ner, hay medidas recientes como por ejemplo las adoptadas por la
Comisién Europea, que ha lanzado una plataforma online para la
resolucion amistosa de litigios de consumo. También se estan dan-
do importantes pasos en el Reino Unido, donde el Gobierno, cons-
ciente de la necesidad de modernizar sus Cortes de Justicia, tiene
previsto invertir 700 millones de libras en tecnologia para la Justi-
cia britanica, donde tendran especial dimensién, inclusive, los «tri-
bunales virtuales». En relacién con Espaia, hay que poner de relie-
ve una creciente inversién en tecnologia, acaso conscientes, ahora
si, de la necesidad de dotar a la Administracién y a la Justicia de los
recursos personales, materiales y tecnolégicos adecuados a las ne-
cesidades del siglo XXI, situando con ello a quienes lideran esta
transformacién en una posicién de maxima responsabilidad frente
al conjunto de los ciudadanos, especialmente frente a los més débi-
les social o econémicamente, y también frente a las empresas y a los
inversores, ya que, en definitiva, la existencia de una legislacién
clara y bien disenada, la erradicaciéon de la obsolescencia tecnolégi-
cay la eficacia del sistema administrativo y judicial, tienen un indu-
dable impacto en el crecimiento econémico.

Sin embargo, siguiendo a Sanchez Velasco, no debemos dejar de
manifestar la preocupacién que existe por un crecimiento expo-
nencial del uso de los desarrollos tecnolégicos con fines delictivos.
La interconexién practicamente universal y el potencial de las nue-

? «La Justicia a debate», monografico publicado en «Diario la Ley». Wolters
Kluwer, Nimero 8741, jueves 14 de abril de 2016. «La Justicia en la encrucijada» de
Vicente Sanchez Velasco, y «El impacto econémico de la Justicia», de Almudena Vigil
Hocheleitner.
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vas tecnologias posibilitan que estos comportamientos superen
cualquier barrera territorial o geopolitica. Es por ello que, para
lograr proteger nuestros derechos e intereses, deben encontrarse
soluciones globales que, con toda seguridad, van més alla de nues-
tras fronteras.

En este contexto, se abordan a continuacién algunos de los efec-
tos de la reforma operada en el Derecho administrativo por las
Leyes 39/2015 y 40/2015, analizando, en primer lugar, el encaje
constitucional del Tribunal de Cuentas y sus funciones propias, la
normativa que rige el desarrollo de las mismas y, en concreto, el
lugar que en dicha normativa ocupa la legislacién administrativa,
para tratar de delimitar a continuacién, la incidencia de las referi-
das Leyes en la funcién fiscalizadora y en la funcién jurisdiccional,
con una breve referencia final a la incidencia de la reforma en otros
procedimientos inherentes a la actividad gubernativa o de perso-
nal del Tribunal de Cuentas.

2. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL DE
CUENTAS Y SUS FUNCIONES ESPECIFICAS, REGIMEN JURIDICO
APLICABLE, SUPLETORIEDAD DE LA LEY PROCEDIMENTAL
ADMINISTRATIVA

Entrando en el analisis de las Leyes 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas y 40/2015,
de Régimen Juridico del Sector Publico, ambas de 1 de octubre, y
de la reforma del Derecho Administrativo que conllevan, hay que
comenzar recordando que la organizacién y funciones del Tribunal
de Cuentas, tal como se configuran en la actualidad, son fruto de
las pautas marcadas por los articulos 136 y 153 de la Constitucién
Espanola de 27 de diciembre de 1978 (CE).

El articulo 136 de la Constituciéon Espaiola establece que «el Tri-
bunal de Cuentas es el supremo drgano fiscalizador de las cuentas y de la
gestion economica del Estado, asi como del sector publico», debiendo ren-
dirsele las cuentas a estos efectos, depende directamente de las
Cortes Generales y ejerce sus funciones por delegacién de ellas en
el examen y comprobaciéon de la Cuenta General del Estado. Afa-
de que «sin perjuicio de su propia jurisdiccion» debe remitir a las Cor-
tes Generales un informe anual, sus miembros gozan de la misma
independencia e inamovilidad que los Jueces y se someten a las
mismas incompatibilidades que estos. Finalmente, establece que la
composicién, organizaciéon y funciones del Tribunal de Cuentas se
regularan por una Ley Organica. Por su parte, el articulo 153 de la
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Constitucién establece, en su apartado d), que el control econémi-
co y presupuestario de la actividad de los 6rganos de las Comuni-
dades Auténomas se ejercerd por el Tribunal de Cuentas.

De estos preceptos constitucionales se desprenden consecuen-
cias fundamentales para el analisis que pretendemos realizar. Asi,
en cuanto a la naturaleza juridica del Tribunal de Cuentas, el ar-
ticulo 136 de la Constitucién implica que se trata de un érgano
constitucional (o de relevancia constitucional), dependiente de las
Cortes Generales, (independiente, pues, del poder ejecutivo), para
el que se prevé una normativa propia, estableciéndose una reserva
de Ley Organica a efectos de regular su composiciéon, organizaciéon
y funciones, previsién a la que se dio cumplimiento mediante la
Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas
(LOTCu), desarrollada a su vez por la Ley 7/1988, de 5 de abril,
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFTCu).

Las Disposiciones Adicionales quinta de la Ley 39/2015, y vigesi-
mosegunda de la Ley 40/2015, catalogan al Tribunal de Cuentas
como 6rgano constitucional del Estado, estableciendo el someti-
miento de la actividad administrativa que desarrolle a las nuevas
leyes, limitado a los principios inspiradores de la actuacién admi-
nistrativa, pero rigiéndose por lo previsto en su normativa especifi-
ca. El mismo respeto al régimen juridico propio, en el marco de los
expresados principios inspiradores, se establece en cuanto a la acti-
vidad administrativa desarrollada por otros 6rganos constituciona-
les del Estado y por los 6rganos legislativos y de control autonémi-
cos. No obstante, partiendo de este respeto a la normativa propia
del Tribunal de Cuentas, es preciso reconocer la gran incidencia de
las leyes de reforma, no sélo en el ejercicio de la referida actividad
administrativa, sino también en el desarrollo de su funcion fiscali-
zadora y en el ejercicio de la jurisdiccién contable.

El reconocimiento al Tribunal de Cuentas, de esta doble fun-
cion, fiscalizadora y de enjuiciamiento contable, se deriva tam-
bién del articulo 136 de la Constitucién Espaiiola, siendo éstas sus
funciones especificas, sin perjuicio de aquellas otras que sean inhe-
rentes al funcionamiento habitual de toda institucién, como las que
atienden cuestiones gubernativas o las que se plantean en materia
de personal. Por otra parte, la Disposicién Adicional Undécima de
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas, (anadida por la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de
racionalizacién del sector puablico y otras medidas de reforma ad-
ministrativa), establece una funcién consultiva limitada, en virtud
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de la cual deben someterse a informe del Tribunal de Cuentas los
anteproyectos de ley y los proyectos de disposiciones reglamenta-
rias que versen sobre su régimen juridico o sobre el ejercicio de sus
funciones fiscalizadora o jurisdiccional.

El articulo 1 de la Ley Orgéanica del Tribunal de Cuentas, en
una redaccién en la que se entremezclan previsiones relativas a la
funcién fiscalizadora y la de enjuiciamiento, establece en su aparta-
do uno, que «el Tribunal de Cuentas es el supremo 6érgano fiscalizador
de las cuentas y de la gestiéon econémica del Estado y del Sector
Publico, sin perjuicio de su propia jurisdiccién de acuerdo con la
Constitucién y la presente Ley Orgénica», y sefiala a continuacién,
en un segundo parrafo, anadido por Ley Organica 3/2015, de 30
de marzo, que le corresponde asimismo «la fiscalizacion de la activi-
dad economico-financiera de los partidos politicos inscritos en el Registro de
Partidos Politicos del Ministerio del Interior; asi como la de las fundaciones
y demds entidades vinculadas o dependientes de ellos». En su apartado
dos, indica que «es 1nico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo el
territorio nacional, sin perjuicio de los drganos fiscalizadores de cuentas que
para las Comunidades Autonomas puedan prever sus Estatutos. Depende
directamente de las Cortes.» Pero es el articulo 2 de dicha Ley Organi-
ca el que presenta de forma nitida estas dos funciones especificas
del Tribunal de Cuentas, distinguiendo la fiscalizaciéon externa,
permanente y consuntiva de la actividad econémica-financiera del
sector publico y el enjuiciamiento de la responsabilidad contable
en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos.

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 16 de
julio 1988, entre otras) como la del Tribunal Constitucional (STC
n.2 187/1988, de 17 de Octubre; STC 18/1991, de 31 de enero;
STC 190/2000, de 13 de julio), se refieren a estas dos funciones, sin
dar prevalencia a una frente a otra, estableciendo que su distinta
naturaleza explica que la Ley Orgénica 2/1982 del Tribunal de
Cuentas lo cahﬁque como supremo 6rgano fiscalizador, recono-
ciendo la existencia de los Organos de Control Externo (OCEX), y
lo considere, en cuanto a su funcién de enjuiciamiento contable,
unico en su orden, abarcando su jurisdiccién, exclusiva y plena,
todo el territorio nacional, pero no supremo, puesto que es la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo quien os-
tenta dicha supremacia (articulo 12, apartado 2, de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa) siendo la mencionada Sala la competente para conocer de
los recursos de casacién y revisién contra las resoluciones dictadas
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por el Tribunal de Cuentas, con arreglo a lo establecido en su Ley
de Funcionamiento.

Ala naturaleza de la actividad fiscalizadora se refiere Carlos Cubi-
llo Rodriguez en su ponencia «La Fiscalizacion en la_Jurisprudencia»,
en la que se analiza, entre otras cuestiones, la evolucién jurispruden-
cial en cuanto a la configuracién de dicha funcién fiscalizadora. Par-
tiendo de su inicial consideracién jurisprudencial como actividad
«administrativa» en sentido estricto, articulada a través de procedi-
mientos también «administrativos», en sentido igualmente estricto,
derivada de la Disposicién Final 2.2 de la Ley Organica del Tribunal
de Cuentas, doctrina que se recogia en la Sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala Tercera, de 18 de octubre de 1986, el autor sefala que
«este escenario juridico cambié con la promulgacion de la Ley 7/1988, de 5
de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, en la que aparecen
nuevos elementos normativos que permiten deducir que el legislador tuvo muy
en cuenta lo que se decia en la aludida Sentencia de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo de 18 de Octubre de 1986», modificandose asi, el referi-
do enfoque jurisprudencial. Tal como senala Carlos Cubillo «dado
que a la vista de la normativa vigente y de la mds reciente jurisprudencia
interpretativa de la misma ya no cabe afirmar que la actividad fiscalizadora
sea una actividad administrativa “stricto sensu”, que se articule a través de
procedimientos administrativos comunes, tanto el Tribunal Supremo como la
Sala de Justicia de Tribunal de Cuentas han considerado oportuno reflexio-
nar sobre ello y aportar algunos criterios sobre la naturaleza juridica de la
funcion fiscalizadora», citindose en este sentido la STS Sala 3.2 de 29
de Septiembre de 2010, segtin la cual, «el Tribunal de Cuentas en el
desempeiio de su funcion fiscalizadora no ejerce ninguna clase de jurisdic-
cion, ni tampoco realiza propiamente una funcion administrativa desde el
momento que actiia por exclusivo mandato e interés del Parlamento, a quien
rinde el resultado de su fiscalizacion», y las Sentencias de la Sala de Justi-
cia 9/04, de 4 de marzo, y 11/1998, de 3 de julio, asi como el Auto de
17 de diciembre de 2003, que insisten en que la funcién fiscalizadora
«es una actividad de naturaleza técnica previa a la funcién politica
del Parlamento.»

La funcién de fiscalizacién y la funcién jurisdiccional reciben,
pues, un tratamiento diferenciado en la normativa propia del Tribu-
nal y en el desarrollo que de ella se realiza en la doctrina de la Sala
de Justicia del Tribunal de Cuentas y en la jurisprudencia, quedando
cada una de ellas sometida a un régimen juridico diverso, derivado
de su finalidad especifica, lo que determina la distinta incidencia de
la reforma operada por las Leyes 39/2015 y 40/2015, en el desarrollo
de cada una de tales funciones.
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En primer lugar, porque la supletoriedad de la «Ley de Procedi-
miento Administrativo» se establece para el ejercicio de la funcién
fiscalizadora vy, en los términos que a continuacién se indican, para
el desarrollo de las Actuaciones Previas a la exigencia de responsa-
bilidad contable en via jurisdiccional.

En este sentido, la Disposiciéon Final Segunda de la Ley Orga-
nica del Tribunal de Cuentas establece que «la Ley de Procedi-
miento Administrativo serd supletoria de las normas reguladoras
de los procedimientos fiscalizadores», y anhade que «para el ejercicio
de las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no
esté previsto en la presente Ley o en la de su funcionamiento, se aplicardn
supletoriamente la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa vy las de Enjuiciamiento Ciuil y Criminal, por este mismo orden
de prelacion.»

El articulo 32 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas se encarga de delimitar dicha supletoriedad, sefialando
que «la tramitacion de los procedimientos de fiscalizacion se ajustard a las
prescripciones de este titulo vy, en su defecto, se aplicardn las disposiciones de
la Ley de Procedimiento Administrativo, a excepcion de las que determinan
el cardcter de parte o legitiman para la interposicion de recursos en via ad-
ministrativa o jurisdiccional, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 44.3
de la presente Ley» (debe referirse al articulo 44.5). De ello se des-
prende que la supletoriedad no ha de entenderse como aplicacién
«en bloque» a todos los aspectos en que se aprecie alguna laguna,
siendo, no obstante, numerosos y de gran relevancia, aquellos en
que si resulta procedente dicha aplicacién supletoria.

Se producen ademads, remisiones directas, tanto en la Ley de
Funcionamiento como en la Ley Organica del Tribunal de Cuen-
tas, a otras leyes o a preceptos concretos de las mismas, pero antes
de exponer algunos ejemplos de tales remisiones, conviene recor-
dar, de forma esquematica, la configuracién procedimental de la
jurisdicciéon contable.

La funcién de enjuiciamiento de la responsabilidad contable se
articula a través tres procedimientos: el procedimiento de reinte-
gro por alcance, el juicio de cuentas y el expediente de cancelacién
de fianzas, encuadriandose en el primero de ellos el mayor nimero
de supuestos. Ademas, dentro del procedimiento de reintegro por
alcance y del juicio de cuentas, es necesario distinguir una fase
propiamente jurisdiccional y otra fase previa, de caracter prepara-
torio, la llamada fase de Actuaciones Previas a la exigencia de res-
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ponsabilidad contable, regulada en los articulos 45 a 48 de la Ley
de Funcionamiento (dentro del Capitulo XI del Titulo IV, referido
a la funcion fiscalizadora y a sus procedimientos, justo antes del Titulo
V, que regula la jurisdiccion contable y sus procedimientos). La actua-
cién previa en el procedimiento de reintegro por alcance es la ins-
truccion del articulo 47 de la Ley de Funcionamiento, mientras
que la correspondiente al juicio de cuentas es la pieza separada.

A la naturaleza juridica controvertida de tales Actuaciones Pre-
vias se refiere el Preambulo de la Ley de Funcionamiento, al aludir
a la imposibilidad de atribuirles «naturaleza estrictamente jurisdic-
cional», y de ello deriva que se les aplique la Ley de Procedimiento
Administrativo, cuando sea preciso, ademds de los preceptos refe-
ridos de la Ley de Funcionamiento. Esta circunstancia determina,
pues, que la reforma operada en el Derecho Administrativo por las
Leyes 39/2015 y 40/2015, tenga un directo reflejo en la tramitacién
de esta fase previa, que sirve de soporte al procedimiento jurisdic-
cional contable.

Hechas estas precisiones, resulta mas sencillo entender algu-
nas de las remisiones que, completando el marco juridico especi-
fico del Tribunal de Cuentas, contiene su Ley de Funcionamien-
to, entre otros, en los articulos 71, 84, 78 y 80, previendo la
aplicacién de la Ley reguladora del proceso contencioso-admi-
nistrativo (remisién que ha de entenderse hecha ala Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa) para la tramitacién del juicio de cuentas, para regular
las formas de terminacién de los procedimientos jurisdiccionales
contables, el régimen de recursos contra providencias y autos de
los 6rganos de la jurisdiccién contable, la sustanciacién y deci-
si6bn del recurso de apelacién, y la preparacién, interposicién,
sustanciacion y decision de los recursos de casacién y revision,
sin que sea necesaria garantia de depésito alguno.” En cambio,

* Ha de tenerse en cuenta no obstanle, respecto a lales recursos extraordinarios, la
regulacion especifica contenida en los articulos 81 a 84 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, y que, tal como se reconoce en los articulos 86.5 y 102.3 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, las resoluciones del Tribunal de Cuentas en
materia de responsabilidad contable serdn susceptibles de recurso de casacion y revision
en los casos establecidos en su Ley de Funcionamiento (prevision mantenida en la redac-
cion de dichos preceptos conforme a la modificacion de la LJCA mediante la Ley Orgdnica
7/2015, de 21 de julio, pese al dificil encaje que pueda tener el sistema de supuestos tasa-
dos hasta ahora existente, en la nueva configuracion del recurso de casacion en el dmbito
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, centrado en la apreciacion del «interés casa-
cional» en cada caso).
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para la tramitacién del procedimiento de reintegro por alcance,
se establece una remisién a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil, conforme al articulo 73.2 de la Ley de Funcio-
namiento.

Existen, ademds, tanto en la Ley Organica como en la de Fun-
cionamiento del Tribunal de Cuentas, preceptos que determinan
la aplicaciéon de otras normas en el &mbito de la Jurisdicciéon con-
table; asi, entre las disposiciones comunes a los procedimientos
de la jurisdiccion contable se establece en el articulo 63.2 de la
Ley de Funcionamiento que el tiempo habil para las actuaciones
judiciales del Tribunal de Cuentas sera el regulado por la Ley
Organica del Poder Judicial para los diferentes érganos de la Ad-
ministracion de Justicia. Y a este marco normativo propio, se afa-
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Consti-
tucional, asi como la doctrina de la Sala de Justicia del propio
Tribunal de Cuentas.

Es preciso reconocer, en este conjunto normativo, cierta com-
plejidad derivada de la referida doble funcién del Tribunal, los
distintos procedimientos previstos en la jurisdiccién contable, la
naturaleza «sui generis» de la fase previa a la exigencia de res-
ponsabilidad contable, el régimen de supletoriedades y remisio-
nes establecido en las leyes Organica y de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas y la heterogeneidad y evolucion apreciable
en la doctrina y jurisprudencia emanada a propésito de cuestio-
nes controvertidas.

Teniendo en cuenta estas pinceladas relativas al Tribunal de
Cuentas, a su régimen juridico especifico y a las funciones que le
son constitucionalmente reconocidas, abordamos, a continuacion,
diversas cuestiones atinentes a los efectos de la reforma en el ejer-
cicio de sus funciones propias, comenzando por los que se refieren
a la Funcion de Fiscalizacién.

3. INCIDENCIA DE LAS LEYES 39/2015 Y 40/2015
EN LA FUNCION FISCALIZADORA

Los efectos de las Leyes 39/2015 y 40/2015 en la funcién de
fiscalizacién se aprecian, tanto en las normas que regulan su ejer-
cicio, como en aquellos aspectos relativos al dmbito de la fisca-
lizacién y a los prlnmplos y procedimientos que han de regir la
actividad econémico financiera del sector publico objeto de fisca-
lizacién.
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3.1. Régimen juridico aplicable a la Fiscalizacién

Respecto al régimen juridico aplicable a la Fiscalizacion, la
reforma tiene una incidencia directa, ya que, como hemos apun-
tado, conforme a la Disposiciéon Final Segunda de la Ley Organi-
ca del Tribunal de Cuentas, en el desarrollo de la funcion fiscali-
zadora, la Ley de Procedimiento Administrativo serd supletoria
de la normativa especifica. Esta referencia se entendia realizada,
en el momento de aprobacién de la Ley Orgénica del Tribunal
de Cuentas, a la Ley de 17 de julio de 1958, de Procedimiento
Administrativo, pasando luego a referirse a la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y con la entrada en vigor de las
Leyes 39 y 40/2015, que derogan expresamente (aunque con sal-
vedades) la Ley 30/92, la referencia ha de entenderse realizada a
las mismas.

Y decimos a las nuevas leyes porque, aunque es la Ley 39/2015 la
que nominalmente regula el Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, la Ley 40/2015 contiene previsio-
nes imprescindibles para el desarrollo del procedimiento. Asi, en as-
pectos tales como el procedimiento sancionador o el de responsabili-
dad patrimonial, que quedan integrados en el procedimiento comun
establecido por la Ley 39/2015, con ciertas especialidades, es preciso
completar dicha regulacién con los principios aplicables a la potes-
tad sancionadora y a la responsabilidad patrimonial, los cuales se
recogen en la Ley 40/2015. En este sentido, ambas leyes contienen
previsiones en cuanto a las referencias normativas.*

La entrada en vigor de las nuevas leyes, publicadas el 2 de octu-
bre de 2015 en el Boletin Oficial del Estado (BOE), se establece con
caracter general el dia 2 de octubre de 2016, conforme a la dispo-
sicién final séptima de la Ley 39/2015 y a la disposicion final deci-
moctava de la Ley 40/2015. Asi pues, en esa fecha queda derogada
la Ley 30/92, y sustituida por las Leyes 39/2015 y 40/2015, con las

* La disposicién derogatoria tnica de la Ley 39/2015, establece en su aparta-
do 3 que «las referencias contenidas en normas vigentes a las disposiciones que se dero-
gan expresamente deberdn entenderse efectuadas a las disposiciones de esta Ley que regu-
lan la misma materia que aquéllas» y la disposicién final decimotercera de la Ley
40/2015, por su parte, establece que «las referencias hechas a Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin se entenderdn hechas a la Ley del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas o a la Ley de Régimen Juridico del Sector Puibli-
co, segun corresponda.
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excepciones que en ellas se establecen, derivadas de la necesidad
de adaptacién de personas, entidades y sistemas.

La propia disposicién derogatoria tnica de la Ley 39/2015, pre-
cisa, en su apartado 2 in fine, que «hasta que, de acuerdo con lo dis-
puesto en la disposicion final séptima, produzcan efectos las previsiones re-
lativas al registro electronico de apoderamientos, registro electronico, punto
de acceso general electronico de la Administracion y archivo iinico electroni-
co, se mantendran en vigor los articulos de las normas previstas en las letras
a), b) y g) relativos a las materias mencionadas», refiriéndose esas letras,
respectivamente a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, y a determi-
nados preceptos del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre,
por el que se desarrolla parcialmente dicha Ley.

La disposicién final séptima de la Ley 39/2015 establece que la
Ley entrara en vigor al aino de su publicacién en el BOE, con la ex-
cepcion de las previsiones relativas al registro electrénico de apo-
deramientos, registro electrénico, registro de empleados publicos
habilitados, punto de acceso general electrénico de la Administra-
cién y archivo tnico electrénico que produciran efectos a los dos
anos de la entrada en vigor de la Ley (esto es, el 2 de octubre de
2018), vacatio legis que resulta criticada por quienes se muestran
favorables a la pronta implantacién de la Administracion electréni-
cay que es, en cambio, asumida con alivio por quienes encuentran
mas dificultades para adaptarse a esta nueva forma de relacién con
la Administracién o mantienen mayores reservas al respecto.

Del mismo modo, la disposiciéon final decimoctava de la Ley
40/2015, establece que la Ley entrard en vigor al afo de su publica-
ciéon en el BOE, con las excepciones que enumera y para las que
establece una entrada en vigor en un abanico temporal que va des-
de el dia siguiente al de su publicacién en el BOE, a los veinte dias
o a los seis meses de la citada publicacién.

Se establece, efectivamente, una entrada en vigor escalonada de
las leyes de reforma, teniendo en cuenta el legislador la necesidad
de adaptacién requerida por determinados aspectos novedosos.
Entre ellos, destaca la regulaciéon del Registro Telemaitico, estable-
cida en el articulo 16 de la Ley 39/2015, que vendr4 a sustituir las
previsiones referidas al Registro contenidas en el articulo 38 de la
Ley 30/92, enumerandose en el apartado 4 de dicho articulo 38,
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los lugares considerados, hasta ahora, aptos para la presentacién
de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a los 6érganos de
las Administraciones Publicas. El articulo 16 de la Ley 39/2015, re-
coge también, en su apartado 4, los lugares previstos para la pre-
sentacién de documentos que los interesados dirijan a los 6érganos
de las Administraciones Publicas, citando en su apartado a) el re-
gistro electrénico de la Administracién u Organismo al que se diri-
jan, asi como los restantes registros electréonicos de cualquiera de
los sujetos a los que se refiere el articulo 2.1, esto es, del sector pu-
blico, y establece que «los registros electronicos de todas y cada una
de las Administraciones, deberdn ser plenamente interoperables, de
modo que se garantice su compatibilidad informdtica e interconexion, asi
como la transmision telemdtica de los asientos registrales y de los documentos
que se presenten en cualquiera de los registros».

Las previsiones referidas al Registro electrénico y a la presenta-
ciéon de documentos han de tener reflejo, sin duda, en el desarrollo
de los procedimientos fiscalizadores que se sustancien ante el Tri-
bunal de Cuentas. La pagina web del Tribunal de Cuentas contiene
ya, en el ambito de la sede electrénica, una serie de indicaciones
referidas al Registro electrénico (https://sede.tcu.es/tribunal-de-
cuentas/es/sede-electronica/registro-electronico/) que se define como
«el servicio que permite la presentacion telemdtica (a través de internet) de
escritos, solicitudes y comunicaciones respecto a los tramites y procedimientos
que se detallan en esta sede electronica», precisandose que «la presenta-
cion de informacion no relacionada con estos procedimientos no producird
ningun efecto y se tendrd por no realizada.» En este mismo sentido, el
articulo 16 de la Ley 39/2015, en su apartado 8 determina que «no
se tendran por presentados en el registro aquellos documentos e informacion
cuyo régimen especial establezca otra forma de presentacion».

Se establece que el registro electrénico del Tribunal de Cuentas
funciona como auxiliar del registro general de entrada y salida, y
que el acceso al mismo «se realiza bajo la cobertura del certificado de
identificacion de sede electronica, de forma que resulte suficientemente ga-
rantizada la confidencialidad de los documentos trasmitidos». Se podra
acceder a dicho registro las 24 horas del dia, todos los dias del afio,
exceptuando las interrupciones que sean necesarias por razones
técnicas, previéndose para aquellas situaciones extraordinarias que
tengan su origen en una interrupcién del servicio, la aplicacién de
lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, «pudiendo el interesado comunicar esta circunstan-
cia al drgano instructor del procedimiento en cuestion quien, a la vista de
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los informes recabados y las pruebas aportadas, adoptard motivadamente
las medidas oportunas». Esta referencia se entenderd realizada a la
Ley 39/2015, que prevé de forma expresa en el articulo 32.4 que
«cuando una incidencia técnica haya imposibilitado el funcionamiento or-
dinario del sistema o aplicacion que corresponda, y hasta que se solucione el
problema, la Administracion podra determinar una ampliacion de los pla-
z0s no vencidos, debiendo publicar en la sede electronica tanto la incidencia
téenica acontecida como la ampliacion concreta del plazo no vencido».

Por otra parte, en cuanto a la presentacion de documentos en
soporte papel, el articulo 16 de la Ley 39/2015 establece en su
apartado 5 la obligacién de digitalizar los documentos presentados
de manera presencial, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27
y demds normativa aplicable, que recae en la oficina de asistencia
en materia de registros en la que hayan sido presentados para su
incorporacion al expediente administrativo electrénico, devolvién-
dose los originales al interesado, sin perjuicio de aquellos casos en
que deban ser custodiados por la Administracién o deban presen-
tarse objetos o documentos en un soporte especifico no suscepti-
bles de digitalizacion.

En cuanto al régimen juridico aplicable a la Fiscalizaciéon, no
podemos olvidar las previsiones de las Normas Internas de Fisca-
lizacién, (Normas de Fiscalizacién del Tribunal de Cuentas, apro-
badas por el Pleno el 23 de diciembre de 2013, modificadas por
Acuerdo del Pleno de 29 de octubre de 2015).

a) Estas normas de procedimiento, tras fijar su dmbito de apli-
cacién, indicando que regulan la tramitacién interna de los pro-
cedimientos a través de los que se ejerce la funcién fiscalizadora,
determinan la sujecion a la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, a los efectos del computo de los plazos en ellas
establecidos. Con la entrada en vigor de la reforma, esta remi-
sion ha de entenderse realizada a la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, cuyo Titulo II, «De la actividad de las
Administraciones Publicas», en su Capitulo 1I, relativo a los
«Términos y plazos», contiene la regulaciéon del cémputo de
plazos, en concreto en los articulos 30 y 31.

Son significativas las novedades introducidas en este aspecto, ya
que, segun se establece en el apartado segundo del articulo 30
de la Ley 39/2015, «siempre que por Ley o en el Derecho de la Union
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Europea no se exprese otro computo, cuando los plazos se senalen por
dias, se entiende que éstos son hdbiles, excluyéndose del computo los sd-
bados, los domingos y los declarados festivos», equiparandose asi el
computo de los plazos fijados por dias, al establecido para las
actuaciones judiciales, considerando inhabil el sabado.

La Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015 anuncia ya la im-
portancia de esta equiparacién, indicando que en el Titulo 11, el
Capitulo II, de términos y plazos, «establece las reglas para su com-
puto, ampliacion o la tramitacion de urgencia», y resalta la introduc-
cion del computo de plazos por horas y la declaracién de los sa-
bados como dias inhabiles, unificando asi el computo de plazos
en el ambito judicial y el administrativo. La Ley determina,
pues, cémo han de computarse los plazos en funcién de que se
hayan establecido por horas, dias o meses, y de que tales plazos
se refieran o no al Registro electrénico.

b) De las Normas Internas de Fiscalizacién, cabe destacar tam-
bién lo establecido en cuanto al personal que participa en las
Fiscalizaciones, recoglendose entre los prlnc1plos y normas de
conducta que han de regir su actuacién, remisiones expresas a
la Ley 30/92, que con la reforma quedara derogada y sustituida
por las nuevas Leyes; remisiones como las que se reflejan en las
normas 11 y 12 en cuanto a la abstencién y recusacién y a las
incompatibilidades referidas a dicho personal. Con la entrada
en vigor de las leyes de reforma, las referencias a la abstencién
y recusacion se deben entender realizadas a los articulos 23 y 24
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, los cuales conforman una secciéon especifica,
la 4.2, dentro del Capitulo II de la Ley, referido a los 6rganos de
las Administraciones Publicas.

3.2. Objeto de la fiscalizaciéon

En lo que se refiere al objeto de la fiscalizacion, se aprecian im-
portantes novedades, referidas tanto a la estructura del sector pu-
blico, como a los principios que rigen su actuacién, cuyo cumpli-
miento debe ser fiscalizado por el Tribunal de Cuentas, al que
compete el control externo de la actividad econémico financiera
del sector publico.

La Ley 40/2015, segundo de los ejes en que la reforma se verte-
bra, y con el que se pretenden regular en la Administracién las re-
laciones ad intra e interadministraciones, realiza una nueva clasifica-
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cion del Sector Publico Estatal. Y es éste otro de los aspectos para
los que se prevé una adaptacion progresiva, concediendo las leyes
de reforma, a las entidades integrantes del sector publico unos pla-
zos mas o menos generosos para realizar los cambios requeridos
por la nueva normativa, permitiendo mientras tanto, el manteni-
miento de su estructura y régimen normativo especifico, tal como
se desprende de la disposicién adicional cuarta y de las disposicio-
nes transitorias primera y segunda de la Ley 40/2015.

— La disposicién adicional cuarta de la Ley 40/2015 establece
un plazo de tres afnos desde la entrada en vigor de la Ley para
que todas las entidades y organismos publicos que integren el
sector publico estatal en el momento de dicha entrada en vigor,
se adapten al contenido de ésta, rigiéndose por su normativa
especifica hasta su adaptacién, y aflade, entre otras previsiones,
que ésta se hara preservando las especialidades existentes en
determinadas materias, siempre que no hubieran generado de-
ficiencias importantes en el control de ingresos y gastos causan-
tes de desequilibrio financiero en el momento de su adaptacion.

— La disposicién transitoria primera determina que «la composi-
cion y clasificacion del sector publico institucional estatal prevista en el
articulo 84 se aplicara unicamente a los organismos publicos y las enti-
dades integrantes del sector publico institucional estatal que se creen tras
la entrada en vigor de la Ley y a los que se hayan adaptado de acuerdo
con lo previsto en la disposicion adicional cuarta».

— La disposicién transitoria segunda, a su vez, establece que,
hasta su adaptacion, «todos los organismos y entidades integrantes del
sector publico estatal en el momento de la entrada en vigor de esta Ley
continuardn rigiéndose por su normativa especifica, incluida la norma-
tiva presupuestaria que les resultaba de aplicacion», previendo, sin
embargo, que apliquen determinados principios, articulos y ca-
pitulos desde el momento de entrada en vigor de la Ley, en tan-
to no resulten contrarios a su normativa especifica.

De ello se desprende que coexistiran los regimenes que pode-
mos calificar, respectivamente, como antiguo y nuevo, mientras no
venza el plazo de tres anos previsto para la adaptacién de organis-
mos y entidades existentes en el momento de entrada en vigor de
la Ley o, en el supuesto de que la total adaptacién fuese anterior al
vencimiento, mientras no se produzca dicha adaptacion. El régi-
men nuevo, el que establece la Ley 40/2015, serd, por tanto, el que
se aplique a los organismos y entidades «nuevos» (es decir, creados
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a partir de la entrada en vigor de dicha Ley) o «adaptados». Y el
régimen antiguo, seguira aplicindoseles mientras no se adapten,
aunque se sujetaran, si ello no contraviene su normativa especifica,
a la nueva normativa en aquellos aspectos que enumera la disposi-
cién transitoria segunda, en su apartado segundo. Se presenta, por
tanto, un panorama que puede resultar algo confuso, como conse-
cuencia de la entrada en vigor escalonada de las leyes de reforma,
de la nueva clasificacién del sector publico y la posibilidad de adap-
tacion progresiva que ofrecen, y del entramado de organismos y
entidades sobre el que recaen, ya de por si, dotado de suficiente
variedad y complejidad.

Dado que la configuraciéon del Sector Publico es un punto de
partida para el desarrollo de la fiscalizacion, que recae de manera
directa sobre aquel, resulta imprescindible referirse a la nueva cla-
sificacion, teniendo en cuenta que, como hemos senalado, la adap-
tacion a la misma de las estructuras existentes se realizara de ma-
nera progresiva, siguiendo para ello las lineas marcadas por la
Exposicién de Motivos de la propia Ley 40/2015 que, tras reflejar
la evolucién en este aspecto, se refiere a la nueva configuraciéon
resaltando las novedades respecto al régimen anterior.

— Senala que, «en el dmbito de la Administracion General del Esta-
do, se establece una nueva clasificacion del sector publico estatal para
los organismos y entidades que se creen a partir de la entrada en vigor
de la Ley, mds clara, ordenada y simple, pues quedan reducidos a los
sigutentes tipos: organismos piblicos, que incluyen los organismos
autonomos y las entidades publicas empresariales; autoridades admi-
nistrativas independientes, sociedades mercantiles estatales,
consorcios, fundaciones del sector piiblico y fondos sin personali-
dad juridica» (el articulo 84.1 g) de la Ley se refiere también a las
Universidades publicas no transferidas como integrantes del sector pii-
blico institucional estatal).

— Indica que la meta pretendida es sistematizar el régimen
hasta ahora vigente en el ambito estatal y mejorarlo siguiendo
una serie de pautas, entre las que menciona: 1.2) preservar los
aspectos positivos de la regulacién de los distintos tipos de en-
tes, favoreciendo la programacién de objetivos, el control de
eficacia y el mantenimiento de los entes necesarios para la rea-
lizaci6én de las funciones encomendadas al sector publico,
2.2) suprimir las especialidades innecesarias, evitando las ex-
cepciones al control de la gestién de fondos publicos, y 3.2) re-
gular la supervisién de los entes publicos y su transformacién y
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extincién, estableciéndose dos tipos de controles de las entida-
des del sector publico estatal, (supervisién continua, a cargo
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y con-
trol de eficacia, ejercido anualmente por el Departamento de
adscripcién), sin perjuicio del control de la gestién econémico
financiera por la Intervenciéon General de la Administracién
del Estado (y, pese a que no se mencione, se entiende que sin
perjuicio, también, del control externo ejercido por el Tribu-
nal de Cuentas).

— Bajo la denominacién de «organismos publicos», la Ley re-
gula los organismos auténomos y las entidades publicas empre-
sariales del sector publico estatal, sometiendo su creacién a re-
quisitos mas exigentes, e incluyéndose, por primera vez, para el
sector publico estatal, un régimen de transformaciones y fusio-
nes de organismos publicos de la misma naturaleza juridica, y
regulandose su disolucién, liquidacién y extincién.

— Se mantiene el concepto de sociedades mercantiles estatales
vigente en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, incluyéndose
como novedad que la responsabilidad aplicable a los miembros
de sus consejos de administracién designados por la Adminis-
tracion General del Estado serd asumida directamente por la
Administracién designante, sin perjuicio de que pueda exigirse
de oficio la responsabilidad del administrador por los dafos y
perjuicios causados cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o
negligencia graves. El control de la gestion econémico-financie-
ra de las sociedades mercantiles estatales, conforme al ar-
ticulo 117 de la Ley 40/2015, corresponde a la Intervenciéon Ge-
neral de la Administracién del Estado (IGAE), «sin perjuicio de las
competencias atribuidas al Tribunal de Cuentas». Corresponde, pues,
ala IGAE, el control interno y al Tribunal de Cuentas, el control
externo de la actividad econémico-financiera de dichas socieda-
des mercantiles estatales.

— Se establece el régimen juridico de las fundaciones del sector
publico estatal, manteniendo las lineas fundamentales de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, introduciéndose
como novedad, el establecimiento con cardcter bésico del régi-
men de adscripcion publica de las fundaciones y del protectora-
do, asi como el régimen juridico de los consorcios, y regulando-
se también los fondos carentes de personalidad juridica del
sector publico estatal. Respecto a las fundaciones del sector pu-
blico estatal, el articulo 132 de la Ley 40/2015, determina que
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éstas aplicaran el régimen presupuestario, econémico financie-
ro, de contabilidad, y de control establecido por la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, Ley General Presupuestaria, y estardn so-
metidas al control de la IGAE, «sin perjuicio de las competencias
atribuidas al Tribunal de Cuentas», doble control, por tanto, inter-
no y externo, al igual que se establece para las sociedades mer-
cantiles.

Destaca la Exposicién de Motivos de la Ley 40/2015, que se in-
corpora la regulacién de los medios propios y servicios técnicos
de la Administraciéon, conforme a lo que en la actualidad se estable-
ce en la normativa de contratos del sector ptublico, con la novedad
de que la creacién o declaracién como tal, de un medio propio,
debe ir precedida de una justificacién de la sostenibilidad y eficacia
de la entidad, asi como de la mayor eficiencia de esta opcién para
disponer del servicio o suministro cuya provisién le corresponda
frente a la contratacién publica o de la concurrencia de razones
excepcionales que justifiquen su existencia.

La «Resoluciéon de 13 de octubre de 2015, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en
relacién con el Informe de fiscalizaciéon de las encomiendas de ges-
tibn de determinados Ministerios, Organismos y otras Entidades
publicas llevadas a cabo al amparo de la legislacién que habilita esta
forma instrumental de gestién administrativa» (n.2 270, 11 de no-
viembre de 2015, Sec. I11. Pag. 106640 cve: BOE-A-2015-12184)
contiene ya una mencién a la nueva normativa al acordar que se
inste a los Ministerios, Organismos y otras Entidades Publicas en-
comendantes a «cumplir y hacer cumplir lo dispuesto tanto en la actual
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, como en la
nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piibli-
co, respecto del régimen juridico de las encomiendas de gestion, asi como en
otras leyes de cardcter general y que completan la actuacion, tales como la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico», y
que se inste al Tribunal de Cuentas a «llevar a cabo fiscalizaciones es-
pecificas sobre el empleo de las encomiendas en los dmbitos autonomico y
local con el fin de comprobar si las conclusiones recogidas en este Informe
resultan comunes para todas las Administraciones Publicas».

En este sentido, encontramos ya referencias a las leyes de refor-
ma en Informes de Fiscalizaciéon, como los emitidos «sobre la utili-
zacion de la encomienda de gestion, regulada en la legislacion de contrata-
cion publica aplicable, por las entidades del Sector Publico Autondmico»,
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correspondientes al ejercicio 2013, de la Comunidad Auténoma de
la Rioja y de Cantabria, constituyendo ambos Informes, ejemplos
de la incidencia en el ambito de la funcién fiscalizadora de esta
nueva regulacion. Asi, el Informe de la Comunidad Auténoma de
la Rioja (y en términos similares el de Cantabria), destaca que si
bien no resulta aplicable a las encomiendas objeto de esta fiscaliza-
cion, la reciente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridi-
co del Sector Publico, ha introducido modificaciones en la regula-
cién de la encomienda de gestién y de los medios propios, en sus
articulos 11 y 86, y recuerda que «los principios de eficacia, eficiencia y
economia informan el quehacer de la administracion de acuerdo con los
articulos 31 y 103 del texto constitucional, lo que hace imperativo justificar
economicamente el empleo de este instrumento tal y como expresamente dis-
pone el actual articulo 86 de la nueva Ley 40/2015, de 2 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico».

Otro aspecto novedoso viene dado por la regulaciéon de los
convenios administrativos, en el Capitulo VI del Titulo Prelimi-
nar de la Ley 40/2015, siguiendo la linea prevista en el Dictamen
878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre, de 2010, que,
como recuerda la Exposicién de Motivos de la propia Ley, reco-
mendaba sistematizar su marco legal y tipologia, establecer los re-
quisitos para su validez, e imponer la obligacién de remitirlos al
Tribunal.

La nueva Ley desarrolla dicho régimen en sus articulos 47 a 53,
refiriéndose éste tltimo a la remision al Tribunal de Cuentas u 6r-
gano externo de fiscalizacién de la Comunidad Auténoma, segin
corresponda, de aquellos convenios cuyos compromisos econémi-
cos asumidos superen los 600.000 euros, remision que habra de
producirse dentro de los tres meses siguientes a su suscripcién y de
forma electrénica. Deberdan comunicarse igualmente al 6érgano fis-
calizador las modificaciones, prérrogas o variaciones de plazos, al-
teracion de los importes de los compromisos econémicos asumidos
y la extincién de los convenios indicados. Por tanto, también en
este aspecto, la nueva normativa apuesta claramente por el empleo
de las nuevas tecnologias en las relaciones con el Tribunal de Cuen-
tas y con los Organos de Control Externo.

El articulo 35 de la Ley 40/2015, asegurando la interpretacién
del precepto mas favorable a la sujecion a control de los contratos,
establece que la obligacién de remisién establecida para esos con-
venios de cuantia elevada, no afecta a las facultades del 6rgano fis-
calizador para reclamar cuantos datos, documentos y antecedentes
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estime pertinentes con relacién a los contratos de cualquier natura-
leza y cuantia.

De todo lo expuesto se desprende la gran incidencia que tiene
la modificaciéon normativa operada por las Leyes 39/2015 y
40/2015, en la Funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, tanto
desde el punto de vista del régimen juridico aplicable al ejercicio
de esta funcién como desde la perspectiva del ambito de dicha fis-
calizaciéon.

3.3. Principios que han de regir la actividad administrativa

En cuanto a los principios que han de regir la actividad admi-
nistrativa, las novedades introducidas por las leyes de reforma tie-
nen también una gran incidencia en el ambito de la funcién fiscali-
zadora del Tribunal de Cuentas, teniendo en cuenta que conforme
al apartado uno del articulo noveno de su Ley Organica, dicha fun-
ci6én se refiere al sometimiento de la actividad econémico-financie-
ra del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia, econo-
mia, transparencia, asi como a la sostenibilidad ambiental y la
igualdad de género.

La Ley 40/2015 establece en sus Disposiciones generales los
principios de actuacién y de funcionamiento del sector publico es-
panol. Tal como indica la Exposicién de Motivos de dicha Ley «en-
tre los principios generales, que deberdn respetar todas las Administraciones
Publicas en su actuacion y en sus relaciones reciprocas, ademds de encon-
trarse los ya mencionados en la Constitucion Espaiiola de eficacia, jerar-
quia, descentralizacion, desconcentracion, coordinacion, y someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho, destaca la incorporacion de los de
trasparencia y de planificacion y direccion por objetivos, como expo-
nentes de los nuevos criterios que han de guiar la actuacion de todas las
unidades administrativas.»

Aunque en la Ley 30/1992 encontramos ya referencias a la
transparencia, como resultado de las modificaciones introducidas
por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno, las nuevas leyes confirman
la relevancia de este principio mediante la plena incorporacién del
mismo como criterio rector de las relaciones de las Administracio-
nes Publicas, y siendo uno de los que han de ser objeto de fiscaliza-
cion por el Tribunal de Cuentas, procede analizar de forma breve
algunas de las manifestaciones de dicho principio de transparen-
cia en las nuevas leyes:
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a) La Ley 39/2015 alude a la transparencia en el apartado d)
del articulo 13, relativo a los derechos de las personas en sus
relaciones con las Administraciones Pablicas, considerando uno
de tales derechos el de acceso a la informacién publica, archivos
y registros, de acuerdo con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno y el resto del Ordenamiento Juridico. En el mismo senti-
do la Ley 30/1992 recogia este derecho de acceso a la informa-
ci6on publica en su articulo 37, como consecuencia de la
modificacién operada por la disposicién final 1.2 de la citada
Ley de Transparencia.

— En cuanto a la ordenacién del procedimiento administrativo
comun, el articulo 71 de la Ley 39/2015, relativo al impulso del
mismo, establece que «el procedimiento, sometido al principio de cele-
ridad, se impulsard de oficio en todos sus tramites y a través de medios
electronicos, respetando los principios de transparencia y publicidad .»

— También por lo que se refiere a la iniciativa legislativa y po-
testad reglamentaria, el articulo 129, en el que se desarrolla el
principio de buena regulacion, establece, en el apartado 1, que
«en el ejercicio de la miciativa legislativa y la polestad reglamentaria,
las Administraciones Puiblicas actuardn de acuerdo con los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparen-
cia, y eficiencia. En la exposicion de motivos o en el predmbulo, segun se
trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de regla-
mento, quedard suficientemente justificada su adecuacion a dichos prin-
cipios.»

— Por su parte, el apartado 5 de este mismo articulo establece
que «en aplicacion del principio de transparencia, las Administraciones
Publicas posibilitaran el acceso sencillo, universal y actualizado a la
normativa en vigor y los documentos propios de su proceso de elabora-
cion, en los términos establecidos en el articulo 7 de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno; definirdn claramente los objetivos de las iniciativas normati-
vas y su justificacion en el preambulo o exposicion de motivos; y posibili-
tardn que los potenciales destinatarios tengan una participacion activa
en la elaboracion de las normas», siendo ésta otra de las novedades
destacadas de la Ley 39/2015.

— En este sentido, tal como se expresa en la Exposicién de Mo-
tivos, resumiendo el contenido del Titulo VI de la Ley 39/2015,
relativo a la iniciativa legislativa y potestad normativa de las Ad-
ministraciones Publicas, se recogen los principios a los que ha de
ajustar su ejercicio la Administracién titular, haciendo efectivos

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII * n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 113-156



138 Articulos

los derechos constitucionales, incluyendo algunas mejoras sobre
jerarquia, publicidad de las normas y principios de buena regu-
lacién, asi como novedades para incrementar la participacién
ciudadana en el procedimiento de elaboracién de normas, des-
tacando la necesidad de recabar, con caracter previo, la opinién
de ciudadanos y empresas. A efectos de mejorar la planificacion
normativa ex ante, se prevé que las Administraciones divulguen
un Plan Anual Normativo y se fortalece la evaluacién ex post,
«puesto que junto con el deber de revisar de forma continua la adapta-
cion de la normativa a los principios de buena regulacion, se impone la
obligacion de evaluar periodicamente la aplicacion de las normas en
vigor» para comprobar el cumplimiento de objetivos y la justifi-
cacién y adecuada valoraciéon de los costes y cargas.

b) Por su parte, la Ley 40/2015 recoge en el articulo 3, entre los
principios generales que las Administraciones Puiblicas deben res-
petar en su actuaciéon y relaciones, en el apartado 1 c), el princi-
pio de transparencia de la actuacién administrativa, junto con los
principios de participacién y objetividad, aunque debemos recor-
dar que la Ley 30/1992 ya recogia dicho principio al establecer en
el apartado 5 de su articulo 3 que «en sus relaciones con los ciuda-
danos las Administraciones publicas actian de conformidad con
los principios de transparencia y de participacién».

— Alude a la transparencia también el articulo 6, referido a las
Instrucciones y 6rdenes de servicio, y prevé que éstas se publi-
quen en el boletin oficial que corresponda cuando una disposi-
cion asi lo establezca, o se estime conveniente por razén de los
destinatarios o de los efectos que puedan producirse, sin perjui-
cio de su difusién de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno.

— Se cita expresamente dicho principio de transparencia en
otros preceptos de la nueva normativa, entre ellos, el ar-
ticulo 38.3 de la Ley 40/2015, referido al funcionamiento elec-
tronico del sector publico, que indica que «cada Administracion
Publica determinard las condiciones e instrumentos de creacion de las
sedes electronicas, con sujecion a los principios de transparencia, publi-
cidad, responsabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, accesibili-
dad, neutralidad e interoperabilidad.»

— El sometimiento al principio de transparencia se aprecia
igualmente en el articulo 81, de la Ley 40/2015, que bajo el en-
cabezamiento «principios generales de actuacién», establece en
su apartado 1 que «las entidades que integran el sector publico institu-
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cional estan sometidas en su actuacion a los principios de legalidad,
eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera asi
como al principio de transparencia en su gestion. En particular se su-
jetardn en materia de personal, incluido el laboral, a las limitaciones
previstas en la normativa presupuestaria y en las previsiones anuales de
los presupuestos generales».

— Otra mencién expresa a este principio de transparencia se
encuentra en el articulo 112 de la misma Ley 40/2015, que esta-
blece entre los principios rectores referidos a las sociedades
mercantiles estatales, que la Administracién General del Estado
y las entidades integrantes del sector publico institucional, en
cuanto titulares del capital social de dichas sociedades mercanti-
les estatales, «perseguirdn la eficiencia, transparencia y buen gobierno
en la gestion de dichas sociedades mercantiles, para lo cual promoverdn
las buenas prdcticas y codigos de conducta adecuados a la naturaleza de
cada entidad».

— Y en cuanto a las relaciones electrénicas entre las Administra-
ciones, el articulo 157 de la Ley 40/2015, referido a la «reutili-
zacion de sistemas y aplicaciones de propiedad de la Admi-
nistracién», establece en su apartado 2 que las aplicaciones
desarrolladas por sus servicios o que hayan sido objeto de con-
trataciéon y de cuyos derechos de propiedad intelectual sean ti-
tulares, «podran ser declaradas como de fuentes abiertas, cuando de
ello se derive una mayor transparencia en el funcionamiento de la Ad-
ministracion Piublica o se fomente con ello la incorporacion de los ciuda-
danos a la Sociedad de la informacion».

Sin 4nimo de recoger todas las referencias novedosas incluidas
en las Leyes de reforma en cuanto a los principios a los que debe
someterse la actividad econémico financiera del sector publico y
que corresponde fiscalizar al Tribunal de Cuentas, y pretendiendo
unicamente ofrecer aqui algunos ejemplos de las mismas, afadire-
mos que las Leyes 39 y 40/2015 se refieren también al principio de
igualdad, otro de los que han sido incorporados a la Ley Orgéni-
ca del Tribunal de Cuentas mediante L.O. 3/2015, de 30 de mar-
zo, de control de la actividad econémico-financiera de los Parti-
dos Politicos, (BOE de 31 de marzo de 2015). Ademas de las
menciones contenidas en las Exposiciones de Motivos de ambas
leyes, la Ley 39/2015 se refiere al principio de igualdad en los
articulos 75.4 y 109.1 y la Ley 40/2015, en los articulos 67.2 y
106.2 b), 140.1.h) y en las Disposiciones Finales tercera y novena,
que, respectivamente, modifican la Ley de Gobierno (art. 26.3 f) y
la Ley de Contratos (Art. 60.1). Aunque, como ocurre con el prin-
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cipio de transparencia, ya la anterior normativa se refiere a dicho
principio de igualdad, pudiendo citarse en este sentido los articu-
los 85.3 y 105.1 de la Ley 30/1992.

En cuanto a los principios referidos al funcionamiento electréni-
co del sector publico, las previsiones de la Ley 11/2007, de 22 de ju-
nio, y del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se
desarrolla parcialmente la anterior, se adaptan e incorporan a la nue-
va normativa, regulandose asi de forma unitaria y estableciéndose la
obligacion de que las Administraciones Publicas se relacionen entre si
por medios electrénicos, y contempldndose como nuevo principio de
actuacion «la interoperabilidad de los medios electronicos y sistemas 'y
la prestacion conjunta de servicios a los ciudadanos». Entre los princi-
pios de funcionamiento y actuaciéon de las Administraciones Publicas
se recogen también otros que ya se contemplan en la normativa vi-
gente, «de responsabilidad, calidad, seguridad, accesibilidad, pro-
porcionalidad, neutralidad y servicio a los ciudadanos.»

Asi pues, las Leyes 39/2015 y 40/2015 recogen los principios
hasta ahora vigentes en la Ley 30/92, afianzan los de reciente in-
corporaciéon y anaden los referidos a la Administracion digital,
constituyendo todos ellos el marco en el que ha de desenvolverse la
actividad administrativa, y una referencia general en nuestro orde-
namiento juridico.

4. INCIDENCIA DE LAS LEYES 39/2015 Y 40/2015,
EN LA FUNCION JURISDICCIONAL

Abordamos ya los efectos de la reforma en el ejercicio de la
FUNCION JURISDICCIONAL del Tribunal de Cuentas, sin olvi-
dar las precisiones relativas a los procedimientos jurisdiccionales
seguidos ante dicho Tribunal, teniendo en cuenta, por tanto, que
las denominadas Actuaciones Previas a la exigencia de responsabi-
lidad contable, dada su especial configuracién como antesala de
tales procedimientos, su controvertida naturaleza juridica y su ca-
racter provisional y no vinculante para las partes ni para el propio
6rgano jurisdiccional, requieren un analisis diferenciado.

4.1. Régimen juridico aplicable a la fase de Actuaciones Previas

Cabe senalar que las cuestiones que puedan plantearse respecto
al régimen juridico aplicable a esta fase, se resuelven en la practica
diaria de la unidad encargada de su desarrollo, mediante la aplica-
cién de normas administrativas en aspectos tales como el antes re-
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ferido computo de plazos, o el régimen de notificaciones, lo que
determina la mayor incidencia de la reforma operada por las Leyes
39/2015 y 40/2015, en esta fase de actuaciones previas a la exigen-
cia de responsabilidad contable.

En este sentido, la unificaciéon de las reglas para el computo de
plazos en sede judicial y administrativa contribuye a fortalecer la
seguridad juridica de quienes han de relacionarse con el Tribunal
de Cuentas en las distintas fases de tramitacién de un asunto en el
ambito de la jurisdicciéon contable, ya que, con independencia de
que se considere que las Actuaciones Previas tienen naturaleza ad-
ministrativa, o una naturaleza juridica especifica, lo cierto es que
constituyen la fase previa al inicio del procedimiento de reintegro
por alcance que en su caso pueda incoarse, y que el Delegado Ins-
tructor ha de llevarlas a cabo, de manera imperativa, conforme a
las previsiones del articulo 47 de la Ley /88, para la determinacién
previa y provisional de los hechos que se consideren susceptibles
de generar responsabilidad contable, los presuntos responsables y
la cuantia del presunto alcance, aspectos que habran de plasmarse
en la Liquidacién Provisional, la cual, aun careciendo de caracter
vinculante para las partes y para el 6rgano jurisdiccional, constitu-
ye el antecedente inmediato para valorar, posteriormente, la pro-
cedencia de incoar el correspondiente procedimiento de reintegro.

Y siendo una misma la institucién que, bien a través de los Dele-
gados Instructores bajo cuya direccion se siguen las Actuaciones
Previas, bien a través del 6érgano jurisdiccional contable (Conseje-
ros al frente de los Departamentos de primera instancia y Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas), ha de investigar, analizar y deter-
minar, en su caso, las posibles responsabilidades contables deriva-
das de los hechos, la equiparacién de las reglas de computo de pla-
zos, considerando inhabil el sibado también en las actuaciones
sujetas al Derecho Administrativo, parece facilitar y simplificar la
tramitacién de los procedimientos y quizas conlleve un aumento de
la seguridad juridica en las relaciones con las instituciones del Esta-
do, y entre ellas, con el propio Tribunal de Cuentas, donde ha de
desenvolverse tanto la actividad instructora como la propiamente
jurisdiccional, sujetas, cada una de ellas, a sus reglas especificas, sin
que ello provoque desconcierto o confusién alguna en las partes
que intervengan en las distintas fases.

A la naturaleza juridica propia de las Actuaciones Previas a la
exigencia de responsabilidad contable se refiere la doctrina de
la Sala de Justicia en numerosos autos, especialmente aquellos
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dictados al resolver recursos del articulo 48.1 de la Ley de Funcio-
namiento, interpuestos frente a las resoluciones del Delegado Ins-
tructor, que puedan impedir o minorar la defensa de quienes
intervienen en esta fase de instruccién.

En dicha doctrina se delimita la supletoriedad de la Ley 30/92,
rechazando en ciertos casos su aplicaciéon generalizada, como por
ejemplo, en cuanto a la posibilidad de suspensién de las actuacio-
nes, En este sentido, el Auto 1/2001, de 1 de febrero, dictado por la
Sala de Justicia, resolviendo un recurso del articulo 48.1 de la Ley
de Funcionamiento, establece que «la especial naturaleza del procedi-
miento de instruccion previsto en el articulo 47 de la Ley 7/88, de 5 de
abril, ha provocado que el Legislador se haya preocupado de describir de
forma expresa y clara los tramites que lo integran y entre ellos no recoge la
posible suspension de los actos y resoluciones dictados en su tramitacion. Tal
circunstancia no puede achacarse con ligereza a un olvido legislativo que
Justificaria una introduccion, por via de supletoriedad, del régimen juridico
sobre suspension de los actos administrativos de la Ley 30/92, de 26 de no-
viembre, sino sencillamente como un mecanismo encaminado a dotar a estas
Actuaciones Previas del cardcter rapido, indagatorio y cautelar que les co-
rresponde, no complicando el procedimiento con posibles tramites innecesa-
rios dada la plena salvaguarda que, para las garantias procesales de las
partes, supone la existencia de un juicio plenario posterior dotado de todas
las fases alegatorias y probatorias necesarias para garantizar sus derechos e
intereses legitimos. No cabe, por tanto, admitir que el articulo 111 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, resulte aplicable al presente caso ni de forma
directa mi por via de supletoriedad».

Respecto al régimen de notificaciones, la Exposicion de Motivos
de la Ley 39/2015, destaca las novedades introducidas en su Titulo
I11, en materia de notificaciones electrénicas, indicando que seran
preferentes y se realizaran en la sede electrénica o en la direcciéon
electrénica habilitada tnica, incrementdndose la seguridad juridica
de los interesados al establecerse «nuevas medidas que garanticen el co-
nocimiento de la puesta a disposicion de las notificaciones como: el envio de
avisos de notificacion, siempre que esto sea posible, a los dispositivos electroni-
cos y/o a la direccion de correo electronico que el interesado haya comunicado,
asi como el acceso a sus notificaciones a través del Punto de Acceso General
Electronico de la Administracion que funcionard como un portal de entrada».

Se introducen novedades en cuanto a las notificaciones en papel
(reguladas en el articulo 42 de la Ley 39/2015), en los casos en que
el interesado no esté presente al practicarse la notificacién, requi-
riéndose ahora que sea mayor de catorce anos quien se haga cargo

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII * n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 113-156



Incidencia en el Tribunal de Cuentas de la reforma operada... 143

de la misma, y aclardndose que, en aquellos supuestos en que nadie
pueda hacerse cargo de dicha notificacién, el segundo intento debe
realizarse en una franja horaria distinta.

4.2. Introduccién de las nuevas tecnologias en las relaciones
con la Administraciéon

La introduccién de las nuevas tecnologias en las relaciones
con la Administracién (lo que se ha venido en llamar la «electroni-
ficacién» de la actividad administrativa) implica una necesidad de
adaptacién de los medios materiales y humanos al servicio de la
misma, para que principios como el de «interoperabilidad», esta-
blecidos en estas leyes, sean una realidad. Y en este contexto de
desarrollo tecnolégico en el &mbito administrativo buscando la ma-
yor celeridad y eficacia en las relaciones con los distintos sujetos
que se relacionan con la Administracién, resulta preciso que los
restantes organismos e instituciones del Estado participen igual-
mente de esta nueva forma de actuacién, que adquiere cardcter
imperativo para determinados sujetos y colectivos.

Son también reflejo de esta nueva filosofia las reformas opera-
das tanto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), mediante la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la
misma, como en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (LOPJ), mediante la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio.
Ambas se refieren a las relaciones por medios telematicos en el am-
bito jurisdiccional.

En este sentido, las leyes de reforma en el ambito administrativo
abordan también la cuestion de la representacién, incluyéndose,
tal como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015, «nue-
vos medios para acreditarla en el dmbito exclusivo de las Administraciones
Publicas, como son el apoderamiento «apud acta», presencial o electronico,
0 la acreditacion de su inscripcion en el registro electronico de apoderamien-
tos de la Admanistracion Publica w Organismo competente», y a estos efec-
tos se dispone la obligacién de cada Administracién de contar con
dicho registro, pudiendo las Administraciones territoriales adhe-
rirse al del Estado.

Se considera una de las novedades mas importantes de la Ley
39/2015 la separacién entre identificacion y firma electrénica y la
simplificaciéon de los medios para acreditar una u otra, establecién-
dose, «con cardcter bdsico, un conjunto minimo de categorias de medios de
identificacion y firma a utilizar por todas las Administraciones».
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Como ejemplo del paralelismo que se aprecia en la implanta-
cion de las nuevas tecnologias en sede administrativa y judicial cabe
citar la modificacion del articulo 24 de la LEC, que admite el apo-
deramiento apud acta por comparecencia electrénica en la corres-
pondiente sede judicial. Asimismo, las novedades introducidas en
el ambito jurisdiccional respecto del uso de los medios telematicos
o electrénicos existentes en la Administracién de Justicia se plas-
man en los articulos 135 y 273 de la LEC, el primero de los cuales
regula la remisién y recepcién de escritos y documentos a través de
medios telematicos por las oficinas judiciales y partes intervinientes
en el proceso que se encuentren obligadas a ello, conforme al ar-
ticulo 273 (que obliga a los profesionales de la justicia al uso de ta-
les medios telemdticos y electrénicos para la presentacién de cua-
lesquiera escritos y demdas documentos), asi como por aquellas
partes que, aun no estando obligadas a ello, opten por el uso de
estos medios.

Y puesto que la regla general, conforme a las previsiones de es-
tas leyes de reforma, tanto en el ambito administrativo como juris-
diccional, pretende ser la utilizacion de medios telematicos o elec-
trénicos, estableciéndose ademads el principio de interoperabilidad,
cabe plantearse si existen motivos para el mantenimiento de las
reglas relativas al lugar de presentaciéon de escritos y documentos
con destino a procedimientos jurisdiccionales, actualmente vigen-
tes en el Aambito de la jurisdiccién contable. Asi, entre las Disposi-
ciones comunes a los procedimientos de la jurisdicciéon contable, el
articulo 63.1 de la Ley de Funcionamiento establece que la presen-
tacion de escritos y documentos con destino a estos procedimientos
se efectuard en el Registro General del Tribunal de Cuentas o bien
en el Juzgado de Guardia o en el de Primera Instancia e Instruc-
ciéon del lugar de residencia del interesado o de su representante
procesal.

4.3. Regulacién de la responsabilidad patrimonial
y del expediente administrativo

Otras novedades cuya concreta incidencia en el ambito de la
Funcién Jurisdiccional que corresponde al Tribunal de Cuentas
depende, en parte, de la postura que se adopte, en los términos
que aqui trataremos de apuntar, vienen constituidas por la incor-
poracién de la regulacién de la responsabilidad patrimonial al
procedimiento comun con especialidades asi como por las modifi-
caciones operadas en la regulacién del expediente administrativo.
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Ciertamente, una de las novedades destacadas de las Leyes de
reforma, segin se establece en la Exposicion de Motivos de la Ley
39/2015, al resumir el contenido del Titulo IV, de disposiciones
sobre el procedimiento administrativo comun, es que los anterio-
res procedimientos especiales sobre potestad sancionadora y res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Puablicas, que la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, regulaba en titulos separados,
ahora se integran como especialidades del procedimiento adminis-
trativo comun, con el objetivo de simplificar el procedimiento. No
obstante, siguiendo la sistematica de la reforma, los principios ge-
nerales de la potestad sancionadora y de la responsabilidad patri-
monial, se regulan en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico, considerando que atafien a aspectos mas orgdnicos que
procedimentales.

Otra de las novedades resenables es la incorporaciéon del uso
generalizado y obligatorio de medios electrénicos a las fases de ini-
ciacién, ordenacién, instruccién y finalizacién del procedimiento,
asi como la incorporacién de la regulaciéon del expediente admi-
nistrativo estableciendo su formato electrénico y los documentos
que deben integrarlo. Esta regulacién del expediente administrati-
vo en el seno de la propia Ley de Procedimiento es coherente con
la derogacién, que la propia Ley 39/2015 determina, del RD
429/1993 de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia
de responsabilidad patrimonial.

Para valorar la relevancia que pueda tener en nuestro dmbito
jurisdiccional contable, tanto la incorporacién de la responsabili-
dad patrimonial dentro del procedimiento comiin con ciertas es-
pecialidades y la correspondiente derogacién del RD 429/1993,
como la regulacién del expediente administrativo, partamos de
las previsiones contenidas en la normativa especifica del Tribunal
de Cuentas.

Segun el articulo 41.2 de su Ley Organica, las resoluciones que
se dicten por la Administraciéon en que se declaren responsabilida-
des contables, poniendo fin a los expedientes administrativos de
responsabilidad contable, son recurribles ante el Tribunal de Cuen-
tas y resueltas por la Sala correspondiente (la Sala de Justicia), pu-
diendo igualmente dicho Tribunal, avocar el conocimiento de
aquellos asuntos que considere oportuno conforme al articulo 41.1
de la Ley Organica y al articulo 3 e) de la Ley de Funcionamiento,
finalizando asi, en el caso de avocacién, la tramitacién que viniera
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desarrollandose en via administrativa. El articulo 41.1 de la Ley
Organica del Tribunal de Cuentas establece que en los casos en que
las responsabilidades a que se refiere el articulo treinta y ocho sean
exigibles con arreglo a normas especificas en via administrativa, la
autoridad que acuerde la incoacién del expediente lo comunicara
al Tribunal de Cuentas, que podra en cualquier momento recabar
el conocimiento del asunto. Por su parte, el articulo 3 e) de la LFTCU
incluye entre las atribuciones del Pleno del Tribunal, la de avocar
el conocimiento de cuestiones sobre responsabilidad contable exi-
gida con arreglo a normas especificas en via administrativa y trasla-
darlas a la Seccién de Enjuiciamiento.

Y aqui es preciso destacar la importancia de la expresiéon «de
responsabilidad contable», que califica los expedientes administra-
tivos para cuya avocaciéon es competente este Tribunal y para los
que se prevé la indicada posibilidad de recurso aplicable a las reso-
luciones que pongan fin al expediente, ya que dichos expedientes
administrativos de responsabilidad contable, al menos hasta ahora,
se tramitan conforme a la especifica regulacién que resulta de la
Ley General Presupuestaria (Ley 47/2003, de 26 de noviembre) y
del RD 700/1988, de 1 de julio, dictado en desarrollo de lo estable-
cido en el art. 180.2 de la LGP, segtin el cual «en los supuestos que
describen los parrafos b) a f) del apartado 1 del articulo 177 de esta ley, y
sin perjuicio de dar conocimiento de los hechos al Tribunal de Cuentas a los
efectos prevenidos en el articulo 41, apartado 1, de la Ley Orgdnica
2/1982, la responsabilidad serd exigida en expediente administrativo ins-
truido al interesado.» Asi pues, a propésito de la tramitaciéon de los
expedientes administrativos de responsabilidad contable, se plan-
tea en qué medida queda afectada esta regulacién por la reforma
operada por las Leyes 39/2015 y 40/2015,

Y ello sin olvidar que, a diferencia de la responsabilidad patri-
monial de las autoridades y personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas, por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o
derechos cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia
graves, (actualmente prevista en el articulo 145.3 de la Ley 30/92, y
con la entrada en vigor de las leyes de reforma, en el articulo 36.3
de la Ley 40/2015), la responsabilidad contable exige para ser
apreciada que se haya producido una infraccién de la normativa
presupuestaria y de contabilidad que resulte aplicable a las entida-
des del sector publico o, en su caso, a las personas o entidades per-
ceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas proce-
dentes de dicho sector.
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El apartado segundo del articulo 20 del RD 429/1993, de 26 de
marzo, regulador de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, se remite al
RD 700/1988, al regular la responsabilidad por danos y perjuicios
causados a las Administraciones Publicas, cuando estos danos y
perjuicios fueran originados por acciones u omisiones de las auto-
ridades o funcionarios al servicio de las Administraciones Puablicas
constitutivos de responsabilidad contable, estableciendo que en tal
caso serda de aplicacion lo previsto en los articulos 140 y siguientes
del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado
por Real Decreto legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre (debe
entenderse, los articulos 176 y siguientes de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria), o las normas sobre la ma-
teria respectivamente aplicables al resto de las Administraciones
Publicas, asi como las previsiones contenidas en la Ley Organica y
en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, y afiade
que en el ambito de la Administracién General del Estado se apli-
card, en su caso, el procedimiento regulado en el Real Decre-
to 700/1988, de 1 de julio.

Pero el RD 429/1993 de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Puabli-
cas en materia de responsabilidad patrimonial, queda derogado a
partir del 2 de octubre de 2016, por la disposicién derogatoria
unica.2.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, y como hemos sefa-
lado, la responsabilidad patrimonial que antes se regulaba como
un procedimiento especifico ahora se integra en el procedimiento
general con especialidades.

No obstante, mientras no se establezca lo contrario, teniendo en
cuenta que la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria, sigue en vigor tras la reforma y dadas las especialidades
de la jurisdiccién contable, podemos entender que sigue también
vigente el RD 700/1988, para la tramitacién de los expedientes ad-
ministrativos de responsabilidad contable.

Argumentos para sustentar dicha vigencia, se encuentran en la
propia Exposicién de Motivos de la Ley 39/2015, que al referir el
contenido del Titulo Preliminar, de disposiciones generales, desta-
cando como novedad «la inclusion en el objeto de la Ley, con cardcter
basico, de los principios que informan el ejercicio de la iniciativa legislativa
Yy la potestad reglamentaria de las Administraciones», indica que s6lo me-
diante Ley pueden establecerse tramites adicionales o distintos a
los contemplados en esta Ley, pudiéndose concretar reglamenta-
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riamente ciertas especialidades del procedimiento referidas a la
identificacién de los 6rganos competentes, plazos, formas de inicia-
cién y terminacién, publicacién e informes a recabar, sin que dicha
prevision afecte a los tramites adicionales o distintos ya recogidos
en las leyes especiales vigentes, ni a la concrecién que, en normas
reglamentarias, se haya producido de los mencionados aspectos,
que mantendran sus efectos. Y es en esta excepcién en la que cabe
encajar el RD 700/88 que rige los expedientes administrativos de
responsabilidad contable, que determina una tramitacién distinta,
mediante la que se concreta lo establecido en la Ley General Presu-
puestaria y en la normativa del Tribunal de Cuentas relativa a di-
chos expedientes.

Y, sin embargo, cabe reflexionar sobre la conveniencia de adap-
taciéon de los diferentes dambitos de actuacién administrativa a las
lineas marcadas por ésta y otras reformas operadas en nuestro or-
denamiento juridico a efectos de lograr que la incorporacién de las
nuevas tecnologias sea una realidad, estableciendo el uso generali-
zado y obligatorio de medios electrénicos a las distintas fases de los
procedimientos, no solo administrativos sino también jurisdiccio-
nales, como se deriva, entre otras, de las modificaciones introduci-
das en la Ley Organica del Poder Judicial, en la Ley de Enjuicia-
miento Civil y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
y en diversas leyes, mediante la Ley 42/2015, de 5 de octubre y la
Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio.

En esta linea de homologacion y adaptacion tecnoldgica de los
sistemas, pero también humana por la necesidad de aprendizaje y
modificacién de métodos y rutinas hasta ahora aplicadas, para ha-
cer frente a una nueva manera de relaciéon ad intra y ad extra, del
Sector Publico, parece imprescindible que incluso en aquellos casos
en que, por las especialidades del dambito en que se aplican, la ley
no exija la inmediata sustituciéon de sistemas que con caracter ge-
neral si dejan de emplearse o sufren una transformacién sustan-
cial, la adaptacién se vaya produciendo, con la mayor celeridad
que resulte posible, limitando las especialidades a aquellos aspectos
que de manera clara lo requieran. Y en este sentido, la definicién
del expediente administrativo asi como la implantacién de su for-
mato electrénico, con cardcter general, han de tenerse muy en
cuenta en el ambito de la jurisdiccién contable; la tramitaciéon de
los expedientes administrativos de responsabilidad contable y el
contenido de los mismos seran determinantes para dicha jurisdic-
cién, que habra de estar preparada para recibir aquellos expedien-
tes que, por una u otra via, le sean remitidos, de una forma agil y
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sin que ello requiera en los sujetos implicados una reiteracién de
tramites ya realizados en sede administrativa, y sin incurrir en una
ralentizacién del procedimiento derivada de las diferencias que
pudieran existir en el desarrollo o el grado de implantacién de los
medios electrénicos en los distintos ambitos.

Asi pues, en una breve referencia a la nueva regulaciéon del ex-
pediente administrativo, que tendra formato electrénico conforme
ala Ley 39/2015, destaca su definicién como el conjunto ordenado
de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y funda-
mento a la resolucién administrativa, asi como las diligencias enca-
minadas a ejecutarla, especificindose que no formara parte del
mismo la informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo, ni la
contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informadticas,
notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e infor-
mes internos o entre 6rganos o entidades administrativas, ni los
juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas, salvo
que se trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados an-
tes de la resoluciéon administrativa que ponga fin al procedimiento.

A la regulacién del expediente administrativo de responsabili-
dad contable se refiere Ana Isabel Fortes Gonzalez, en su Tesis
Doctoral «La responsabilidad administrativa de las autoridades y personal
al servicio de las Administraciones Publicas», dirigida por el Prof. Dr.
D. Enrique Rivero Ysern, (Universidad de Salamanca, Campus de
Excelencia Internacional. Facultad de Derecho, Departamento de
Derecho Administrativo, Financiero y Procesal, Salamanca 2013),
analizando, de forma pormenorizada, la exigencia de responsabili-
dad contable en via administrativa, refiriéndose entre otras cues-
tiones, al plazo para la resolucion de los citados expedientes admi-
nistrativos de responsabilidad contable. Al respecto sefnala que:
«Ahora bien, ni la Ley General Presupuestaria, ni el Decreto 700/1988
senalan el plazo mdaximo de duracion del procedimiento de responsabilidad
contable, y al igual que sucedia cuando estudiabamos el procedimiento de
responsabilidad de las autoridades y funcionarios frente a la Administra-
cion, se pueden proponer dos soluciones: aplicar el plazo de seis meses de
duracion del procedimiento general de responsabilidad patrimonial, regula-
do en el art. 13.3 del Real Decreto 429/1993, o bien aplicar la clausula
general del art. 42.3.a) de la Ley 30/1992, prevista para el supuesto de que
la norma reguladora del procedimiento no establezca plazo de duracion del
mismo, en cuyo caso éste serd de tres meses, contados desde la fecha del
acuerdo de iniciacion, plazo que se nos antoja demasiado breve para este
tipo de expedientes, que en muchas ocasiones pueden resultar un tanto com-
plejos, motivo por el que nos inclinamos, como ya lo hicimos anteriormente,
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por la primera solucion. No es ésta, sin embargo la posicion de la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas que opta por la aplicacion del art. 42.3,
asi la Sentencia 15/2010, de 8 de julio, expresamente seniala que «efectiva-
mente, el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio sobre expedientes adminis-
trativos de responsabilidad contable no establece plazo para la resolucion
del expediente por lo que resulta de aplicacion el plazo general de tres meses
previsto en el articulo 42.3 de la Ley 30/1992, contados desde la fecha del
acuerdo de iniciacion», y en la que, aplicando la normativa general (art. 49
de la Ley 30/1992) reconoce la posibilidad de ampliacion de dicho plazo,
st asi lo aconsejan las circunstancias.» Debemos tener en cuenta que,
con la entrada en vigor de la nueva normativa, la referencia al
articulo 42.3 de la Ley 30/92, debe entenderse realizada al ar-
ticulo 21.3 de la Ley 39/2015, segtn el cual «cuando las normas regu-
ladoras de los procedimientos no fijen el plazo mdximo, éste serd de tres
meses», plazo que se contara, «en los procedimientos iniciados de oficio,
desde la fecha del acuerdo de iniciacion». Y por otra parte, derogado
también el RD 429/1993, no existe ya la disyuntiva que plantea la
autora en su tesis, resolviéndose la cuestion del plazo para resolver
los expedientes administrativos de responsabilidad contable en fa-
vor de la aplicacién del citado articulo 21.3 de la Ley 39/2015.

4.4. Adaptacion del Tribunal de Cuentas a la tramitacién
electrénica

En cuanto a la adaptacién del Tribunal de Cuentas a la tramita-
cion electrénica, ya se pueden encontrar resoluciones que aluden a
la reforma. Asi, la «Resolucion de 23 de diciembre de 2015, de la Presiden-
cia del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del Pleno de 22
de diciembre de 2015, por el que se aprueba la Instruccion relativa a la remi-
sion telemdtica al Tribunal de Cuentas de los extractos de los expedientes de
contratacion 'y de las relaciones anuales de los contratos celebrados por las
entidades del Sector Puiblico Local,», publicada en el BOE, n.2 312, de 30
de diciembre de 2015, (BOE-A-2015-14287). En ella se exponen las
razones que han llevado a adoptar esta nueva Instruccion, relativa a
la remisién telematica, indicindose que «el empleo de los medios electro-
nicos se convierte en un imperativo para las Entidades Publicas a la luz de
las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comain
de las Administraciones Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, que, a su entrada en vigor, imponen a las Admi-
nistraciones que operen en un entorno en el que la utilizacion de tales medios
y la tramitacion electronica de los procedimientos constituyan la actuacion
habitual.» Alade que «en este contexto, procede avanzar un paso mds en el
uso de las mencionadas tecnologias, extendiendo la aplicacion del procedi-
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miento telematico de remision de la documentacion contractual, en soporte
informdtico, también a los expedientes de contratacion a los que se refiere el
articulo 29 del TRLCSPE, ambito en el que se hace, igualmente, conveniente el
establecimiento de mecanismos de colaboracion entre el Tribunal de Cuentas y
los OCEX, aproximando procedimientos y compartiendo herramientas, en la
linea que viene presidiendo su actuacion, siendo asi que, como se ha indicado,
dichos expedientes han de remitirse al Tribunal de Cuentas u Organo de fis-
calizacion de la respectiva Comunidad Auténoma.»

Para hacer efectivo lo dispuesto en la referida Instruccién que
regula la remisién telematica al Tribunal de Cuentas de los extrac-
tos de los expedientes de contratacion y de las relaciones anuales
de los contratos celebrados por las entidades del Sector Publico Lo-
cal, se ha aprobado la «Resolucion de 7 de marzo de 2016, de la Comi-
sion de Gobierno del Tribunal de Cuentas, por la que se amplia el ambito de
funcionamiento del Registro Telemdtico a la informacion y documentacion
relativa a los extractos de los expedientes de contratacion y a las incidencias
en la ejecucion de los contratos celebrados por las entidades del Sector Pii-
blico Local», publicada en el BOE n.? 62, de 12 de marzo de 2016,
(BOE A-2016-2495) que, tras exponer las diversas ampliaciones
del ambito de funcionamiento del Registro Telematico, reproduce
en términos similares lo establecido en la propia Instruccién en
cuanto al empleo de medios electrénicos.

Por otra parte, la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de
Cuentas esta comprometida en la actualidad en un proceso de mo-
dernizacién tecnoldgica cuyos principales frentes se concretan en
la implantacién de una plataforma de gestiéon procesal, un sistema
fiable de notificacién electrénica y vias tecnolégicas de acceso a la
informacién necesaria para la tramitacién de los procesos, en par-
ticular en la fase de ejecuciéon de los mismos.

Asi pues, en consonancia con la nueva regulacién establecida en
las Leyes 39/2015 y 40/2015, y en un ambito de progresiva amplia-
ci6n de la tramitacién electronica, el Tribunal de Cuentas, catalo-
gado en las propias disposiciones adicionales de estas Leyes como
6rgano constitucional, y aun manteniéndose conforme a ellas el so-
metimiento a su normativa especifica, participa del proceso de
adaptacion institucional a las nuevas tecnologias, a efectos de facili-
tar las relaciones con los entes objeto de fiscalizacion y agilizar la
tramitacién de los procedimientos, mediante el establecimiento de
los medios precisos para que la remision y recepcién de las cuentas
y documentacién que haya de ser puesta a disposicion del Tribu-
nal, se haga con la mayor agilidad y eficacia posibles.
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5. INCIDENCIA DE LAS LEYES 39/2015 Y 40/2015
EN OTROS PROCEDIMIENTOS DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Cabe hacer referencia a aquellos procedimientos administrati-
vos del Tribunal de Cuentas que no forman parte de su funcién
fiscalizadora y jurisdiccional, entre los que se encuentran aquellos
procedimientos y actuaciones que deriven de su funcién gu-
bernativa asi como aquellos que se produzcan en materia de per-
sonal.

Por una parte, la Disposicién Adicional Primera de la Ley de
Funcionamiento establece, en su apartado 1, que «en todo lo que no
se hallare previsto en esta Ley y en las disposiciones reglamentarias que la
desarrollen, se observardn, en materia de procedimiento, recursos y forma
de las disposiciones y actos de los érganos del Tribunal de Cuentas no adop-
tados en el ejercicio de sus funciones fiscalizadora y jurisdiccional, en cuan-
to resulten aplicables, las disposiciones de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo.» Y esta misma disposicién, en su apartado 4, se refiere a los
actos y disposiciones de los 6rganos del Tribunal dictados en el
ejercicio de sus funciones gubernativas, o en materia de personal,
estableciendo su impugnabilidad ante el Pleno y a su vez, la de las
resoluciones de éste en esas materias, en via contencioso-adminis-
trativa ante el Tribunal Supremo.

Por tanto, en aquellos procedimientos no encajados en las fun-
ciones especificas del Tribunal de Cuentas, se aplicaban supletoria-
mente las disposiciones de la Ley 30/92 y se aplican, en la medida
de lo posible, las de las nuevas leyes 39/2015 y 40/2015 a partir de
su entrada en vigor.

Por otra parte, resulta aplicable a tales procedimientos lo esta-
blecido en las Disposiciones Adicionales quinta de la Ley 39/2015
y vigesimosegunda de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, las cuales, con idéntica redaccién, y bajo el enca-
bezamiento »actuacion administrativa de los drganos constitucionales
del Estado y de los 6rganos legislativos y de control autonémicos», esta-
blecen que «la actuacion administrativa de los drganos competentes del
Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder
Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del De-
fensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Au-
tonomas y de las instituciones autonomicas andlogas al Tribunal de Cuen-
tas y al Defensor del Pueblo, se regird por lo previsto en su normativa
especifica, en el marco de los principios que inspiran la actuacion admi-
nistrativa de acuerdo con esta Ley.»
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Asi, respecto al régimen de responsabilidad disciplinaria, la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFTCu), dentro del
Titulo 111, Del Estatuto de los Consejeros del Tribunal de Cuentas, Capi-
tulo 11, De los deberes, derechos, situaciones y responsabilidades de los Con-
sejeros del Tribunal, establece en su articulo 25, apartado 3, una re-
misién directa a la regulacién del procedimiento sancionador en la
Ley de Procedimiento Administrativo, para tramitar el expediente
de responsabilidad disciplinaria en caso de incumplimiento grave
de los deberes del cargo. Con la entrada en vigor de las nuevas le-
yes, la remisién que este precepto contiene se entendera realizada
a la nueva regulacién contenida en dichas leyes (en la Ley 39/2015
por lo que se refiere al procedimiento y en la Ley 40/2015 por lo
que se refiere a los principios aplicables al mismo)
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administrativos en la ley de régimen
juridico del sector piblico
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RESUMEN

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP) ha acometido la regulacién de una institucién juridico-adminis-
trativa, el convenio, que, pese a su reiterado empleo por la Administra-
cién, se desenvolvia en una considerable laguna legal, apenas salvada por
unos breves preceptos contenidos en la legislaciéon contractual y por las
diversas normas especiales aplicables a cada uno de ellos. La LR]JSP, si-
guiendo las recomendaciones del Tribunal de Cuentas en una Mocién
elevada a las Cortes Generales en el afio 2010, ha abordado su regulacién
en profundidad. Destacamos en ella como aspectos esenciales, a cuyo ana-
lisis dedicamos estas paginas, los siguientes: definicién y tipos de conve-
nio, sujetos, contenido, expediente administrativo de convenio, su perfec-
cionamiento y eficacia, y su extincién por cumplimiento o por incurrir en
causa de resolucion. En un futuro préximo la regulacion se vera afectada
por el supuesto de colaboracién publico-publica que se contempla en la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014 sobre contratacién publica, que afectara a los denomina-
dos en la LR]SP convenios interadministrativos e intradministrativos.

PALABRAS CLAVE: Convenio, sujetos, objeto, aportaciones financieras,
expediente de convenio, extincion.

ABSTRACT

The Law 40/2015, of October 1, of Juridical Regime of the Public Sector (LRJSP)
has attacked the regulation of a juridical - administrative institution, the agree-
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ment, which, i spite of his repeated employment for the Administration, was un-
rolled in a considerable legal lagoon, scarcely saved by a few brief rules contained
in the contractual legislation and by the diverse special procedure applicable to
each of them. The LRJSE following the recommendations of the Account court in
a Motion risen up to the General Spanish Parliament in the year 2010, has ap-
proached his regulation in depth. We stand out in her as essential aspects, to whose
analysis we dedicate these pages, the following ones: definition and types of agree-
ment, subjects, content, administrative process of agreement, his development and
efficiency, and his extinction for fulfillment or for incurring reason of resolution.
In the near future the regulation will meet affected by the supposition of public -
public collaboration that is contemplated in the Board 2014/24/UE of the Euro-
pean Parliament and of the Advice of February 26, 2014 on public contracting,
which will affect to named in the LR]SP interadministrative agreements and in-
tradministrativos.

KEYWORDS: Agreement, subjects, object, financial contributions, process of
agreement, extinction

1. ANTECEDENTES

Desde que en el ano 1973, a través de una modificacién intro-
ducida en el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado de
1965, se ocup6 la legislaciéon de contratacién administrativa de la
figura del convenio, en sus dos variantes de convenio de colabora-
ciéon y de convenio de cooperacion, hasta nuestros dias, en que la
LR]JSP, que atin no ha entrado en vigor cuando escribo estas lineas,
le dedica el capitulo VI de su Titulo preliminar, bajo el epigrafe
«De los convenios» (arts. 47 a 53), la legislacién contractual ha sido
constante en referirse a ellos, aunque no tanto para regularlos
cuanto para excluirlos de su ambito. Como he puesto de manifiesto
en otras ocasiones, se trata (se trataba) de una figura de naturaleza
discutible que, sin ser un contrato, se encuentra en la misma fron-
tera de la contratacién, se desenvuelve en medio de una considera-
ble laguna legal y, en el plano de la practica administrativa, presen-
ta el riesgo de que los 6rganos de la Administracién recurran a su
empleo obviando, al abrigo de la indicada laguna, las exigencias de
la contratacién publica'. Sin duda esta circunstancia es la que ha
motivado que el Tribunal de Cuentas en sus informes de fiscaliza-
cién se haya referido reiteradamente a ellos creando incluso una

! Esta circunstancia la puse de manifiesto en el articulo «Convenios de colabo-
racién y encargos a entes instrumentales a la luz de la Ley de Contratos del Sector
publico». Revista Espaiola de Control Externo, n.2 28/2008, y posteriormente en
el cap. 3 de la obra en colaboracién «La contrataciéon en el Sector publico tras la
Ley 30/2007, de 30 de octubre», Ed Comares, 2009.
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doctrina de la que, aunque con la vista puesta en el control de los
fondos que por esta via se han gestionado, ha inspirado su regula-
cién por la LRJSP, como confiesa en la Exposicién de motivos: «Por
wltimo, se regulan en el Titulo Preliminar los convenios administrativos, en
la linea prevista en el Dictamen (Mocioén) 878 del Tribunal de Cuentas, de
30 de noviembre, de 2010, que recomendaba sistematizar su marco legal y
tipologia, establecer los requisitos para su validez, e imponer la obligacion
de remitirlos al propio Tribunal. De este modo, se desarrolla un régimen
completo de los convenios, que fija su contenido minimo, clases, duracion, y
extincion y asegura su control por el Tribunal de Cuentas».

Su regulacién a la fecha de aprobacién de la LRJSP estaba con-
tenida fundamentalmente en el art. 4 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP) (no deroga-
do formalmente), en cuyo apartado 1, parrafos letras c) (convenios
de colaboracién entre Administraciones Publicas) y d) (convenios
con personas sujetas al derecho privado) los relaciona entre los ne-
gocios juridicos excluidos de su ambito siempre que su naturaleza
u objeto no fuera coincidente con los contratos. Pero, tras las clau-
sulas de exclusion, establece el art. 4 TRLCSP en su apartado 2 que
«los comtratos, negocios y relaciones juridicas enwmerados en el apartado
anterior se regulardn por sus normas especiales, aplicandose los principios
de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse».

A partir de esta previsiéon, hemos de considerar que, en el orden
de las fuentes, la primacia en la regulacién de los convenios se otor-
gaba a sus normas especiales, legales o reglamentarias, de manera
que los principios del TRLCSP sélo se aplicarian en segundo térmi-
no y para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

Una regulacién mas completa se contenia en los arts. 6, 7.4 y
DA 13.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun (LR]J-PAC), si bien referida exclusivamente a los
convenios interadministrativos, y en la legislacién de régimen local
de aplicaciéon preferente si uno de los sujetos que lo suscribia era
una Entidad local (arts. 9 LRJ-PAC).

En esta situacién de parquedad normativa eleva el Tribunal de
Cuentas a las Cortes Generales la citada Mocién 878 de 30 de no-
viembre de 2010, en la que partiendo de los resultados de su acti-
vidad fiscalizadora sobre los convenios de colaboracion, realiza un
exhaustivo analisis de la legislacién aplicable y sus insuficiencias
para concluir proponiendo «que se complete y sistematice el vigen-
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te marco legal de los convenios de colaboracién, tanto los que se
suscriben entre Administraciones o entidades publicas como los
que se suscriben con administrados, que se formule su concepto
diferenciandolo de figuras afines, y que se precisen sus dmbitos
subjetivo y objetivo, asi como los extremos que se han de compren-
der en su contenido».

La propuesta se ha traducido en la LR]JSP en una regulacién en
profundidad de la figura, que habra de complementarse, no obs-
tante, con la legislaciéon presupuestaria y la legislacién sobre sub-
venciones publicas, a las que se remite, cuando por el contenido
proceda, e incluso con las normas sobre convenios de la vigente
legislaciéon contractual, no derogada, si bien en un futuro préximo
se vera afectada por el supuesto de colaboracién publico-publica
que se contempla en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién
publica, que afectara a los denominados en la LRJSP convenios in-
teradministrativos e intradministrativos.

2. CONVENIOS: CONCEPTO Y DELIMITACION DE LA INSTITUCION

Comienza el capitulo VI del titulo preliminar de la LRJSP por
ofrecer una definicién de convenio y una delimitacién de la institu-
cidén, lo que no reviste una importancia menor, si se tiene en cuen-
ta, de una parte, la ausencia de un concepto doctrinal unanime-
mente aceptado, y de otra, el profuso empleo del término, tanto en
las leyes como en la practica administrativa, para referirse a figuras
juridicas de naturaleza diversa. No obstante, lamentablemente en
nuestra opinion, desparece la generalizada expresién «convenios
de colaboracién», sustituida simple y escuetamente por el término
«convenios», con el riesgo de confusién, al menos en el plano ter-
minolégico, con otras figuras, por otra parte frecuentes, con las
que solo tiene en comun la denominacién, por cuanto no respon-
den al concepto legal.

Pues bien, a tenor del art. 47 LR]SP, «son convenios los acuerdos
con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los orga-
nismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes o
las Unwversidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un
fin comiin».

De la definicién se deduce que los convenios son negocios juri-
dicos bilaterales y que de ellos va a surgir una relacién juridica uno
de cuyos sujetos, al menos, ha de ser una Administracién Puablica o
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una Universidad publica. Se desprende también que han de perse-
guir un fin comtn a ambos sujetos, lo que en la citada Mocién del
Tribunal de Cuentas y en la literatura juridica predominante que-
daba implicito en la expresiéon «convenios de colaboracién», nota
que en la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, se expresa di-
ciendo que la cooperacién entre poderes adjudicadores, excluida
de su ambito, ha de perseguir el logro de los objetivos que tienen
en comun (art. 12.4).

La figura queda plenamente perfilada con la explicita exclusién
por el precepto de otras figuras que en el pasado muchos conside-
raron convenios originando no poca confusién. En particular, que-
dan excluidos del concepto:

— «Los Protocolos Generales de Actuacién o instrumentos si-
milares que comporten meras declaraciones de intencién de
contenido general o que expresen la voluntad de las Adminis-
traciones y partes suscriptoras para actuar con un objetivo co-
mun, siempre que no supongan la formalizacién de compromi-
sos juridicos concretos y exigibles». Con esta expresion se
clarifica que los «acuerdos con efectos juridicos» a que se refiere
la definicién han de traducirse en «compromisos concretos y
exigibles». La duda subsiste en relacién con los denominados
‘convenios normativos» o «convenios marco» que, aun cuando
no generan compromisos de gasto, no son tampoco meras de-
claraciones de intenciones sino que predeterminan con caracter
vinculante el cauce y contenido de futuros convenios, que con
respecto a ellos pueden considerarse «convenios ejecutivos». Su
papel es equiparable a las cldusulas administrativas generales en
la contratacion.

— Los acuerdos que tengan por objeto prestaciones propias de
los contratos, cuya naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo
previsto en la legislacién de contratos del sector publico. Esta
exclusion legal requiere, sin embargo, unas precisiones que for-
mularemos mas adelante (cf infra apartado 5).

— Finalmente en el art. 48 LR]SP se contiene una norma acla-
ratoria no exenta de importancia practica: «Las normas del presen-
te Capitulo no serdn de aplicacion a las encomiendas de gestion y los
acuerdos de terminacion convencional de los procedimientos administra-
tivos». En relaciéon con las encomiendas de gestién el precepto
despeja las dudas que pudieran surgir de su forma de instru-
mentaciéon: acuerdos, si tienen lugar entre 6rganos de la misma
Administracién, y convenios, si tienen lugar entre 6rganos de
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distinta Administracién (art. 11 LRJSP), y en relacién con «los
acuerdos, pactos, convenios o contratos» que se mencionan en el
art. 86 LPAC deja igualmente claro que los finalizadores del
procedimiento son una realidad distinta, pese a la igualdad de
nombre.

Finalmente, tampoco cabra confusién futura entre el convenio y
el encargo a medios propios o encomienda de gestiéon regulada en
los arts. 86 LRJSP y 4 y 16 TRLCSP, como frecuentemente ocurrié
en el pasado, por cuanto esta figura se caracteriza por ser un man-
dato o instruccién de una entidad sobre otra, que depende de
aquella, frente a la voluntariedad de la relacién convencional.

3. TIPOS DE CONVENIOS

En el art. 4 del TRLCSP, los convenios vienen agrupados en las
dos categorias mencionadas: convenios entre Administraciones
Publicas (convenios interadministrativos) y convenios de una Ad-
ministracién con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho
privado (convenios con administrados). La nueva Ley desdobla
en dos los primeros, y crea un tipo nuevo, de manera que los con-
venios quedan clasificados en cuatro tipos que constituyen nume-
rus clausus: los convenios que se suscriban por las Administracio-
nes «deberdan corresponder a alguno de los siguientes tipos».
Dichos tipos son:

a) Convenios interadministrativos firmados entre dos o mas
Administraciones Publicas, o bien entre dos o mas organismos
publicos o entidades de derecho publico vinculados o depen-
dientes de distintas Administraciones publicas. En la propia Ley
se hace referencia a estos convenios como instrumentos idéneos
para formalizar las relaciones de cooperacién entre Administra-
ciones Publicas (art. 143.2) en los que habran de preverse las
condiciones y compromisos que asumen las partes que los sus-
criben (art. 144.2). No obstante, quedan excluidos los convenios
interadministrativos suscritos entre dos o mas Comunidades
Auténomas para la gestién y prestacion de servicios propios de
las mismas, que se regiran en cuanto a sus supuestos, requisitos
y términos por lo previsto en sus respectivos Estatutos de auto-
nomia.

b) Convenios intradministrativos firmados entre organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o depen-
dientes de una misma Administracién Puablica.
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Este tipo se caracteriza porque se suscribe entre entidades pu-
blicas con personalidad juridica propia, pero dependientes de
la misma Administracién Publica, quedando diferenciados de
los convenios interorganicos, también denominados convenios
intradministrativos en el pasado, porque no los puede suscribir
la Administracion centralizada, es decir, los Ministerios o las
Consejerias autonémicas entre si ni con sus organismos o enti-
dades vinculadas. Quedan, por tanto, excluidos del tipo conve-
nios tales como los que prevé el art. 55.2 de la Ley del Deporte
(entre los Ministerios de Educaciéon y de Defensa) o en los arti-
culos 109.5 y 316.5 TRLCSP entre ministerios u érganos de
una misma Administracién que actien conjuntamente en la
contratacién®. En estos casos, en realidad, nos encontramos
ante supuestos de coordinacién interorganica de naturaleza
distinta a las relaciones intersubjetivas, que se establecen a tra-
vés de los convenios®.

¢) Convenios firmados entre una Administracion Publica u
organismo o entidad de derecho publico y un sujeto de Dere-
cho privado.

Se corresponden estos convenios con los del segundo tipo de
los contemplados en el art. 4 TRLCSP. Su caracteristica es
que la relacién se establece entre la Administracién y un sujeto
privado.

d) El cuarto tipo de convenio esta constituido por aquellos que
se suscriben entre una Administracién Publica espanola y
6rganos, organismos publicos o entes de un sujeto de Derecho
internacional, siempre que no sean constitutivos de «Tratado

2 El art. 109 TRLCSP dispone: «5. Si la financiacién del contrato ha de reali-
zarse con aportaciones de distinta procedencia, aunque se trate de 6rganos de
una misma Administracién publica, se tramitara un solo expediente por el 6rga-
no de contratacién al que corresponda la adjudicacién del contrato, debiendo
acreditarse en aquél la plena disponibilidad de todas las aportaciones y determi-
narse el orden de su abono, con inclusién de una garantia para su efectividad». Y
en su relacién el art. 316 establece: «<5. Excepcionalmente, cuando el contrato re-
sulte de interés para varios departamentos ministeriales y, por razones de econo-
mia y eficacia, la tramitacién del expediente deba efectuarse por un tinico érgano
de contratacién, los demas departamentos interesados podran contribuir a su fi-
nanciacion, en los términos que se establezcan reglamentariamente y con respeto
a la normativa presupuestaria, en la forma que se determine en convenios o pro-
tocolos de actuacion». .

* Véase PASCUAL GARCIA ]. Convenios de colaboracion entre Administraciones
Publicas y convenios con administrados. Ed. Boletin Oficial del Estado. Madrid, 2012,
pag. 113.
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internacional, ni de Acuerdo internacional administrativo, ni de
Acuerdo internacional no normativo» pudiendo estar sometidos
al ordenamiento juridico interno o al ordenamiento de un ter-
cer pais, segin determinen las partes.

4. SUJETOS DE LOS CONVENIOS

Sujetos de los convenios seran quienes los suscriban y asuman
los correspondientes compromisos. Habran de ser al menos dos
pero pueden ser mas. Uno de ellos al menos sera necesariamente
una Administracién Publica, al que podemos denominar genérica-
mente «sujeto publico» o, si son varios, «sujetos publicos». Por el
contrario, el sujeto privado podra existir o no, pudiendo ser varios
también.

4.1. Sujeto publico
A) Entidades que pueden suscribir convenios

De acuerdo con el art. 48.1 LRJSP pueden suscribir convenios
con sujetos de derecho publico o privado «las Administraciones Pu-
blicas, sus organismos publicos y entidades de derecho publico vin-
culados o dependientes y las Universidades publicas». En concreto,
podran suscribir si atendemos al concepto de Administracién que
nos brinda el art. 2.3 LRJSP:

a) La Administracién General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
¢) Las Entidades que integran la Administraciéon Local.

d) Los organismos publicos y entidades de derecho publico vin-
culados o dependientes de las Administraciones Publicas.

Ala anterior relaciéon de entidades que tienen naturaleza de Ad-
ministracién Publica habra que adicionar las Universidades Publi-
cas, de conformidad con el art. 47.2 LR]JSP.

Ahora bien, todas estas entidades tienen aptitud para suscribir
convenios pero solo «en el &mbito de sus respectivas competencias»
«sin que ello pueda suponer cesiéon de la titularidad» (art. 48.1).
Como afirma la STC de 11 octubre 1999 (RTC 1999\186), la f6r-
mula del convenio «no puede servir para que el Estado recupere
competencias... ni tampoco que merced a dicho Convenio la Co-
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munidad Auténoma haya podido renunciar a unas competencias
que son indisponibles por imperativo constitucional y estatutario»
(STC 13/1992, FJ 10.°).

Con estas previsiones se sitia la Ley en el primer nivel de distri-
bucién competencial, el que tiene lugar entre las distintas Adminis-
traciones Publicas. Es la competencia a que se refiere el art. 140
LR]JSP al definir los principios de las relaciones interadministrati-
vas cuando incluye entre ellos la «<adecuacién al orden de distribu-
ci6én de competencias establecido en la Constitucién y en los Esta-
tutos de Autonomia y en la normativa del régimen local». Cuestién
distinta es que estas competencias, entendidas como los campos en
que se distribuye la actuaciéon del Estado, las ejerzan a través de
6rganos integrados en su estructura centralizada, o que se valgan
de entidades de entidades con personalidad juridica propia vincu-
ladas o dependientes de ellas, que se van a regir por el principio de
especialidad, es decir, que s6lo pueden ordenar su actividad a fines
especificos, pero comprendidos dentro de los que ostenta la Admi-
nistracion de la que dependen.

B) Organos de las Administraciones Piiblicas competentes para convenir

Todos los sujetos que hemos mencionado gozan de personali-
dad juridica y de un ambito competencial (capacidad), lo cual cons-
tituye la primera condicién para que puedan entablar relaciones
con otros sujetos publicos o privados. Ahora bien, las Administra-
ciones manifiestan su voluntad de convenir a través de sus 6rganos,
que han de estar dotados a su vez de competencia. Nos situamos
ahora en un plano inferior al considerado en el parrafo anterior: el
de las facultades de las que, para el cumplimiento de los fines de la
persona juridica, se dota a sus diferentes 6rganos (competencia or-
ganica). Pues bien, a tenor del art. 48.2 LR]SP «en el ambito de la
Administracion General del Estado y sus organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes, podrdn celebrar convenios los
titulares de los Departamentos Ministeriales y los Presidentes o Directores de
las dichas entidades y organismos publicos». Pero esta norma no es la
unica que atribuye competencias. El art. 61 k) la asigna a los Minis-
tros y el art. 62 g) también a los Secretarios de Estado cuando no
estén reservadas al Ministro del que dependan.

Por el contrario, no se establece en la LRJSP ninguna reserva de
competencia a favor del Consejo de Ministros, aunque otras nor-
mas exigen autorizaciéon previa del Consejo para que el titular ejer-
za la que le esta atribuida (art. 74 LGP).
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4.2. Sujeto privado

Los convenios pueden suscribirlos las Administraciones Puablicas
no solo entre si sino con «sujetos de derecho privado» (art. 47.1).
En principio, por tanto, para que nos encontremos en un convenio
del tipo tercero es irrelevante que los sujetos que convienen con la
Administracién pertenezcan al sector publico o al sector privado, lo
unico relevante es que sean «de derecho privado». Por tanto, po-
drd convenir como sujeto privado cualquier persona que tenga ca-
pacidad de obrar ante las Administraciones e incluso «cuando la
Ley asi lo declare expresamente, los grupos de afectados, las unio-
nes y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios inde-
pendientes o auténomos», de acuerdo con el art. 3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Publicas (LPAC). Los organismos pu-
blicos que se rigen por el derecho privado no son sujetos privados
sino sujetos publicos (art. 88 LRJSP) y por tanto no podran actuar
como sujetos privados en estos convenios, aunque si como sujetos
publicos. Lo relevante no es que se rijan por el derecho privado
sino que el organismo sea publico, zanjando asi las discrepancias
que se mantenian al respecto entre diversos 6érganos de la Adminis-
tracién y el Tribunal de Cuentas®.

5. OBJETO

En la regulacion de los convenios por la LRJSP se contienen
varias referencias al objeto que conviene reproducir, como punto
de partida para su estudio, pues solo con una visién de conjunto de
estos preceptos puede comprenderse el sentido de este elemento,

* La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa(Informes 1/1989, de 4 de
abril; 3/1993, de 15 de abril; y 46/1998, de 17 de marzo), 42/1999, de 12 de noviem-
bre; 33/2001, de 13 de noviembre; y 57/2003, de 30 de marzo), sostenia que el
art. 4.1 d) («convenios que se celebren con personas fisicas o juridicas sujetas al de-
recho privado») iba referido no sélo a los particulares, sino también a los entes pu-
blicos que, aun perteneciendo al sector publico, acomodan su actuacién al derecho
privado. Por su parte, el Tribunal de Cuentas ha mantenido que «los organismos
publicos, aun cuando en sus relaciones ad extra se rijan por el derecho privado, en
sus relaciones con la Administracién centralizada de la que constituyen entes instru-
mentales o con otras Administraciones Publicas establecen relaciones juridico-admi-
nistrativas, que no parece deban situarse en el plano de las relaciones administrati-
vas con particulares, sino en el de las relaciones interadministrativas» (Informe de
fiscalizacién de los convenios de colaboracién generadores de gastos suscritos a par-
tir del afio 2005 por 6rganos del Ministerio de Medio Ambiente con entidades pu-
blicas y con personas fisicas o juridicas privadas, aprobado por el Pleno del Tribunal
de Cuentas en su sesion de 24 de junio de 2010).
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que es el elemento esencial que nos brinda la Ley para delimitar
esta figura del contrato:

«Los convenios no podrdn tener por objeto prestaciones propias de los
contratos» (Art. 47.1)

«Asimismo, cuando el convenio tenga por objeto la delegacion de competen-
cias en una Entidad Local, deberd cumplir con lo dispuesto en Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local» (art. 48.7).

«Los convenios a los que se refiere el apartado 1 del articulo anterior
deberdan incluir, al menos, las siguientes materias:

a) Objeto del convenio y actuaciones a realizar por cada sujeto para su
cumplimiento, indicando, en su caso, la titularidad de los resultados
obtenidos» (art. 49).

«Los convenios se extinguen por el cumplimiento de las actuaciones que
constituyen su objeto o por incurrir en causa de resolucion» (art. 51).

«En el supuesto de convenios de los que deriven compromisos financie-
r0s, se entenderdn cumplidos cuando su objeto se haya realizado en los
términos y a satisfaccion de ambas partes, de acuerdo con sus respectivas
competencias...» (art. 52).

El punto de partida para nuestro analisis serd precisar lo que ha
de entenderse por objeto del convenio para seguidamente concre-
tar qué cosas o materias pueden constituir objeto y qué materias no
pueden constituirlo, y determinar finalmente en qué medida la li-
nea fronteriza entre contrato y convenios viene dada exclusiva-
mente por el objeto o si esta afirmaciéon requiere matizaciones.

Y en esta tarea es ineludible contar con la legislacién contractual
pues al prohibirse que los convenios tengan por objeto las presta-
ciones propias de los contratos sera dicha legislacién la que indirec-
tamente marque la frontera con entre convenios y contratos.

Pues bien, a partir de las notas genéricas del objeto de los con-
tratos en la doctrina civilista (cosas que no estén fuera del comercio
de los hombres y servicios que no sean contrarios a las leyes y a las
buenas costumbres —art. 127CC—), en los regulados en el
TRLCSP se contiene una plena concrecién del objeto de los con-
tratos tipicos, que se definen por las actividades o prestaciones (co-
sas o servicios) que son propias de los mismos. Asi, atendiendo al
objeto, el TRLCSP, en sus arts. 5 a 11, distingue los seis contratos
nominados o tipicos, de manera que lo decisivo a efectos de califi-
cacién de un contrato en un determinado tipo va ser su objeto, esto
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es, las actividades o prestaciones a que se refiere. Pero, mas genéri-
camente, los arts. 86 TRLCSP y 2 RLCAP, preceptos aplicables a
todos los contratos del sector publico, tipicos y no tipicos, son ex-
plicitos en la identificaciéon del objeto con las prestaciones contrac-
tuales. Y es importante precisar que cuando la LRJSP se refiere al
objeto o prestaciones propias de los contratos (art. 47.1), como cri-
terio de exclusién del convenio, lo hace no solo con referencia a los
tipificados sino a cualesquiera contratos del sector publico (tipicos y
no tipicos o privados).

Fijado asi lo que hemos de entender como objeto de un contra-
to, la extrapolacién del concepto al convenio nos permite enten-
derlo como la actividad o la cosa (cosas o servicios) que los sujetos
se proponen realizar en orden a conseguir un fin comun. Dichas
cosas o servicios al integrarse en la relaciéon juridica convencional
como objeto son denominadas por la propia LRJSP, como acaba-
mos de ver, «prestaciones», «actuaciones a realizar», «cumplimiento
de actuaciones». Sin embargo, la LR]JSP nos advierte que los conve-
nios no pueden tener objeto prestaciones de los contratos, en cuyo
caso la naturaleza y régimen del negocio juridico se ajustara a lo
previsto en la legislacién de contratos del sector publico» (art. 47.1).
El vigente TRLCSP, en la misma linea, precisa que ninguno de los
dos tipos de convenio que contempla queda sujeto al TRLCSP «sal-
vo que, por su naturaleza, tengan la consideracion de contratos sujetos a
esta Ley» [art. 4.2, c)] o que su objeto «esté comprendido en el de los
contratos regulados en esta Ley o en mormas administrativas especiales»
[art. 4.2, d)].

Ahora bien, partiendo de la amplitud de los posibles objetos de
los contratos del sector publico écabe diferenciar exclusivamente
por su objeto un convenio de un contrato? Ciertamente, en algu-
nos tipos de «prestaciones» y «actuaciones» no cabria confusiéon de
objeto pues una clausula contractual que lo regulara seria contra-
ria a preceptos concretos del ordenamiento juridico y por tanto
nula (art. 25 TRLCSP). De las prestaciones mencionadas en la
LR]JSP las hay que no son susceptibles de gestién contractual, como
«cuando el convenio tenga por objeto la delegacion de competencias en una
Entidad Local» o «la forma de ejercer sus respectivas competencias» en las
relaciones de cooperacién (art. 143 LRJSP). También nos situaria-
mos claramente fuera del ambito contractual si su objeto fuera ins-
trumentar la concesién de una subvencién, que es una institucién
no contractual. Pero, excluidos estos ambitos singulares, el campo
de los contratos tanto de los privados (cosas que no estén fuera del
comercio o servicios que no sean contrarios a las leyes) como de los
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publicos (tipicos y no tipicos) es tan amplio, atendiendo a su objeto,
que el alcance de la prohibicién de que los convenios no puedan tener
por objeto prestaciones propias de los contratos» (Art. 47.1) nos dejaria de
hecho sin espacio para convenir, sobre todo con sujetos privados.
Resulta por ello necesario profundizar en el sentido y alcance de
esta exclusiéon. Y no sera ocioso partir de la regulaciéon de los con-
venios por legislacién contractual, no derogada en que lo que se
refiere a este extremo. Mas afortunada nos parece en este sentido
la formulacién del TRLCSP al excluir de su dmbito los convenios
interadministrativos que «por su naturaleza, tengan la consideracion de
contratos sujetos a esta Ley» (art. 4.1 c), exclusiébn que no menciona el
objeto y que significa, en realidad, que no cabe formalizar un con-
venio alli donde quepa la formalizacion de una relacién contrac-
tual. Con este inciso se da cumplimiento a la STJCE tras las modi-
ficaciones introducidas en la legislacion contractual por el Real
Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, para la correcta adaptaciéon de
la normativa espanola a la normativa comunitaria, a tenor de la
cual han de quedar sujetos a la legislacién contractual, como autén-
ticos contratos, los negocios juridicos entre Administraciones Pu-
blicas que se venian calificando como convenios en la legislaciéon
espanola en atencién a que los sujetos que los suscribian eran
Administraciones Publicas, siempre que tengan los caracteres del
contrato.... Ahora bien, los caracteres no seran los del contrato,
tanto si la prestacién no es contractual, como es el caso de las men-
cionadas mas atras (delegacién de competencias o subvenciones),
como si le falta alguna nota esencial del contrato, sea cual sea la
prestacion.

Consecuentemente, objeto de un convenio podra ser bien una
actividad o asunto que no pueda ser objeto de un negocio contrac-
tual, bien una actividad o asunto que, en si, podria serlo pero que
se alcanza en el marco de un negocio juridico que carezca de algu-
na nota contractual esencial, como la onerosidad. Este limite nega-
tivo, por tanto, vendrd fijado por la legislacién contractual que de-
fine los contratos sujetos a esta Ley como contratos onerosos (art. 1
TRLCSP).

La conclusién que se deduce de lo expuesto es que la diferencia
entre convenio y contrato no puede extraerse exclusivamente del
objeto material. Habra convenio si, concurriendo las demas condi-
ciones, el objeto no fuera contractual, pero también lo habra si,
aun siendo contractual, falta una nota esencial de la definicién de
contrato. La diferencia entre el objeto del contrato y el del conve-
nio no radica tanto en su materialidad como en la causa y en la
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forma de realizarlo, que no constituye contraprestacion a cargo de
una de las partes sino la participacién de ambas en «un fin comin»
(art. 47 LRJSP) o en «un asunto de interés comun», en expresion
del art. 57 LBRL. Las prestaciones o actuaciones del convenio se-
ran, en suma, prestaciones sin contraprestacién, aunque no sin
causa. S6lo las prestaciones onerosas, coincidentes con las contrac-
tuales, que se hacen solvendi causa, excluyen la figura del conve-
nio; pero no las que, coincidentes materialmente o no con las con-
tractuales, se hacen conveniendi causa (esto es en aras de la
consecucién de un fin comin y sin onerosidad).

La legislacién contractual futura, una vez traspuesta la Directiva
citada, vendra a introducir matizaciones que, entre otros extremos,
confirman la irrelevancia del objeto. En efecto, la cooperaciéon en-
tre poderes adjudicadores, tinica que contempla, ademas de estar
guiada exclusivamente por consideraciones de interés publico,
debe estar basada en un concepto cooperador y puede abarcar
todo tipo de actividades relacionadas con la ejecuciéon de los servi-
cios y responsabilidades que les hayan sido asignadas a los poderes
participantes (considerando 33), sin perjuicio de otras condiciones
adicionales’.

La conclusiéon a la que hemos llegado se confirma con el anélisis
de concretas previsiones legales y pronunciamientos jurispruden-
ciales, sin perjuicio de lo que se establezca en la futura legislacién
contractual.

En la propia Ley de contratos, pese a la igualdad de objeto, los
servicios de investigacién y desarrollo pueden calificarse de contra-
to de servicios (Art. 10 y Anexo 1II, categoria 8 del TRLCSP) o de
contrato excluido del TRLCSP (art. 4.1.r) en el caso de que el 6rga-
no de contratacién comparta con las empresas adjudicatarias los

® A tenor del art. 12.4 de la Directiva «Un contrato celebrado exclusivamente
entre dos o mas poderes adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacién de
la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones si-
guientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los poderes
adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios pu-
blicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que
tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacién se guie Gnicamente por considera-
ciones relacionadas con el interés publico, y

) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto
menos del 20 % de las actividades objeto de la cooperacién».
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riesgos y beneficios de la investigacién (convenio, segin la defini-
cion del art. 47 LRJSP)S.

Algo semejante ocurre con lo dispuesto en la LGS sobre la cola-
boracién de las denominadas «entidades colaboradoras» en la ges-
tién de las subvenciones, que se ha de instrumentar mediante un
convenio, excepto que, en virtud del objeto, sea de aplicacién un
contrato regulado por el TRLCSP (art. 16.5 LGS). Pues bien, lo
cierto es que en ambos casos se define de forma idéntica el objeto
de la colaboracién (apartado 3 a) en relacién con apartado 4 art. 16)
pese a que supuestamente es determinante de la existencia de dos
figuras diferenciadas. Tratar de diferenciar ambos cauces por el
objeto es pura logomaquia, salvo que se atienda, ademas, a si existe
intercambio patrimonial entre ambos sujetos (contrato) o actuaciéon
conjunta para alcanzar el fin, sin el juego prestacién/contrapresta-
cién (convenio). En suma, la cuestiéon a valorar serd si la prestacion
del servicio por la entidad colaboradora se hace solvendi causa o
conveniendi causa». El objeto es el mismo.

La jurisprudencia comunitaria abona también, a nuestro enten-
der, la interpretacién que propugnamos. Asi, en la STJCE de 13 de
enero de 2005, en la que se condenaba al Reino de Espafia por con-
siderar que la previsién del articulo 3.1 de nuestra derogada LCAP
era contraria al Derecho comunitario, se afirma claramente que «Se-
gun las definiciones contenidas en el articulo 1, letra a), de las direc-
tivas 93/36 y 93/37, un contrato publico de suministro o de obras
supone la existencia de un contrato a titulo oneroso celebrado por
escrito entre, por una parte, un proveedor o un contratista y, por
otra, una entidad adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b),
de dichas directivas, y que tenga por objeto la compra de productos
o la ejecucion de determinado tipo de obras». Ambas condiciones,
por tanto, son necesarias: la existencia de un contrato oneroso y que
tenga por objeto la compra de productos o la ejecucién de determi-

¢ El articulo 14 «Servicios de investigacion y desarrollo» de la Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, en la misma linea dispone:

« La presente Directiva se aplicara inicamente a los contratos de servicios pu-

blicos de investigacion y desarrollo incluidos en los cédigos CPV 73000000-2 a

73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 y 73430000-5, siempre que se cumplan

las dos condiciones siguientes:

a) que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para
su utilizacién en el ejercicio de su propia actividad, y

b) que el servicio prestado sea remunerado integramente por el poder adjudi-
cador».
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nado tipo de obras, de manera que, segtun el fallo, la incorrecta
adaptacién al derecho interno de las Directivas se produce «al ex-
cluir de forma absoluta del ambito de aplicacién del Texto Refundi-
do y, en concreto, en el articulo 3, apartado 1, letra c), de éste los
convenios de colaboracién que celebren las Administraciones Publi-
cas con las demas entidades publicas y, por tanto, también los conve-
nios que constituyan contratos publicos a efectos de dichas Direc-
tivas». La clave de la decision estd en que, mas alla de la identidad de
objeto, se dan todos los elementos de la definicién del contrato.

Otra sentencia del TSJCE que cabe citar en este sentido es la de 18
de diciembre de 2007, asunto C-220/06, Aperymco/Correos. La cues-
tibn que habia de decidirse por el Tribunal, entre otras, era si un
convenio como el controvertido en el litigio principal (en lo que atafie
alos servicios postales no reservados con arreglo a la Directiva 97/67),
estaba comprendido dentro del ambito de aplicacién de la Directiva
pertinente en materia de contratos publicos de servicios postales.
Dentro del objeto del convenio se comprendjia la prestacién de servi-
cios postales, tanto reservados como no reservados y, por tanto, libe-
ralizados, es decir, el objeto al menos respecto de los segundos era
claramente contractual. Pero la constatacion de esta circunstancia no
era suficiente. En relaciéon con la cuestién, concluye el Tribunal:

«Procede, pues, responder a la cuestién planteada que la Direc-
tiva 92/50 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro que permite que las Administra-
ciones publicas, actuando al margen de las normas de adjudicacién
de los contratos publicos, encarguen la prestaciéon de servicios pos-
tales no reservados con arreglo a la Directiva 97/6 a una sociedad
anénima publica de capital integramente publico y que es el pro-
veedor del servicio postal universal en dicho Estado, siempre que
los convenios a los que tal normativa se aplique

— alcancen el umbral pertinente segin lo previsto en el ar-
ticulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50 y

— constituyan, con arreglo al articulo 1, letra a), de dicha Di-
rectiva, contratos celebrados por escrito y a titulo oneroso»

Esto supone, como escribe Gimeno Feliu J.M.”, que con la LCSP
quedaran sujetos a su normativa todos los contratos onerosos cuyo

7 Véase Gimeno Feliu J.M. Aproximacién a las principales novedades de la
Ley de Contratos del Sector Publico. Colaboracién en el «El derecho de los con-
tratos del sector publico». Revista Aragonesa de Administracién Publica, Instituto
Aragonés de Administracién Publica. 2008.
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objeto sea alguno de los contemplados en las correspondientes Di-
rectivas sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon
de los contratos publicos, cuando se celebren a titulo oneroso y por
escrito, entre una entidad adjudicadora (en el sentido que las cita-
das Directivas atribuyen al término) y un contratista o proveedor
que sea una persona juridicamente distinta de aquella entidad y
auténoma respecto de ella desde el punto de vista de la adopciéon
de sus decisiones.

Todo ello nos lleva a concluir que alli donde exista un acuerdo
de voluntades entre la Administracién y un administrado cuyo ob-
jeto coincida con el de alguno de los contratos regulados en el
TRLCSP o en normas administrativas especiales sera de aplicacion
la legislacién contractual del sector publico, siempre que revista ca-
racter oneroso y se celebre por escrito; por el contrario, si el objeto
fuera distinto al indicado o si faltara la nota de onerosidad (inter-
cambio patrimonial), nos situariamos, en principio, en el ambito
del convenio.

6. APORTACIONES FINANCIERAS DE LOS SUJETOS
QUE CONVIENEN

No todos los convenios implican la existencia de aportaciones
financieras por las partes. La LR]JSP se refiere a «los convenios que
incluyan compromisos financieros» (art. 48.4 y 5); «obligaciones y
compromisos econémicos asumidos por cada una de las partes, si
los hubiere» (art. 49); «cuando los convenios...incluyan aportacio-
nes de fondos por parte del Estado...». Sin embargo, los supuestos
en que se comprometen aportaciones financieras pueden conside-
rarse habituales pues normalmente las relaciones derivadas del
convenio implican la necesidad de realizar gastos que habran de
ser financiados por todas las partes o por alguna de ellas.

Ahora bien, al no ser necesario que exista aportacién financiera
de las partes para la existencia de convenio no pueden considerar-
se ésta un elemento esencial del mismo. Su presencia, sin embargo,
alli donde se da, confiere a la institucién una gran complejidad,
pues se va a ver afectada por las exigencias inherentes a la gestion
de los gastos publicos.

Pero mas alla de las exigencias presupuestarias de indole for-
mal, a las que nos referiremos después, es importante hacer unas
consideraciones sobre la naturaleza y significado de la aportacion.
Y la primera cuestiéon que hemos de constatar a tal efecto es que, al
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no darse en el convenio un intercambio de prestaciones como en
los contratos onerosos, su naturaleza no puede equipararse al pre-
cio en los contratos. Las aportaciones de fondos podran tener na-
turaleza de subvencién, (art. 48.7 LRJSP), pero tampoco necesaria-
mente. Sin embargo, una vez descartado que las aportaciones en
cuestién constituyan precio nos resta decir, en positivo, qué natura-
leza tienen aquellas que no responden al concepto de subvencion.

El compromiso financiero que se adquiere en virtud de un con-
venio obliga a las partes a hacer frente a los gastos que se realicen
para consecucion del fin perseguido en la proporcién convenida,
sin que tal aportacién opere en un régimen de sinalagmaticidad
(do ut des) con respecto al otro u otros suscriptores del convenio,
sino mas bien en el marco de un esquema obligacional préoximo al
contrato de sociedad o asociativo. No obstante, si uno de los sujetos
que convienen, o ambos, actuara de gestor de manera que hubiera
de hacer frente directamente al pago a favor de un tercero ajeno al
convenio de una prestacién o de una subvencién, ademas del com-
promiso con la otra parte del convenio, adquirird también en su
momento otro compromiso con el tercero en cuestiéon. Sélo el pri-
mero constituye compromiso convencional, en sentido estricto.

Pues bien, ante el silencio legal, no es ficil calificar la naturaleza
de la operacién mediante la que se ponen los fondos a disposicién
de la parte gestora, aun cuando no existe duda alguna del destino
que ha de darle: el previsto en el convenio. Desde luego, nada in-
duce a pensar que se constituya un patrimonio comin o que la
parte no gestora asuma responsabilidad alguna derivada de las ac-
tuaciones de la gestora. No obstante, entre sus facultades estara,
desde luego, asegurarse de que los fondos aportados se aplican a
su fin y, en caso de que la gestora no cumpla con su compromiso,
exigir el reintegro (art. 52.2 LRJSP).

Si la gestora fuera la Administracién tanto el cobro como la apli-
cacién de los fondos, los recibidos de la otra parte y los propios,
quedarian sujetos a la normativa administrativa y presupuestaria
que rige en la gestién de los fondos publicos. Los recibidos se con-
tabilizarian con aplicacién a su presupuesto de ingresos y forma-
rian parte del Tesoro Publico, si bien con la condicién de recursos
finalistas. De otra parte, para aplicarlos a sus fines se generarfa un
gasto necesitado de cobertura presupuestaria. Si no la hubiera la
LGP brinda una solucién al respecto. A tenor del art. 53, podran
dar lugar a generaciones de crédito los ingresos realizados en el
propio ejercicio como consecuencia de «aportaciones de personas
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naturales o juridicas al Estado u otros organismos auténomos o en-
tidades con presupuesto limitativo, para financiar conjuntamente
gastos que por su naturaleza estén comprendidos en los fines u
objetivos asignados a los mismos». Mas alla de de estos condiciona-
mientos presupuestarios, le ejecucién del objeto del convenio po-
dria llevar a la Administracién a entablar otras relaciones juridicas
con terceros, generalmente de naturaleza contractual, que habrian
de atenerse a la correspondiente legislaciéon de contratos.

Si la gestora fuera la parte privada, asumiria el compromiso de
aplicar fondos recibidos o comprometidos a los fines del convenio en
los términos convenidos y con arreglo a la legislacién civil o mercan-
til aplicable. En cuanto a la Administracién aportante la entrega de
los fondos a la gestora habra de quedar sujeta, una vez mas, a la le-
gislacién presupuestaria y mas concretamente al procedimiento de
gestion de los gastos publicos (art. 75.4 LGP). Ahora bien, sobre la
cuestion de fondo, si los recursos aportados mantienen su condicion
de publicos o si entran en el patrimonio del sujeto privado, no existe
una respuesta legal de cardcter general. No obstante, existe una res-
puesta en la Ley General de Subvenciones (LGS) para los convenios
con entidades colaboradoras en la gestiéon de subvenciones, que pa-
rece que debe considerarse de aplicacion general por las razones en
que se inspira aunque con las debidas matizaciones. Pues bien, a te-
nor del art. 12 de dicha Ley, cuando la entidad en cuestién entregue
y distribuya fondos publicos a los beneficiarios, estos fondos, en nin-
gun caso, se considerardn integrantes de su patrimonio, consideran-
dose que acttia en nombre y por cuenta de la Administraciéon. No
parece que haya de considerarse que el sujeto que recibe unos fon-
dos para aplicarlos a los fines convenidos se convierta en un repre-
sentante de la Administraciéon, pero tampoco puede admitirse que
los integre en su patrimonio, para lo que carece de titulo, sino que
vendra a actuar como un administrador de fondos ajenos.

De otra parte, aun cuando las aportaciones financieras no son
precio, en la legislacion presupuestaria se formulan principios ana-
logos a los contractuales, aplicables a todas las obligaciones publi-
cas, cualquiera que sea su origen (art. 20 LGP), a los que resulta
ineludible hacer una referencia. Es el caso del principio que se re-
coge en el art. 73.4 LGP, que puede considerarse traducciéon del
principio contractual de certeza del principio. A tenor de dicho
precepto, «el compromiso es el acto mediante el cual se acuerda,
tras el cumplimiento de los tramites legalmente establecidos, la
realizacién de gastos previamente aprobados, por un importe de-
terminado o determinable.
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El compromiso es un acto con relevancia juridica para con ter-
ceros, vinculando a la Hacienda Publica estatal o a la Seguridad
Social a la realizacién del gasto a que se refiera en la cuantia y con-
diciones establecidas».

Resulta del precepto que el compromiso es un acto del procedi-
miento de gestiéon de los gastos (vertiente procesal interna) pero
que tiene también una vertiente externa, por cuanto vincula a la
Hacienda Publica y, como consecuencia de ello, de cuantia y condi-
ciones «establecidas». En consecuencia, desde que se suscribe un
convenio, igual que desde que se formaliza un contrato, nos encon-
tramos con el nacimiento de una obligacién de cuantia, en princi-
pio, determinada y cierta.

El principio presupuestario se complementa con la prevision
del art. 48.6 LR]JSP: «Las aportaciones financieras que se comprometan a
realizar los firmantes no podrdn ser superiores a los gastos derivados de la
ejecucion del convenio» y en el art. 48.5 «Los convenios que incluyan com-
promisos financieros deberdn ser financieramente sostenibles, debiendo
quienes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos durante
la vigencia del convenio».

El segundo principio también de caracter sustantivo que formu-
la la LGP es la prohibiciéon del pago anticipado de las obligaciones
publicas, conocido como «regla del servicio hecho», con equivalen-
cia en el art. 216 TRLCSP. El principio se formula en el art. 21 LGP
que contempla especificamente su aplicacién a los convenios, si
bien con una cierta atenuacion: «No obstante lo anterior, el acree-
dor de la Administracién, en los términos que se determinen en el
convenio de colaboracién o encomienda de gestion, podra tener
derecho a percibir un anticipo por las operaciones preparatorias
que resulten necesarias para realizar la actuaciones financiadas
hasta un limite maximo del 10 por ciento de la cantidad total a per-
cibir. En tal caso, se deberan asegurar los referidos pagos mediante
la prestacién de garantia salvo cuando el acreedor de la Adminis-
tracién sea una entidad del sector publico estatal o la normativa
reguladora del gasto de que se trate establezca lo contrario».

7. EL EXPEDIENTE DE CONVENIO

En la LPAC se contiene una regulacién genérica del expediente
administrativo (art. 70), al que define como «conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamen-
to a la resolucién administrativa, asi como las diligencias encamina-
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das a ejecutarla», anadiendo que los expedientes tendran formato
electrénico y que « se formardn mediante la agregacién ordenada
de cuantos documentos, pruebas, dictamenes, informes, acuerdos,
notificaciones y demas diligencias deban integrarlos, asi como un
indice numerado de todos los documentos que contenga cuando se
remita».

A partir de este concepto genérico puede concretarse que el ex-
pediente administrativo previo a la suscripciéon del convenio debe
comprender el conjunto de documentos necesario para que pueda
procederse a acordar dicho acto. Pues bien, a partir de las diversas
prescripciones que le dedica la LRJSP y de las demas de la legisla-
cién administrativa y presupuestaria aplicable, los «documentos y
actuaciones» integrantes del expediente pueden agruparse para su
estudio en tres bloques: actuaciones juridico-administrativas, ac-
tuaciones de indole técnica y actuaciones de indole presupuestaria
o financiera.

a) Actuaciones juridico-administrativas

El contenido del expediente en su vertiente juridico-adminis-
trativa se regula en lo sustancial en el art. 50 LR]SP sin perjuicio,
como el propio articulo advierte, de las especialidades que la legis-
lacién autonémica pueda prever. Los tramites comprendidos en
este bloque pueden esquematizarse asi:

— Memoria justificativa (art. 50.1 LR]JSP).

— Informe del servicio juridico (art. 50.2).

— Otros informes que se hubieran establecido por normativa
especifica (art. 50.2).

— Eleccién del sujeto o sujetos con los que se conviene.

— Elaboracién del Proyecto de convenio, concretando sus cldu-
sulas (art. 49).

— Autorizaciéon previa del Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas (arts. 50.2 LRJSP y 20.3 LOEPSF).

b) Actuaciones de indole técnica

Estas actuaciones, que pueden ser muy variadas en funcién de
la indole y complejidad del objeto, se encaminan al cumplimiento
de las previsiones del art. 48.3 LRJSP: «La suscripcion de conve-
nios deberd mejorar la eficiencia de la gestiéon publica, facilitar la
utilizacién conjunta de medios y servicios publicos, contribuir a la
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realizacién de actividades de utilidad ptblica y camplir con la legis-
lacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera».
Como sefalaba el Tribunal de Cuentas en la Mocién citada «cuan-
do se hacen descripciones muy genéricas del objeto puede no re-
sultar segura la delimitacién con el contrato, y por tanto la proce-
dencia del convenio, ni cabe valorar correctamente el alcance de
los compromisos asumidos y la adecuacién del importe que aporta
la Administracién».

¢) Actuaciones de indole presupuestaria o financiera.

El tercer bloque de actuaciones que han de integrar el expe-
diente son las de indole presupuestaria, que suelen comprender-
se bajo la expresién expediente de gasto, si bien solo concurriran
en los expedientes previos a convenios generadores de compro-
misos financieros. A estas actuaciones alude la LRJSP en varios
preceptos si bien se remite a la legislacién presupuestaria a efec-
tos de su desarrollo. En el art. 48.4 advierte que «la gestion, justifi-
cacion vy resto de actuaciones relacionadas con los gastos derivados de los
convenios que incluyan compromisos financieros para la Administracion
Publica o cualquiera de sus organismos publicos o entidades de derecho
publico vinculados o dependientes que lo suscriban, asi como con los fon-
dos comprometidos en virtud de dichos convenios, se ajustardn a lo dis-
puesto en la legislacion presupuestaria». En relacién con el precepto
reproducido, el art. 74.5 LGP dispone que, con caracter previo a
la suscripciéon del convenio, «se tramitard el oportuno expediente de
gasto, en el cual figurard el importe mdximo de las obligaciones a adqui-
i3 y en el caso de que se trate de gastos de cardcter plurianual, la corres-
pondiente distribucion por anualidades».

En el expediente de gasto quedard constancia de un conjunto
de actos de gestidn, de intervenciéon y contables, que constituyen
otras tantas actuaciones del procedimiento de gestién de los gas-
tos, regulado en cuanto a los actos de gestién, que son los princi-
pales del procedimiento, en el art. 73 LGP; en cuanto a los actos
de intervencion, en los arts. 148 a 156 LGP y normas de desarro-
llo; y en cuanto a los actos contables, que son actos tramite, en
diversas normas reglamentarias, singularmente en la Instruccién
de Operatoria Contable a seguir en la ejecuciéon del gasto del Es-
tado. El expediente concluye con la aprobacién del gasto por el
Consejo de Ministros o por el Ministro, Secretario de Estado o el
presidente o Director del Organismo que fuera competente
(arts. 74.5 LGP).
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Conforme al citado art. 74 LGP cuando el importe del gasto que
del convenio se derive sea superior a doce millones de euros, se
requiere autorizacién del Consejo de Ministros, en cuyo caso «la
tramitaciéon del expediente de gasto se llevara a cabo antes de la
elevacion del asunto a dicho 6rgano»

Asimismo, las modificaciones de convenios de colaboracién au-
torizados por el Consejo de Ministros requerirdn la autorizacién
del mismo 6rgano cuando impliquen una alteraciéon del importe
global del gasto o del concreto destino del mismo.

Finalmente hemos de recordar que «cuando el convenio ins-
trumente una subvencién debera cumplir con lo previsto en la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y en
la normativa autonémica de desarrollo que, en su caso, resulte
aplicable» (art. 48.7 LRJSP). En su relacién, la LGS contempla
que las subvenciones de concesiéon directa puedan canalizarse
mediante convenios, no asi las que han tramitarse en régimen
de concurrencia competitiva, que es la forma ordinaria de trami-
tacién®.

9. PERFECCIONAMIENTO Y EFICACIA DEL CONVENIO.
PuBLICIDAD

Establece la LRJSP en su art. 48.8 que «los convenios se perfeccio-
nan por la prestacion del consentimiento de las partes». Ahora bien, la
Ley se refiere a los convenios perfeccionados con las expresiones
«convenios firmados» o «convenios suscritos» lo que demuestra
que la prestacién del consentimiento se expresa en el acto de su
firma o suscripcién por los sujetos que convienen, de manera que
puede afirmarse que la suscripcién es lo que da vida al convenio,
en tanto es el momento en el que concurre el consentimiento
de las partes, de manera que no comienza a existir hasta que se
suscribe.

Consecuentemente, la forma escrita no puede reducirse a un
mero vehiculo que dé certidumbre a la relacién; el convenio se
perfecciona y adquiere fuerza vinculante a partir de su formaliza-
cién escrita (suscripcién), de manera que podra demorarse o anti-

8 Véase PASCUAL GARCIA, J. «Régimen Juridico de las Subvenciones Publi-
cas», Ed. Boletin Oficial del Estado. 6.2 ed. 2016 (Capitulo VI Procedimientos de
concesion de subvenciones).
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ciparse convencionalmente su eficacia, pero habrd quedado perfec-
cionado desde dicho momento. La solucién viene a coincidir con la
instaurada en el &mbito contractual a partir de la reforma introdu-
cida por la Ley 34/2010, de 5 de agosto (art. 27 TRLCSP).

De otra parte, la forma escrita es la que, como regla general,
han de adoptar todos los actos administrativos, a tenor del art. 36
LPAC, y los convenios de colaboracién, en cuanto actos, esta some-
tidos a esta exigencia. También en el ambito contractual rige este
principio prohibiéndose la contrataciéon verbal excepto en la con-
tratacion de emergencia (art. 28 LCSP).

Ahora bien, suscrito y perfeccionado el convenio, su eficacia no
es inmediata. Como sefiala Rodriguez de Santiago J.M.? <aunque
el objeto de las obligaciones de las partes (las prestaciones) pueda
quedar en suspenso por voluntad de las mismas, o por disposi-
ci6én del Derecho positivo, hasta la llegada de un término inicial o
la produccién de una condicién suspensiva, desde el momento en
que el convenio se perfecciona validamente, por la concurrencia
de las manifestaciones de voluntad, ya puede hablarse del des-
pliegue de una serie de efectos, a los que, a veces, se ha denomi-
nado «efectos inmediatos» (Sofortwirkungen, en terminologia ale-
mana), «eficacia formal> —frente a la eficacia practica»—, o
«eficacia interna» —frente a la externa»—, que vinculan a las par-
tes a un comportamiento conforme a las exigencias de la buena
fe, de respeto al convenio mismo y de la situacién de pendencia
que se ha creado, en la que las partes tienen una confianza digna
de protecciéon».

En nuestro ambito el art. 48.8 LCSP establece una demora ge-
neral de eficacia cuando sefiala que «los convenios suscritos por la
Administraciéon General del Estado o alguno de sus organismos pu-
blicos o entidades de derecho publico vinculados o dependientes
resultaran eficaces una vez inscritos en el Registro Electrénico esta-
tal de Organos e Instrumentos de Cooperacién del sector ptiblico
estatal, al que se refiere la disposicién adicional séptima y publica-
dos en el «Boletin Oficial del Estado». Previamente y con cardcter
facultativo, se podran publicar en el Boletin Oficial de la Comuni-
dad Auténoma o de la provincia, que corresponda a la otra Admi-
nistraciéon firmante».

9 Véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO, ].M. «Los Convenios entre Adminis-
traciones Publicas». Marcial Pons. 1997, pag. 391.
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10. EXTINCION DE LOS CONVENIOS

La LRJSP agrupa en dos las causas de extincién de los conve-
nios: por cumplimiento y por incurrir en causa de resolucién, com-
prendiendo dentro de esta ultima todas las distintas del cumpli-
miento, incluida la declaracién judicial de nulidad.

10.1. Extincién por cumplimiento

El cumplimiento, que constituye la forma normal de extincién,
consistira en definitiva en realizar las actuaciones convenidas
[art. 49 c)] y en hacer efectivas obligaciones y compromisos asumi-
dos por cada una de las partes [art. 49 d)]. El art. 52.2 precisa que
en el supuesto de que de los convenios deriven compromisos finan-
cieros se entenderdn cumplidos cuando su objeto se haya realizado
en los términos y a satisfaccion de ambas partes, de acuerdo con
sus respectivas competencias.

El esquema de cumplimiento se asemeja pero no se correspon-
de con el contractual. En el contrato administrativo, el contratista
realiza unas prestaciones que la Administracién paga, tras recibir-
las y prestar su conformidad. Por el contrario, en el convenio, en el
que no existe acto de recepcion como en los contratos'’, aunque las
partes habran de prestar la conformidad con la ejecucién, la forma
de ejecucién ha de ser colaborativa, pudiendo adoptar diversas
modalidades: financiacién compartida, financiacién por uno de los
sujetos, ejecuciéon por cada uno de los sujetos de una parte del ob-
jeto, ejecucién del total objeto por uno sélo.... Elart. 50.2 LRJSP se
refiere, en particular, al supuesto de convenios en que las aporta-
ciones del Estado se destinan a financiar actuaciones a ejecutar ex-
clusivamente por parte de otra Administracién. Pues bien, estas
distintas modalidades de ejecucién repercuten de manera especial
en el procedimiento administrativo y presupuestario para el cum-
plimiento, en las que no es momento de profundizar, pero en el
plano sustantivo tienen en comun el que el incumplimiento de
cualquiera de ellas produce la extincién del convenio.

La titularidad de los resultados que se produzcan en ejecuciéon de
lo convenido habrd de preverse en las condiciones convenidas
(art. 49 ¢), lo que constituira elemento determinante para valorar si
nos encontramos ante un convenio para canalizar subvenciones (la

10 Véase al respecto Informe 42/1998, de 16 de diciembre, de la Junta Consul-
tiva de Contratacién Administrativa.
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titularidad de los resultados sera del otro sujeto) o ante un gasto real
para la Administracién que conviene (la titularidad de los resultados
serd total o parcialmente de la Administracién financiadora).

10.2. Causas de resolucién
a) Transcurso del plazo de vigencia

Los convenios estin sujetos a un periodo de vigencia dentro del
cual debera tener lugar su ejecucién. No caben convenios de vigen-
cia indefinida. Coherentemente la LRJSP sefala en el art. 51 como
primera causa de resolucién el transcurso del plazo de vigencia del
convenio sin haberse acordado la prérroga del mismo. El plazo debe
fijarse en el propio convenio respetando las reglas de vigencia que
sefnala el art. 49 LCSP, con arreglo a las cuales el plazo no podra ser
superior a cuatro afios, salvo que normativamente se prevea un pla-
zo superior. No obstante, en cualquier momento antes de la finaliza-
cién del plazo previsto, los firmantes del convenio podran acordar
undnimemente su prérroga por un periodo de hasta cuatro afios
adicionales o su extincién. Lo que no cabe es una prérroga automa-
tica o acordarla una vez trascurrido el plazo de vigencia.

Ahora bien, el transcurso del plazo de vigencia sera causa de
cumplimiento mas que de resolucién si lo convenido es mantener
durante un tiempo determinado una relacién de colaboracién que
cesa con la finalizacién del tiempo previsto.

b) El acuerdo undnime de todos los firmantes

Es obvio que al nacer el convenio de la concurrencia de la libre
voluntad de los sujetos que lo suscriben una causa de resoluciéon
puede ser el mutuo disenso de los mismos, siempre que existan
razones de interés publico que lo aconsejen. Ahora bien, la existen-
cia de interés publico deberd ser apreciada por todas y cada una de
las partes, que deberdan ponderar no sélo su interés particular sino
«la totalidad de los intereses publicos implicados y, en concreto,
aquellos cuya gestién esté encomendada a las otras Administracio-
nes» (art. 141.1 c) LRJSP).

Segun el art. 74.5 LGP requieren la previa autorizaciéon del
Consejo de Ministros aquellos acuerdos que tengan por objeto la
resoluciéon de convenios de colaboracién, con independencia del
momento en que dichos negocios juridicos hubieran sido suscritos
o formalizados.
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¢) Elincumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos
por parte de alguno de los firmantes

Con esta prevision la LRJSP ha venido a dar respuesta al pro-
blema que planteaba el incumplimiento por alguna de las partes de
lo convenido, en especial si era una Administracién Publica la in-
cumplidora. A tenor del art. 49 entre las menciones que debe in-
cluir todo convenio se encuentran las «consecuencias aplicables en
caso de incumplimiento de las obligaciones y compromisos asumi-
dos por cada una de las partes y, en su caso, los criterios para deter-
minar la posible indemnizacién por el incumplimiento». A tenor de
esta prevision el incumplimiento de una de las partes no tiene por
qué llevar necesariamente a la resolucién, pero tampoco la parte
cumplidora se vera obligada a mantener la fidelidad a sus compro-
misos ni a asumir las consecuencias del incumplimiento. Y para
evitar llevar el problema a los Tribunales, dado que la igualdad de
partes impedird que una imponga a otra su criterio, se habilita un
procedimiento de solucién dentro de la esfera administrativa. En
efecto, la Ley atribuye a los mecanismos de seguimiento, vigilancia
y control de la ejecucion del convenio y de los compromisos adqui-
ridos por los firmantes, de constitucién obligatoria, la facultad de
resolver los problemas de interpretacién y cumplimiento que pue-
dan plantearse respecto de los convenios.

En caso de incumplimiento, cualquiera de las partes podra noti-
ficar a la parte incumplidora un requerimiento para que cumpla
en un determinado plazo con las obligaciones o compromisos que
se consideran incumplidos. Este requerimiento sera comunicado al
responsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de
la ejecucion del convenio y a las demas partes firmantes.

Si trascurrido el plazo indicado en el requerimiento persistiera
el incumplimiento, la parte que lo dirigié notificara a las partes
firmantes la concurrencia de la causa de resolucién y se entendera
resuelto el convenio. La resolucién del convenio por esta causa po-
dré conllevar la indemnizacién de los perjuicios causados si asi se
hubiera previsto.

d) Decision judicial declaratoria de la nulidad del convenio

Un convenio puede incurrir en invalidez siempre que concu-
rran las causas que la producen en todos los actos administrativos,
es decir, las causas de nulidad de pleno derecho enumeradas en el
art. 47 o las de anulabilidad que enumera el art. 48 LPAC, vy si el
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convenio incluyera compromisos financieros, la establecida en el
art. 47 LGP, y si tuviera por objeto canalizar subvenciones las com-
prendidas en el art. 36 LGS. Dichas causas no van referidas en ex-
clusiva al acto negocial sino que pueden afectar a la cadena de actos
que lo preceden y le sirven de soporte, y que pueden dimanar de
cualquiera de los sujetos que concurren a la suscripcién que pue-
den tener, todos o parte, la condicién de Administracién Pablica. Y
aunque el acto invalido de suyo no deberia producir efectos, como
de acuerdo con el principio favor acti se presumira valido y produ-
cira efectos desde la fecha en que se dicte, para que se den las con-
secuencias de la invalidez, serd necesaria la correspondiente decla-
racion por parte del 6rgano administrativo o jurisdiccional
competente: la declaracién privara de efectos al acto, desde que
éste se produjo (si es nulo), desde la anulacién (si es anulable). Asi-
mismo la ineficacia se transmitira a los actos que sean consecuencia
o ejecucion del anulado.

Ahora bien, atribuir a cada sujeto la posibilidad de que unilate-
ralmente declare nulo el convenio supondria atribuirle una situa-
ciéon de autoridad incompatible con la igualdad que ostentan las
demas Administraciones Publicas, que sean parte. Tampoco osten-
ta este poder el mecanismo de seguimiento que se hubiera consti-
tuido pues las facultades de estos 6rganos no se extienden a valorar
los actos previos a la suscripciéon que hubiera dictado cada Admi-
nistraciéon ni al propio acto de suscripcién sino a la ejecucién. Por
ello la facultad de declarar la nulidad del convenio se atribuye en
exclusiva a los 6rganos judiciales, no quedando otra via a la Admi-
nistracién que la pretenda que recurrir a los Tribunales, de confor-
midad con el art. 44 LJCA. La previsién legal viene a refrendar la
jurisprudencia del TS en este extremo, implicita entre otras en las
sentencias de 16 de marzo de 1987 (R] 1987/365) y de 4 de julio de
2003 (R] 2003/4377). Distinta cuestion seria si el convenio se hu-
biera establecido entre una Administracién publica y un sujeto pri-
vado, extremo que no contempla la Ley, y en el que entendemos
que la Administracién podria acordar la revisién de oficio en los
supuestos contemplados en la LPAC.

e) Por cualquier otra causa distinta de las anteriores prevista
en el convenio o en otras leyes

La enumeracién de causas de resoluciéon no es cerrada pudien-
do establecerse otras, bien en el convenio bien, como es obvio, en
otras leyes.
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Finalmente hemos de sefalar, para concluir, que la extincién,
tanto si lo es por cumplimiento como por resolucién, desembocara
en un proceso liquidatorio cuyas reglas fija el art. 52 LRSP inspira-
das en el principio de evitar el enriquecimiento injusto de cual-
quiera de las partes, que deberdn efectuar o recibir las correspon-
dientes compensaciones por las diferencias de costo generadas o
por los excesos de financiacién aportada con arreglo a lo conveni-
do, sin perjuicio de la posibilidad de acordar la continuacién de las
actuaciones en curso hasta su finalizacién en el plazo improrroga-
ble que se acuerde.

11. BIBLIOGRAFIA

GIMENO FELIU J. M.2:

— EI dmbito objetivo de aplicacién de la LCSP: Tipologia contrac-
tual y negocios juridicos excluidos. Cuadernos de derecho local,
Numero 22, 2010.

— Aproximacién a las principales novedades de la Ley de Contratos
del Sector Publico. Colaboracién en el «El derecho de los contra-
tos del sector publico». Revista Aragonesa de Administracién Pu-
blica, Instituto Aragonés de Administracién Publica. 2008.

MARTIN HUERTA P:
— «Los convenios interadministravos». Ed. INAP. 2.000.

PASCUAL GARCIA ]J.:

— «Convenios de colaboracién y encargos a entes instrumentales a
la luz de la Ley de Contratos del Sector publico». Revista Espa-
fnola de Control Externo, n.2 28/2008,

— «La contrataciéon en el Sector publico tras la Ley 30/2007, de
30 de octubre», Ed Comares, 2009 (cap. 3 de la obra en colabo-
raciéon dirigida por Cubillo Rodriguez C. y Rodriguez Casta-
fio A.R.)

— «Convenios de colaboracién entre Administraciones Publicas y
convenios con sujetos privados» Ed. Boletin Oficial del Estado.
1.2 ed. 2012.

— «Régimen Juridico de las Subvenciones Publicas», Ed. Boletin
Oficial del Estado. 6.2 ed. 2016 (Capitulo VI).

RODRIGUEZ DE SANTIAGO J-M.2:

— «Los Convenios entre Administraciones Publicas». Marcial Pons.
1997.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII * n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 157-186



186 Articulos

TRIBUNAL DE CUENTAS. Mocién proponiendo la configura-
ci6n de un marco legal adecuado y suficiente para el empleo del
convenio de colaboracién por las Administraciones Puablicas y la
adopcién de las medidas necesarias para un uso eficiente de los
recursos publicos que se canalizan por esta via, aprobada por el
Pleno en su sesiéon de 30 de noviembre de 2010.
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RESUMEN

La Ley de Procedimiento Administrativo Comain de las Administraciones Publicas
y la Ley de Régimen Juridico del Sector Piiblico han venido a actualizar las rela-
ciones y el funcionamiento de las Administraciones Piiblicas adecuando su marco
de actuacion, tanto desde una perspectiva interna, en cuanto a las relaciones entre
las distintas administraciones, como externa, de las administraciones con los parti-
culares. Este articulo realiza una aproximacion a los efectos que se dertvan de este
nuevo marco respecto del procedimiento de gasto regulado en la normativa presu-
puestaria estatal. Es dentro de este ultimo bloque dénde se plantean las
novedades que podrian tener mas incidencia en el procedimiento de gas-
to publico. Mas concretamente, dentro de las técnicas de relacién entre
las administraciones, la LRJSP regula las conferencias sectoriales y los
convenios de colaboracién, dos instrumentos de capital trascendencia en
la articulacién de las relaciones financieras entre administraciones y con
gran impacto en el gasto de la Administracién General del Estado.

PALABRAS CLAVE: Procedimiento administrativo, gasto publico, presu-
puesto, convenios, créditos gestionados por CCAA.

ABSTRACT

The recent administrative procedure laws (Ley de Procedimiento Administrativo
Comain de las Administraciones Piblicas and Ley de Régimen Juridico del Sector
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Puiblico) have set a new framework for the Public Administration relations and their
operation, both internal relations (between diferent administrations) and external
relations (involving cilizens). This article is aimed to make an approach to the effects
of the new framework in the process of spending regulated in budget spending rules.
More concrelely, inside the technologies of relation between the administrations, the
LRJSP regulates the sectorial conferences and the agreements of collaboration, two
instruments of cardinal transcendency in the joint of the financial relations between
administrations and with great impact in the expense of the AGE.

KEYWORDS: Administrative procedure, public spending, budget, public agree-
ment, spending managed by Autonomous Communities.

1. INTRODUCCION

Muchas son las aportaciones doctrinales que han sefialado el ca-
racter propio y diferenciado del derecho de los gastos publico!,
como uno de los aspectos del derecho financiero, afirmando su au-
tonomia en relacién con el resto del cuerpo del derecho publico.
En cualquier caso, no cabe duda de que el derecho administrativo
general constituye el tronco normativo comun a partir del cual se
extienden las distintas ramas del derecho publico, por lo que cual-
quier cambio que afecte al nicleo de la regulacién del derecho pu-
blico, debe ser tenido en cuenta en el resto de sus ambitos.

En este sentido, el nuevo marco que para las relaciones adminis-
trativas establecen la Ley 39/2015, de 1 octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en ade-
lante LPCAP) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico el 2 de octubre (en adelante, LRJSP), hace
que plantearse el efecto que de esta regulacién pudiera derivarse
en el ambito del gasto publico, resulte un ejercicio necesario.

2. UN BREVE REPASO AL PROCEDIMIENTO
DE LOS GASTOS PUBLICOS

2.1. Algunas consideraciones doctrinales

El primer paso para analizar los efectos que la nueva regulacién
administrativa pueda tener sobre el procedimiento de gasto, re-

! Para MARTINEZ LAGO, M.A., citando al profesor SAINZ DE BUJANZA, el
Derecho Presupuestario seria «el conjunto de normas y principios que determinan el ré-
gimen juridico temporal de gestion, empleo y contabilidad de los caudales que, derivados de
la aplicacion de los recursos, alimentan el Tesoro Publico». MARTINEZ LAGO, M.A.
(1992). Manual de derecho presupuestario. Pagina 29. Editorial COLEX.

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIIT ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 187-227



El procedimiento administrativo de gasto ante las nuevas leyes... 189

quiere realizar una aproximacién, siquiera somera y seguro que
incompleta, al propio procedimiento de gasto y a sus referencias
doctrinales.

Con el exclusivo objeto de disponer de un marco conceptual y
sin entrar en mayores valoraciones doctrinales que exceden con
mucho el objeto del presente articulo, podria considerarse el dere-
cho presupuestario y de los gastos publicos, como aquella discipli-
na del derecho financiero que se ocupa de la aplicacién de los re-
cursos publicos a los fines que le son propios.

El gasto publico, aparece como una realidad econémica que el
derecho se ocupa de dls(zlphnalr2 Asi, PASCUAL GARCIA (2014)
realiza una completa aproximacién al concepto de gasto publico,
partiendo del aspecto econémico general del gasto como consumo
de bienes y mas especifico de gasto como empleo de dinero, para
completarlo posteriormente en su vertiente de gasto publico como
aquel consumo de bienes realizado por la Administracién publica.
En cualquier caso, el gasto publico va a conllevar el empleo de fon-
dos publicos.

Tanto PASCUAL GARCIA (2014)* como MARTINEZ GINER
(2013)° en un esfuerzo unificador de las distintas aproximaciones
doctrinales, y siguiendo la propuesta de BAYONA de PEROGOR-
DO, distinguen tres niveles en la consideraciéon juridica del gasto

publico.

El primero de ellos hace referencia a las necesidades publicas que
el gasto publico se dirige a satisfacer, la decision inicial de en qué
gastar. Desde esta perspectiva, el articulo 31.2 de la Constitucién Es-
panola establece que «el gasto puiblico realizard una asignacion equitativa
de los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los cri-
terios de eficiencia y economia», consagrando asi los principios de justi-
cia y de racionalidad en la gestion de los gastos publicos.

La justicia del gasto publico en un Estado democratico vendra
determinada por la interpretacién del interés general que realicen
los responsables politicos legitimamente elegidos por los ciudada-

2 MARTINEZ GINER, L.A., Manual de derecho presupuestario y de los gastos pibli-
cos, pagma 163.Tirant Lo Blanch 2013.
5 PASCUAL GARCIA, J. «Régimen juridico del gasto piiblico: presupuestacion, ejecu-
cion y control». Boletin Oficial del Estado (2014).
* PASCUAL GARCIA, J., op. cit.
5 MARTINEZ GINER, L.A., op. cil.
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nos, dentro de los criterios rectores de la politica social y econémi-
ca establecidos en la propia constitucién. Dentro del marco consti-
tucional, serdn estos responsables politicos los que deberan
priorizar las necesidades publicas a satisfacer en un entorno de re-
cursos publicos limitados.

Decidido el fin al que respondera la asignacién de los recursos
publicos, el principio de racionalidad, ya mas en el orden financie-
ro, procura maximizar la utilidad del empleo de los recursos publi-
cos, consiguiendo la mayor satisfaccién de las necesidades publicas
con el menor empleo de recursos posible. Este principio de racio-
nalidad ha sido recogido por la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(LOEPSF), al establecer en su articulo 7.2 que «La gestion de los re-
cursos publicos estard orientada por la eficacia, la eficiencia, la economia y
la calidad, a cuyo fin se aplicardn politicas de racionalizacion del gasto y de
mejora de la gestion del sector publico.»

El principio de estabilidad presupuestaria, recientemente con-
sagrado en el articulo 135 de la CE, también va a ocupar una posi-
cién fundamental en la programacién del gasto publico, incorpo-
rando asi las directrices emanadas de la normativa europea
derivadas de la necesidad de contar con una politica fiscal armoni-
zada que respalde la moneda tnica.

Finalmente, MARTINEZ GINER (2013)¢ sitGa también en este
nivel el principio de control como la actividad encaminada a com-
probar que la actuacién de un érgano se acomoda a los principios

de legalidad y buena gestion, asi como el de transparencia introdu-
cido por el articulo 6 de la LOEPSF’.

6 MARTINEZ GINER, L.A., 0p. ci.
7 El articulo 6 de la LOEPSF establece que:

1. La contabilidad de las Administraciones Publicas y demds sujetos comprendidos en el
dmbito de aplicacion de esta Ley, asi como sus Presupuestos y liquidaciones, deberdn
contener informacion suficiente y adecuada que permita verificar su situacion financie-
ra, el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad fi-
nanciera y la observancia de los requerimientos acordados en la normativa europea en
esta materia. A este respecto, los Presupuestos y cuentas generales de las distintas Admi-
nistraciones integrardan informacion sobre todos los sujetos y entidades comprendidos en
el ambito de aplicacion de esta ley.

2. Corresponde al Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas proveer la dis-
ponibilidad publica de la informacion econdmico-financiera relativa a los sujetos inte-
grados en el dmbito de aplicacion de esta Ley, con el alcance y periodicidad que se derive
de la aplicacion de las normas y acuerdos nacionales y de las disposiciones comunitarias.
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Identificadas las necesidades publicas a satisfacer, el segundo de
los niveles nos sittia ante el procedimiento a través del cual se apli-
caran los recursos publicos para lograrlo. Fundamental en este ni-
vel resulta el principio de legalidad financiera consagrado en el
articulo 133.4 de la CE, de acuerdo con el cual «las Administraciones
publicas sélo podran contraer obligaciones financieras y realizar gastos de
acuerdo con las leyes», que vendria a completar en este ambito el ge-
neral sometimiento a la ley al que el articulo 103.1 CE somete a la
administracién publica.

Baste sefialar en este momento que la legalidad financiera se
manifiesta en la dos fases del procedimiento administrativo de gas-
to, el procedimiento de gasto como el cauce a través del cual la ad-
ministracién va a asumir obligaciones y el procedimiento de pago,
tendente a satisfacer mediante la salida de fondos las obligaciones
previamente contraidas.

El principio de legalidad aplicado a los gastos publicos no se
concreta Unicamente en la necesaria habilitacién de crédito que las
leyes de presupuestos deben contener, sino que exige, ademas, que
la norma establezca el procedimiento mediante el cual la adminis-
tracién podra realizar los gastos publicos.

Por tultimo, el tercer nivel se refiere precisamente al flujo mone-
tario en que se concreta y consuma el gasto publico. Asi, PASCUAL
GARCIA (2014) considera que desde esta perspectiva, podriamos
definir el gasto publico como el conjunto de flujos monetarios des-
tinados a la satisfacciéon de las necesidades publicas.

Ofrecidos estos tres niveles del concepto del gasto publico, seria
a los dos ultimos a los que debemos atender para estudiar el proce-
dimiento administrativo de gasto.

En este sentido, el gasto, ya sea como contraccién de obligacio-
nes, ya sea como flujo de fondos, no se produce mediante una ac-
tuaciéon puntual o aislada de la administracién, sino que requiere
de un conjunto o pluralidad de actos tendentes a la satisfaccién de

Las Administraciones Publicas suministrardn toda la informacion necesaria para el
cumplimiento de las disposiciones de esta Ley o de las normas y acuerdos que se adopten
en su desarrollo, y garantizardn la cohevencia de las normas y procedimientos contables,
ast como la integridad de los sistemas de recopilacion y tratamiento de datos.

3. Igualmente estardn sometidas a disponibilidad piblica las previsiones utilizadas para
la planificacion presupuestaria, asi como la metodologia, supuestos y pardmetros en los
que se basen.
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las necesidades publicas que se ordenan en el procedimiento de
ejecuciéon del gasto. Este procedimiento es distinto del procedi-
miento administrativo mediante el cual la administracién contrae
las obligaciones, pero se encuentra indisolublemente asociado.

La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
(en adelante, LGP) se ocupa en los articulos 73 y siguientes de re-
gular el procedimiento de la gestién de los gastos, estableciendo un
procedimiento general y una serie de procedimientos especiales.
De esta forma, se concreta el principio de legalidad financiera de
los gastos publicos al que mas arriba se hacia referencia.

Resulta habitual la cita de Ingrosso® de acuerdo con la cual, el
procedimiento de gasto constituiria la serie de actos y controles
mediante la cual se realiza el gasto publico. Senala PASCUAL
GARCIA (2014) que este procedimiento ofrece una doble garantia
en interés, tanto de la Hacienda Publica como de los particulares
que se relacionan con la administracién, que podrian llegar a ver
frustradas sus expectativas ante una actuacién de la administraciéon
sin la oportuna cobertura presupuestaria.

Dentro del procedimiento de ejecuciéon de los gastos publicos
podemos distinguir dos fases claramente diferenciadas: la orde-
nacién del gasto, que contendra las fases que culminaridn con el
reconocimiento de una obligacién a cargo de la Hacienda Publica
y la ordenacién del pago, que se ocupara por su parte de las ac-
tuaciones mediante las cuales se produce la salida de fondos del
Tesoro publico con el fin de cancelar las obligaciones previamen-
te contraidas.

MARTINEZ LAGO (1992)° advierte de la diferente finalidad a
la que sirve el procedimiento gasto atendiendo al diferente origen
que puede tener la obligacién de la Hacienda Puablica. Asi, cuando
las obligaciones derivan de un procedimiento administrativo (con-
tractual, subvencional,...), el procedimiento de gasto tendra por
objeto asegurar que nazcan de forma vélida y procedente. Pero
cuando las obligaciones derivan de la ley, el procedimiento de gas-
to se limita a afectar los créditos necesarios para posibilitar el cum-

8 PALOMAR OLMEDA, A. y LOSADA GONZALEZ, H. «El procedimiento ad-
ministrativo y la gestion presupuestaria y su control>» DYKINSON 1995, pag. 105
y PASCUAL GARCIA, J. op. cit., pag. 639.

9 MARTINEZ LAGO, M.A. «Manual de derecho presupuestario». COLEX
1992, pag. 238.
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plimiento de dichas obligaciones, que se han generado al margen
de la actuacién de la administracion.

Desde un punto de vista material, forman parte del procedi-
miento de gasto:

— las actuaciones tendentes la ejecucién del gasto en si.

— las de control dirigidas a asegurar la legalidad de las anterio-
res'’ y que interrumpiran el procedimiento en el caso de que
este se separe de las previsiones legales

— las de contabilidad, mediante las cuales se registra la ejecu-
cion.

2.2. El procedimiento general de gasto

El articulo 73 de la LGP regula el procedimiento general de eje-
cucién de los gastos publicos en los siguientes términos:

«l. La gestion del Presupuesto de gastos del Estado y de sus organismos
auténomos y de las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguri-
dad Social se realizard a través de las siguientes fases:

a) Aprobacion del gasto.

b) Compromiso de gasto.

¢) Reconocimiento de la obligacion.
d) Ordenacion del pago.

e) Pago material.»

a) La aprobacioén es el primero de los actos del procedimiento
mediante el cual se autoriza la realizacién de un gasto determi-
nado por una cuantia cierta o aproximada, reservando a tal fin
la totalidad o parte de un crédito presupuestario. La aproba-
ci6én inicia el procedimiento de ejecucion del gasto, sin que im-
plique relaciones con terceros ajenos a la Hacienda Publica esta-
tal o a la Seguridad Social.

El procedimiento de gasto se inicia siempre de oficio, por tanto,
bien a iniciativa propia, por orden de un superior jerarquico o
por la peticién razonada de otros érganos. Esta fase supone la

19 De acuerdo con el articulo 148 LGP «La funcion interventora tiene por objeto
controlay, antes de que sean aprobados, los actos del sector publico estatal que den lugar al
reconocimiento de devechos o a la realizacion de gastos, asi como los ingresos y pagos que de
ellos se deriven, y la inversion o aplicacion en general de sus fondos piblicos, con el fin de
asegurar que su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso.»
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elaboracién y aprobacion del expediente de gasto. El expedien-
te que estard compuesto por:

a. La propuesta de gasto, en la que se identificard la necesi-
dad de acometer el gasto en cuestién, aplicacién o aplicacio-
nes presupuestarias afectadas, el importe y la justificacién le-

gal.

b. El certificado de existencia de crédito que deje constancia
de la retencion de crédito efectuada para llevar a cabo el gas-
to. La retencién garantiza la existencia de cobertura presu-
puestaria del gasto, impidiendo que puedan contraerse obli-
gaciones sin crédito adecuado y suficiente.

c. Fiscalizacién previa, de acuerdo con el articulo 150 LGP,
los actos que reconozcan derechos de contenido econémico,
aprueben gastos, adquieran compromisos de gasto, o acuer-
den movimientos de fondos y valores estan sometidos a fisca-
lizacién previa. Esta actuacién consistira en la verificacién del
cumplimiento de los requisitos legales necesarios para la
adopcién del acuerdo, mediante el examen de todos los do-
cumentos que, preceptivamente, deban estar incorporados al
expediente.

d. Conformidad del 6rgano competente para ordenar el gas-
to. PASUAL GARCIA (2014) pone de manifiesto que la apro-
bacién del gasto constituye un acto que se produce y desplie-
ga sus efectos en el ambito interno de la administracién, no
es un acto declarativo de derechos y en consecuencia, es re-
vocable pudiendo por tanto anularse sin necesidad de seguir
los procedimientos previstos en la normativa administrativa
en garantia de los derechos de los particulares.

e. Registro contable de la aprobacién del gasto, actuacién
que se concreta en el documento A.

Por lo que se refiere a la competencia para la aprobacién de los
gastos, el articulo 74 de la LGP establece que:

«1. Corresponde a los ministros y a los titulares de los demds drganos del
Estado con dotaciones diferenciadas en los Presupuestos Generales del
Estado aprobar y comprometer los gastos propios de los servicios a su
cargo, salvo los casos reservados por la ley a la competencia del Gobier-
no, asi como reconocer las obligaciones correspondientes, e interesar del
Ordenador general de pagos del Estado la realizacion de los correspon-
dientes pagos.
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2. Con la misma salvedad legal, compete a los presidentes o directores de
los organismos autonomos del Estado la aprobacion y compromiso del
gasto, asi como el reconocimiento y el pago de las obligaciones.

3. Compete a los directores de las entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social, la aprobacion y el compromiso del gasto y el re-
conocimiento de la obligacion, e interesar del Ordenador general de Pa-
gos de la Seguridad Social la realizacion de los correspondiente pagos.»

Actualmente, si bien tanto el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico como la Ley General de Subvenciones
establecen la preceptiva autorizacién del Consejo de Ministros
cuando el importe del gasto sea igual o superior a 12 millones
de euros, esta autorizaciéon no conlleva la autorizacién del gasto,
que correspondera a los Ministros o Secretarios de Estado co-
rrespondientes.

A diferencia de los casos anteriores, el apartado 5 del articulo 74
de la LGP establece que para la suscripcién (asi como para su
modificacién o resolucién) de convenios de colaboracién o con-
tratos-programa con otras Administraciones publicas o con enti-
dades publicas o privadas, asi como para acordar encomiendas
de gestién, serd necesaria la autorizacién del Consejo de Minis-
tros cuando el importe del gasto que de aquéllos o de éstas se
derive, sea superior a doce millones de euros. No obstante, en
este caso la autorizacion del Consejo de Ministros implicara la
aprobacién del gasto que se derive del convenio, contrato-pro-
grama o encomienda.

La competencia para la fiscalizaciéon previa corresponderd al In-
terventor General de la Administracién del Estado cuando los
gastos deban aprobase por el Consejo de Ministros, deban ser
informados por el Consejo de Estado o por la Direccién del Ser-
vicio Juridico o supongan la modificacién de otros que hubiera
fiscalizado el propio centro. En el resto de los casos, correspon-
derd al interventor delegado cuya competencia se corresponda
con la de la autoridad que ha de aprobar el gasto.

b) El compromiso es el acto mediante el cual se acuerda, tras el
cumplimiento de los tramites legalmente establecidos, la realiza-
cién de gastos previamente aprobados, por un importe determi-
nado o determinable.

El compromiso es ya un acto con relevancia juridica para con
terceros, vinculando a la Hacienda Publica estatal o a la Seguri-
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dad Social a la realizacion del gasto a que se refiera en la cuantia
y condiciones establecidas. Por tanto, no se trata de un acto re-
vocable, a diferencia de los que ocurria con la autorizacién.

Con el compromiso existe una obligacién econémica a cargo de
la Hacienda Publica, que como deciamos podra nacer bien de la
ley, bien de cualquier actuacién de la administracién conforme
al procedimiento establecido (contrato, subvencién, convenio,
etc). En el segundo de los casos, el compromiso de la adminis-
tracién con un tercero y el acto propio de la ejecucién del presu-
puesto, su aspecto financiero, aparecen indisolublemente uni-
dos en un mismo acto, de manera que la nulidad del segundo
conlleva, de forma inevitable, la del primero. De esta forma, la
sancién de nulidad que el articulo 46 LPG'' establece se extien-
de no sélo al acto de ejecucion del presupuesto, sino que alcanza
igualmente a aquel mediante el cual la administracién se obligé
indebidamente frente a un tercero, sin perjuicio de la obligacién
de indemnizar a dicho tercero los dafios que hubiera tenido que
soportar como consecuencia de la irregular actuaciéon de la ad-
ministracion.

Por el contrario, cuando el compromiso nace de la ley, la exis-
tencia de crédito no sera un presupuesto necesario de su vali-
dez, aunque no sera exigible hasta que se cuente con dicha do-
taciéon, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21 de la
LGP™.

Por lo demas, de la misma forma que en el caso de la aprobacién
del gasto, serd necesaria la preceptiva fiscalizacién previa asi
como el registro contable mediante el documento D.

¢) Por su parte, mediante el acto de reconocimiento de la obli-
gacion se declara la existencia de un crédito exigible contra la
Hacienda Publica, derivado de un gasto aprobado y comprome-
tido y que comporta la propuesta de pago correspondiente.

' El articulo 46 de la LGP establece que: «Los créditos para gastos son limitativos.
No podrdn adquirirse compromisos de gasto ni adquirirse obligaciones por cuantia superior
al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho
los actos administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a ley que incumplan
esta limitacion, sin perjuicio de las responsabilidades reguladas en el titulo VII de esta ley.»

12 El articulo 21.1 de la LGP establece que «Las obligaciones de la Hacienda Pi-
blica estatal solo son exigibles cuando resulten de la ejecucion de los presupuestos, de confor-
midad con lo dispuesto en esta Ley, de sentencia judicial firme o de operaciones no presu-
puestarias legalmente autorizadas.»
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El reconocimiento de obligaciones con cargo a la Hacienda Pu-
blica se producird previa acreditacién documental ante el 6rga-
no competente de la realizacién de la prestacion o el derecho
del acreedor de conformidad con los acuerdos que en su dia
aprobaron y comprometieron el gasto.

En este mismo sentido, el segundo parrafo del articulo 21 LGP
prevé que cuando las obligaciones tienen por causa prestaciones
o servicios, el pago no podra efectuarse si el acreedor no ha
cumplido o garantizado su correlativa obligacién.

Dos son las comprobaciones a realizar por la administracién con
caracter previo al reconocimiento de la obligacién. Por un lado,
la comprobacién documental que tiene por objeto verificar la
existencia de los documentos que, de acuerdo con la normativa
que resulte de aplicacién a cada tipo de gasto, acredite la exis-
tencia del derecho del acreedor®. Por otro, la comprobacién
material, que se dirige a verificar la realidad del objeto en que la
prestacion consiste. Hechas las comprobaciones, el 6rgano com-
petente procederd a dar la conformidad con las prestaciones re-
cibidas, y a llevar a cabo la liquidacién de la obligacién, determi-
nando de esta forma el importe de la obligacién que va a nacer
en ese momento con cargo a la Hacienda Puiblica por un impor-
te ya determinado.

Previa la fiscalizacién vy, en su caso, la intervencién de la com-
probacién material de la inversion, se llevara a cabo el recono-
cimiento de la obligacién y su registro contable mediante el
correspondiente documento O. En el &mbito de la Administra-
ci6on General de Estado (en adelante, AGE), el reconocimiento
de la obligacién vendra asociado con la propuesta de pago,
que se reflejard junto con esta, mediante el documento conta-
ble OK.

Esta es la fase del procedimiento que va a determinar la efectiva
ejecucion del presupuesto aplicando el crédito presupuestario a
la finalidad para la que fue aprobado. Asi, realizado el reconoci-
miento de la obligacién, el gasto, a efectos presupuestarios, se
tendra por realizado con independencia del momento en el que
se produzca el pago al acreedor de la hacienda publica.

Y En cuanto a la justificacién documental de los gastos contractuales, resulta

de capital importancia la Ley 25/2013 de 27 de diciembre, de impulso de la factu-

ra electrénica y creacién del registro contable de facturas del Sector Publico.
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d) Ordenacion del pago. Tras las distintas fases que hemos de-
nominado de ordenacién del gasto, se iniciaran las actuaciones
tendentes a la satisfacciéon de las obligaciones nacidas con cargo
a la Hacienda Puablica mediante el pago. Esta fase diferira si la
obligacioén se ha reconocido en el dmbito de la AGE, o si se ha
producido en alguno de los entes dependientes de esta. Asi, en
el ambito de la AGE, las actuaciones tendentes a la ordenacion
del pago corresponderan al Ministerio de Economia y Competi-
tividad, a través de la Secretaria General del Tesoro y Politica
Financiera (articulo 75 LGP). Ya hemos comentado que con ca-
racter previo y de forma simultanea al reconocimiento de la
obligacién, el 6rgano competente para el reconocimiento for-
mulard la propuesta de pago por el importe y a favor del acree-
dor de la Hacienda Publica que resulte del acto de reconoci-
miento de la obligacion. Esta propuesta se formaliza
contablemente mediante el documento K. En la medida en que
el reconocimiento de la obligacién se produce de forma simulta-
nea a la propuesta de pago, ambas fases se van a formalizar me-
diante el documento OK. En el caso de los organismos y entes
dependientes de la Administracién General del Estado, serdn
los presidentes o directores los competentes para la ordenacién
de los pagos.

Las propuestas de pago se expediran a favor de los acreedores
de la Hacienda Publica, salvo que se hagan a través de agentes
mediadores de pago, como ocurre con los gastos de personal,
clases pasivas o en los procedimiento especiales de gasto a los
que mas adelante se hara referencia.

Con el pago se extinguira la obligaciéon publica, siendo esta la
forma habitual de extincién, sin perjuicio de que la extincién
pueda producirse por cualquiera de las formas previstas en el
Codigo Civil o en el resto del ordenamiento juridico de confor-
midad con lo previsto en el articulo 22 de la LGP (compensa-
cién, prescripcion, confusion).

Destacar finalmente que junto con este que podriamos denomi-
nar procedimiento general de gasto, la LGP regula una serie de
procedimientos especiales:

1. Pagos a justificar (articulo 79 LGP). La especialidad que in-
troduce este procedimiento se refiere a la regla del servicio he-
cho, al prever de forma excepcional que cuando no pueda apor-
tarse la documentacién justificativa de las obligaciones pueden
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librarse fondos con el caracter de a justificar. Este mismo proce-
dimiento se aplica cuando los servicios y prestaciones a que se
refieran hayan tenido o vayan a tener lugar en el extranjero.

Los perceptores de estas 6rdenes de pago a justificar quedan obli-
gados a rendir cuenta justificativa de la aplicacién de las cantida-
des recibidas. El plazo de rendicién de las cuentas serd de tres
meses, excepto las correspondientes a pagos de expropiaciones y
pagos en el extranjero que podran ser rendidas en el plazo de
seis meses, plazos que pueden ser objeto de ampliacién al doble
inicialmente previsto. En el plazo de dos meses desde la fecha de
aportacién de los documentos justificativos, se llevara a cabo la
aprobacién o reparo de la cuenta por la autoridad competente.

2. Anticipos de caja fija (articulo 78 LGP). Consiste en un siste-
ma especial dotado de una mayor agilidad para atender gastos
de pequena cuantia. Este sistema se establece y regula por los
ministros y los presidentes o directores de los organismos aut6-
nomos, previo informe de su Intervencién Delegada, determi-
nando los criterios generales de los gastos que puedan ser satis-
fechos por este sistema, los conceptos presupuestarios a los que
seran aplicables, entre otras cuestiones.

Mediante este sistema, se ponen a disposicion de cajas y habilita-
ciones fondos extrapresupuestarios que se emplearan en el
pago de las obligaciones que, de acuerdo con las normas que
regulan los anticipos previamente establecidas, puedan asumir-
se. La cuantia global de los anticipos de caja fija no podra supe-
rar para cada ministerio u organismo auténomo, con caracter
general, el 7% del total de créditos del capitulo II de gastos co-
rrientes en bienes y servicios del presupuesto vigente. Sera pos-
teriormente, en el momento en que se forme la correspondiente
cuenta justificativa del empleo de los fondos, que debera incor-
porar los justificantes de gasto asi como cualquier otra docu-
mentacién que resulte exigible, cuando dichos gastos se aplica-
ran al capitulo de gastos corrientes en bienes y servicios del
presupuesto del afio en que se realicen.

3. Compromisos de gasto plurianuales y gastos anticipados (ar-
ticulo 47 LGP). La especialidad de este procedimiento estriba
en la posibilidad que ofrece la LGP de tramitar procedimientos
de gasto mediante los cuales se asuman compromisos que se va-
yan a extender a ejercicios posteriores a aquél al que se refiere
la tramitacién. Este articulo establece los supuestos y limites con
que puede llevarse a cabo.
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Por ultimo, si bien no se trata de un procedimiento especial de
gasto, si conviene destacar la regulacion que el articulo 86 de la
LGP contiene respecto de las denominadas subvenciones gestiona-
das. No se trata de un procedimiento especial de gasto puesto que
las actuaciones reguladas en este articulo son (al menos hasta el
momento de la entrada en vigor de la nueva regulacién adminis-
trativa) previas al inicio del procedimiento de gasto en si, aunque
van a tener una importante repercusion en el mismo ya que van a
determinar su posterior desarrollo. Mas adelante, al analizar los
distintos efectos que de la nueva regulacién introducida por las le-
yes administrativas pueden derivarse para el procedimiento de
gasto, volveremos con mas extension sobre esta cuestién, dado que
la continua descentralizaciéon de la estructura politica del pais ha
hecho que sea este un medio empleado por parte de la AGE con
profusién, para ejecutar una parte significativa de su presupuesto.

3. LA NUEVA REGULACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

3.1. Antecedentes

La publicacién de la Leyes 39/2015, de 1 octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
el 2 de octubre del mismo afio ha supuesto una importante actuali-
zacion en cuanto a la forma de actuacién y organizacién de las ad-
ministraciones publicas.

La nueva regulacién contiene las normas que someteran la ac-
tuacién de la administracion publica al ordenamiento juridico de
manera que tanto en su actuacién interna, organizaciéon y relacio-
nes entre los distintos 6rganos y entidades publicas, como en su
actuacion externa, en sus relaciones con los particulares, se ajuste a
dichas normas como salvaguarda de los derechos de los adminis-
trados asi como de la adecuacién de su funcionamiento a los fines
que le resultan propios.

El esfuerzo del legislador por someter la actuacién de las admi-
nistraciones publicas al ordenamiento juridico, constituye el ntcleo
fundamental del Estado de derecho y sus antecedentes vienen de
antiguo.

Asi, la propia exposicion de motivos de la Ley 30/1992, de 30 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
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y del Procedimiento Administrativo Coman que ahora se reforma,
apuntaba a la Ley de 19 de octubre de 1889 como un paso decisivo
en la configuracién del derecho publico espanol, aunque reconoce
que son las Leyes de 26 de julio de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado de 1957 y de Procedimiento Administrativo
de 17 de julio de 1958 las que constituyen la primera aportaciéon de
relevancia significativa en la configuracién de nuestro derecho ad-
ministrativo.

En esta dltima, por primera vez, se regul6 de forma integral el
procedimiento administrativo, pudiendo encontrarse ya una inci-
piente preocupacién por la modernizaciéon de la administracién
espaiola y la mejor incorporacién de procesos y tecnologias dispo-
nibles en dicho momento e intenté6 modernizar la existente Admi-
nistracién espanola mediante «a racionalizacion de los trabajos buro-
crdticos y el empleo de mdquinas adecuadas, con vista a implantar una
progresiva mecanizacion y automatismo en las oficinas puiblicas».

Con la aprobacién en 1978 de la Constitucién se produce un
cambio significativo en el concepto de administracién, consagran-
do su caracter instrumental al servicio de los ciudadanos y del pro-
pio Gobierno, dotado ya de legitimidad democrética, bajo cuya res-
ponsabilidad politica actuard, pero con una clara diferenciacidn,
hasta el momento inexistente, de la funcién que a uno (gobernar) y
a otra corresponde (constituir el instrumento del gobierno).

Asi, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante, LRJAPyPAC), vino a sustituir a la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 y a la Ley
de Procedimiento Administrativo de 1958, integrando por prime-
ra vez en una sola norma la regulacién bésica del régimen juridico
de las Administraciones Publicas y el procedimiento administrativo
comun a todas ellas.

En este sentido, la LRJAPYPAC, responde al nuevo modelo de
Administracién establecido en la Constitucion de 1978, que senala
su caracter instrumental al servicio de los intereses generales y so-
metimiento pleno a la Ley y al Derecho y responde al nuevo orden
constitucional de distribucién de competencias propio de un Esta-
do territorialmente descentralizado.

Seis anos después de su aprobacién, la LRJAPYPAC fue amplia-
mente reformada por la Ley 4/1999, de 13 de enero que, entre
otros aspectos, modificé la regulacion del silencio administrativo, la
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obligacién de resolver de las Administraciones Publicas, la revision
de actos, la suspensién de su eficacia, el régimen de los recursos
administrativos y el sistema de responsabilidad de las Administra-
ciones Publicas.

Posteriormente, el legislador ha ido aprobando sucesivas nor-
mas con incidencia directa sobre la LRJAPYyPAC, lo que ha motiva-
do un aumento de la dispersién normativa relativa al procedimien-
to administrativo'*.

Pero tal vez la modificacién de la LRJAPYPAC que constituye el
antecedente mas claro de la reforma actual sea la que se produjo
con la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos que establecié por primera vez
el derecho de los ciudadanos a relacionarse electrénicamente con
las Administraciones Publicas, asi como la obligacién de éstas de
dotarse de los medios y sistemas electronicos para que ese derecho
pudiera ejercerse.

No obstante, la constante evolucién de las tecnologias de la infor-
macién, asi como el exponencial crecimiento de su uso a todos los
niveles, que ha llevado a convertirlas en algo cotidiano, hace que las
formas de actuacién de las administraciones publicas deba continuar
evolucionando para adaptarse también a esta nueva realidad.

3.2. La configuracién de la reforma.

Atendiendo al aspecto sistematico o formal de la reforma, la pri-
mera consecuencia de la nueva regulacioén es la vuelta al modelo pre-
vio a la LRJAPyPAC, regulando en leyes distintas aquellos aspectos de
la actuacién de las administraciones publicas que tendran efectos fue-
ra del ambito propio de las administraciones publicas («ad extra») al-
canzando a los particulares, de aquellos otros que se mantienen en el
ambito interno de las distintas administraciones («ad intra»)'.

* Cabe destacar Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno o la Ley 20/1013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado.

15 La exposiciéon de motivos de la Ley 39/2015 lo expresa del siguiente modo:
«En coherencia con este contexto, se propone una reforma del ordenamiento juridico publico
articulada en dos ejes fundamentales: las relaciones “ad extra”y “ad intra” de las Adminis-
traciones Publicas. Para ello se impulsan simultdneamente dos nuevas leyes que constituirdn
los pilares sobre los que se asentard el Devecho administrativo espaniol: la Ley del Procedi-
miento Administrativo Comiin de las Administraciones Piiblicas, y la Ley de Régimen Juri-
dico del Sector Puiblico.»

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIIT ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 187-227



El procedimiento administrativo de gasto ante las nuevas leyes... 203

Asi, de acuerdo con su articulo primero, la LPACAP tiene por
objeto «regular los requisitos de validez y eficacia de los actos administrati-
vos, el procedimiento administrativo comin a todas las Administraciones
Publicas, incluyendo el sancionador y el de reclamacion de responsabilidad
de las Administraciones Publicas, asi como los principios a los que se ha de
ajustar el ejercicio de la imiciativa legislativa y la potestad reglamentaria.»
Establece igualmente una reserva de ley en relacién a la inclusién
de tramites adicionales o distintos a los contemplados en la norma,
aunque prevé la posibilidad de establecer reglamentariamente es-
pecialidades del procedimiento referidas a los 6rganos competen-
tes, plazos propios del concreto procedimiento por razén de la ma-
teria, formas de iniciaciéon y terminacion, publicacion e informes a
recabar.

De esta forma, salvo en los aspectos expresamente previstos,
cualquier regulacién de un procedimiento que requiriera tramites
adicionales precisard que estos se establezcan en una norma con
rango de ley.

Por su parte, la LR]JSP se ocupa de establecer y regular «las bases
del régimen juridico de las Administraciones Publicas, los principios del
sistema de responsabilidad de las Administraciones Publicas y de la potestad
sancionadora, asi como la organizacion y funcionamiento de la Adminis-
tracion General del Estado y de su sector publico institucional para el desa-
rrollo de sus actividades.»

Delimitado de conformidad con este criterio el ambito material
de ambas normas, aparece como una primera cuestién a conside-
rar la de determinar en cudl de las dos habremos de buscar las re-
glas susceptibles de incidir en el procedimiento de gasto.

Dentro de las consideraciones doctrinales recogidas anterior-
mente respecto del concepto del procedimiento de gasto, MARTI-
NEZ LAGO (1992) se refiere al procedimiento de gasto como «una
serie de actos administrativos, de cardcter interno, concatenados entre si,
desde la autorizacion o compromiso del gasto hasta el pago material». Des-
tacando igualmente este autor que el caracter interno del procedi-
miento explica la posicién de los particulares, que tendrian intere-
ses legitimos y no derechos subjetivos'®.

Desde esta perspectiva, el procedimiento de gasto tendria por ob-
jeto llevar a cabo las actuaciones necesarias para ejecutar los créditos

16 MARTINEZ LAGO, M.A. «Manual de derecho presupuestario». COLEX
1992, pag. 235.
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presupuestarios que permitan cumplir con las obligaciones que na-
cerfan de la ley o los negocios juridicos adecuados, siendo estos lti-
mos los que desplegarian efectos directos respecto de los particula-
res, comprometiendo a la administracién. Coexistirian asi dos
procedimientos, el procedimiento administrativo en sentido estricto
que crearia el vinculo de la administracién con los particulares (con-
tractual, subvencional, laboral, funcionarial...) y el procedimiento
de gasto mediante el cual se allegarian los recursos necesarios para
satisfacer la obligaciones asumidas de contenido econémico (0 mas
concretamente, las que suponen la aplicacién de fondos).

Por tanto, en una primera aproximacién podria parecer que si
el procedimiento administrativo de gasto es un procedimiento in-
terno, este formaria parte de las relaciones «ad intra» previstas en
las nuevas normas y que, por tanto, siguiendo su propia sistemati-
zacién su regulacién quedaria encuadrada en la LRJSP como pro-
pia del régimen juridico del Sector Publico.

No obstante, y pese a la diferente naturaleza de los procedi-
mientos administrativos y financieros, los actos administrativos
propios del procedimiento de gasto se encuentran ineludiblemen-
te asociados a aquellos de caracter administrativo mediante el cual
la administracién, de acuerdo con el procedimiento que resulte de
aplicacién, se obliga con los particulares. Esta interrelacién en-
cuentra su reflejo en la propia LPACAP, al establecer en su exposi-
cién de motivos que:

«Esta Ley constituye el primero de estos dos ejes, al establecer una regula-
cion completa vy sistemdtica de las relaciones «ad extra» entre las Adminis-
traciones y los administrados, tanto en lo referente al ejercicio de la potes-
tad de autotutela y en cuya virtud se dictan actos administrativos que
inciden directamente en la esfera juridica de los interesados, como en lo
relativo al ejercicio de la potestad reglamentaria vy la iniciativa legislativa.
Queda asi reunido en cuerpo legislativo tinico la regulacion de las relacio-
nes «ad extra» de las Administraciones con los ciudadanos como ley admi-
nistrativa de referencia que se ha de complementar con todo lo previsto en
la normativa presupuestaria respecto de las actuaciones de las Administra-
ciones Publicas, destacando especialmente lo previsto en la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera; la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuesta-
ria, y la Ley de Presupuestos Generales del Estado.»

De esta forma, la propia norma que se encarga de regular las
relaciones de las administraciones publicas con los administrados,
afirma que sus disposiciones al respecto han de completarse con la
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normativa presupuestaria, entendiendo que de ésta han de deri-
varse efectos «ad extra» y no solamente internos.

Hemos de considerar, por tanto, que la ley considera la norma-
tiva presupuestaria y, en consecuencia, el procedimiento de gasto
en ella regulada, como un procedimiento con efectos frente a ter-
ceros que complementa la regulacién del procedimiento adminis-
trativo comun. Esta remisioén a la normativa presupuestaria supone
que las limitaciones establecidas en dicha normativa, y en particu-
lar la sancién de nulidad prevista en el articulo 46 LGP, alcanza
también a los actos mediante los cuales la administracién se vincula
con los particulares y no inicamente a los actos de ejecuciéon del
presupuesto que configuran el procedimiento de gasto, tal y como
ya se venia sosteniendo por gran parte de los autores y los mas re-
cientes pronunciamientos jurisdiccionales.

De esta forma, el procedimiento de gasto, desde el momento en
el que traspasa el ambito puramente interno de la administracidn,
algo que como hemos visto ocurre en la fase del compromiso, va a
verse afectado por la regulacion del nuevo procedimiento adminis-
trativo.

3.3. Objetivos de la reforma

Se sefiala como uno de los objetivos fundamentales de la nueva
regulacién el de conseguir una Administracion totalmente electré-
nica, que abandone el empleo de papel. De esta forma, se prevé
que todos los procedimientos administrativos se tramiten electréni-
camente con caracter general y obligatorio.

A estos efectos, se establece un registro electrénico general, que
funcionard como un portal que facilitard el acceso a los registros
electrénicos de cada organismo y un archivo electrénico tnico por
cada Administracién. Se simplifican los medios de identificacién y
firma electrénica que pueden utilizar los interesados en el procedi-
miento para facilitar su uso generalizado y se establece la obliga-
ciéon de todas las Administraciones de transformar en formato elec-
tronico los documentos que se presenten en papel por los
interesados.

Este objetivo se ird logrando de forma gradual y planificada, de
forma que permita llevar a cabo las adaptaciones necesarias, técni-
cas y de formacién, para llegar a un funcionamiento integramente
electrénico. En este sentido, la disposicion final séptima de la LPA-
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CAP establece que las previsiones relativas al registro electrénico
de apoderamientos, registro electrénico, registro de empleados
publicos habilitados, punto de acceso general electrénico de la Ad-
ministraciéon y archivo tnico electrénico produciran efectos a los
dos afos de la entrada en vigor de la Ley.

La LPACAP acoge en un sélo texto toda la normativa que desde
la Ley de 1992 habia venido introduciendo modificaciones, evitan-
do la dispersiéon normativa sobre esta materia. En linea con este
objetivo, la nueva ley incorpora la jurisprudencia consolidada en
este tiempo, y que se han venido refiriendo a distintos asuntos en-
tre los que, a modo de ejemplo, cabe citar la clarificaciéon del régi-
men del silencio administrativo.

Se unifica igualmente el procedimiento administrativo coman
para todas las Administraciones Puablicas, previendo la posibilidad
de que puedan existir algunos tramites especiales, en funcién de la
materia.

La reforma procura disefiar procedimientos administrativos
mas agiles y eficientes, reduciendo cargas administrativas y acor-
tando plazos de gestion.

A este objetivo contribuyen medidas como la supresién de las
reclamaciones previas en via laboral y civil, la obligacién de todas
las Administraciones Puablicas de no solicitar a los interesados docu-
mentos originales o que hayan sido presentados previamente ante
cualquier Administracién o elaborados por éstas, o la realizacién
de determinados tramites de oficio en lugar de a peticiéon de los
interesados.

Asimismo, cabe destacar la introducciéon de la tramitacién sim-
plificada del procedimiento administrativo comin que permitird la
resolucion del procedimiento en un plazo de 30 dias, restringiendo
los tramites que formaran parte del mismo.

Finalmente, se incrementa la transparencia en el funcionamien-
to de las Administraciones Publicas. Para ello se clarifican y simpli-
fican las obligaciones de publicidad para que resulten mas eficaces.
En este sentido, se prevé la publicacién obligatoria en el Boletin
Oficial del Estado de los anuncios derivados de notificaciones in-
fructuosas, estableciendo la posibilidad de que las Administracio-
nes diferentes de la Administracién General del Estado publiquen
de manera facultativa en sus respectivos diarios oficiales u otros
medios que estimen adecuados.
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4. LAS NOVEDADES EN LA LPACAP Y EL PROCEDIMIENTO
DE GASTO

Ya se ha hecho referencia a la remisién realizada en la exposi-
ciéon de motivos de la LPACAP a la normativa presupuestaria como
complemento de la regulacién administrativa general, trasladando
por tanto la regulaciéon presupuestaria al ambito de las relaciones
de la administracién con los particulares, mencién que parece ve-
nir a confirmar las posiciones doctrinales y los mas recientes pro-
nunciamientos jurisdiccionales que venian a reconocer estos efec-
tos externos a la regulacién presupuestaria, en particular, la
invalidez a todos los efectos de las actuaciones de la administracién
por medio de la cual ésta asume compromisos de gasto o reconoce
obligaciones sin la cobertura presupuestaria oportuna.

Del analisis de las novedades que se introducen en las distintas
fases del procedimiento administrativo regulado en la LPACAP y
sus consecuencias respecto del procedimiento de gasto, podemos
destacar:

4.1. Iniciacion de oficio

La nueva normativa, al igual que la anterior contempla el inicio
del procedimiento de oficio o a instancia de parte. No obstante,
introduce una novedad respecto de la iniciacién de oficio, ya que
aunque se mantiene que ésta puede producirse a propia iniciativa
del 6rgano competente o por orden superior o a solicitud razonada
de otros 6rganos, en este ultimo caso el apartado 2 del articulo 61
prevé que si bien la peticién razonada no vincula al 6rgano compe-
tente para acordar la iniciacién, éste deberd comunicar al érgano
solicitante los motivos por los que no procede la iniciacion.

Considerando que el procedimiento de gasto se inicia siempre
de oficio, si algiin 6rgano, pertenezca o no a la administracién en la
que se encuadrara el responsable de iniciar el correspondiente
procedimiento de gasto, dirigiera a éste una solicitud razonada
para iniciar un procedimiento de gasto, el competente debera dar
cuenta al solicitante de las razones por las que, en su caso, no pro-
cederia el inicio del procedimiento.

El efecto practico mas significativo de esta nueva regulacién po-
driamos encontrarlo en relacién con la ejecucién de las subvencio-
nes o transferencias previstas de forma nominativa en los Presu-
puestos. Resulta generalmente aceptado tanto por la doctrina
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como por la jurisprudencia (aun con algunos pronunciamientos no
coincidentes aislados) que los créditos presupuestarios constituyen
habilitaciones para que la administracion publica pueda gastar y en
ningln caso contienen un mandato que obligue a la administra-
ci6n a realizar los gastos contemplados en el presupuesto. Por tan-
to, el hecho de que los presupuestos contemplen subvenciones no-
minativas a favor de administraciones u otros entes publicos, no
hacen a estas acreedoras de aquella que tiene presupuestadas di-
chas subvenciones, hasta el momento en que decida hacer efectivo
dicho crédito. Pues bien, con la nueva regulaciéon, cuando un 6rga-
no de la administracién o ente a cuyo favor se encuentre prevista
una subvencién nominativa en los presupuestos solicite el inicio del
procedimiento de gasto tendente a su abono, el 6rgano competen-
te, caso de no considerar oportuno la ejecuciéon del crédito, debera
comunicar los motivos por los que no procede la iniciacién del pro-
cedimiento para hacer efectiva la subvencion.

4.2. El procedimiento electrénico

Ya se ha hecho referencia a que uno de los objetivos fundamen-
tales de la reforma es el del impulso de la administracién electréni-
ca. Pues bien, como no podia ser de otra forma, el procedimiento
de gasto se ve directamente afectado por las regulaciones conteni-
das en la norma que se refieren a esta cuestion.

Asi, el articulo 70 LPACAP define el expediente administrativo
como el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sir-
ven de antecedente y fundamento a la resolucién administrativa,
asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla. Mas arriba se ha
hecho referencia a los documentos y actuaciones que conforman
cada una de las fases del procedimiento de gasto. Por tanto, y con-
forme a lo dispuesto en este articulo, todos estos documentos y ac-
tuaciones conformaran el expediente administrativo de gasto.

Continta este articulo estableciendo que los expedientes ten-
dran formato electrénico y se formardn mediante la agregacién or-
denada de cuantos documentos, pruebas, dictimenes, informes,
acuerdos, notificaciones y demads diligencias deban integrarlos, asi
como un indice numerado de todos los documentos que contenga
cuando se remita. Asimismo, debera constar en el expediente copia
electrénica certificada de la resolucién adoptada.

Esta prevision es de aplicacion directa al procedimiento de gas-
to, que requerird de la formacién de un expediente electrénico
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que contenga en dicho formato todos los documentos y actuacio-
nes que le son propios, tanto los de ejecucién material del presu-
puesto, como los relativos al control o a la contabilizacién de las
distintas fases del procedimiento.

Por su parte, el articulo 17 LPACAP completa esta prevision es-
tableciendo que cada Administraciéon deberd mantener un archivo
electrénico tnico de los documentos electrénicos que correspon-
dan a procedimientos finalizados, en los términos establecidos en
la normativa reguladora aplicable. A este respecto, el articulo 26
LPACAP establece que las Administraciones Publicas emitirdan los
documentos administrativos por escrito, a través de medios elec-
trénicos, a menos que su naturaleza exija otra forma mas adecuada
de expresién y constancia.

Para ser considerados validos, los documentos electronicos
administrativos deberdn: a) Contener informacién de cualquier
naturaleza archivada en un soporte electrénico segin un forma-
to determinado susceptible de identificacién y tratamiento dife-
renciado. b) Disponer de los datos de identificacién que permi-
tan su individualizacién, sin perjuicio de su posible incorporaciéon
a un expediente electrénico. c¢) Incorporar una referencia tem-
poral del momento en que han sido emitidos. d) Incorporar los
metadatos minimos exigidos. e) Incorporar las firmas electréni-
cas que correspondan de acuerdo con lo previsto en la normativa

aplicable.

La disposicion final séptima de la LPACAP demora la entrada
en vigor de las previsiones relativas al registro electrénico hasta
dos anos después de la entrada en vigor de la Ley con el fin de po-
sibilitar que las distintas administraciones lleven a cabo las adapta-
ciones necesarias para dar cumplimiento a esta nueva regulacion.

Resulta destacable igualmente que no formara parte del expe-
diente administrativo de gasto la informacién que tenga caricter
auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y
bases de datos informaticas'’, notas, borradores, opiniones, resu-
menes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o enti-
dades administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las

17 Respecto del acceso a bases de datos, habrd que entender como preceptivos,
y no como un acceso auxiliar a bases de datos, la necesidad de aportar los certifi-
cados expedidos por los 6rganos contables en los que se acredite la existencia de
crédito y su retencién o aplicacién a las atenciones objeto del procedimiento.
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Administraciones Publicas, salvo que se trate de informes, precep-
tivos y facultativos.

El empleo de medios electrénicos se extiende a lo largo de todas
las fases del procedimiento, asi:

— Se aplicard al impulso del procedimiento, que seguira ha-
ciéndose de oficio en todos sus tramites respetando los princi-
pios de transparencia y publicidad.

— Los actos de instruccién necesarios para la determinacién,
conocimiento y comprobacién de los hechos en virtud de los
cuales deba pronunciarse la resolucién, se realizaran de oficio y
a través de medios electrénicos, por el 6rgano que tramite el
procedimiento. Las aplicaciones y sistemas de informacién utili-
zados para la instruccién de los procedimientos deberan garan-
tizar el control de los tiempos y plazos, la identificacién de los
6rganos responsables y la tramitacion ordenada de los expe-
dientes, asi como facilitar la simplificacién y la publicidad de los
procedimientos.

— En consonancia con lo dispuesto en el articulo 26, los infor-
mes seran emitidos a través de medios electrénicos.

— La resolucién del procedimiento se dictara electronicamente
y garantizard la identidad del 6rgano competente, asi como la
autenticidad e integridad del documento que se formalice me-
diante el empleo de alguno de los instrumentos previstos en la
ley.

4.3. El procedimiento simplificado

Constituye igualmente una novedad la regulacién del procedi-
miento simplificado previsto en el articulo 96. Cuando razones de
interés publico o la falta de complejidad del procedimiento asi lo
aconsejen, las Administraciones Publicas podran acordar, de oficio
o a solicitud del interesado, la tramitacién simplificada del procedi-
miento. Los procedimientos administrativos tramitados de manera
simplificada deberdn ser resueltos en treinta dias, y constaran dni-
camente de los tramites:

— Inicio del procedimiento de oficio o a solicitud del interesado.
— Subsanacién de la solicitud presentada, en su caso.

— Alegaciones formuladas al inicio del procedimiento durante
el plazo de cinco dias.
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— Tramite de audiencia, inicamente cuando la resolucién vaya
a ser desfavorable para el interesado.

— Informe del servicio juridico, cuando éste sea preceptivo.

— Informe del Consejo General del Poder Judicial, cuando éste
sea preceptivo

— Dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténoma en los casos en que sea pre-
ceptivo. Desde que se solicite el Dictamen al Consejo de Estado,
u 6rgano equivalente, hasta que éste sea emitido, se producira la
suspension automatica del plazo para resolver.

— Resolucién.

No obstante, la tramitacién simplificada no resultara de aplica-
ciéon cuando el procedimiento exija un tramite distinto de los ex-
presamente previstos. En la medida en que cualquier procedimien-
to de gasto de la AGE llevara consigo actuaciones de control no
previstas en el articulo 96, la tramitaciéon simplificada no podra re-
sultar de aplicacién a este procedimiento.

4.4. Cémputo de plazos

La LPAC introduce igualmente modificaciones en el computo
de los plazos de los procedimientos, regulaciéon que afectara al
cémputo de los que resulten propios del procedimiento de gasto.
Asi, el articulo 30.1 introduce el computo del los plazos fijados por
horas, estableciendo que salvo que por Ley o en el Derecho de la
Unién Europea se disponga otro cémputo, cuando los plazos se
sefialen por horas, se entiende que éstas son habiles, concretando a
continuacién que son hdébiles todas las horas del dia que formen
parte de un dia habil. Los plazos expresados por horas se contaran
de hora en hora y de minuto en minuto desde la hora y minuto en
que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto de que se tra-
te y no podran tener una duracién superior a veinticuatro horas,
en cuyo caso se expresaran en dias.

También modifica el apartado segundo de este articulo el com-
puto de los dias habiles al establecer que siempre que por Ley o en
el Derecho de la Unién Europea no se exprese otro computo,
cuando los plazos se senalen por dias, se entiende que éstos son
habiles, excluyéndose del computo los sabados, los domingos y los
declarados festivos.
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Cuando los plazos se hayan sefialado por dias naturales por de-
clararlo asi una ley o por el Derecho de la Unién Europea, se hara
constar esta circunstancia en las correspondientes notificaciones.

4.5. Ejecucion de los actos administrativos

En cuanto a la ejecuciéon de los actos administrativos, la LPACAP
recoge la tradicién propia de las leyes anteriores que le sirven de
precedente y no contiene prevision alguna referida a la ejecuciéon
de aquellos por medio de los cuales una administracién reconoce
una obligacién de pago a favor de un tercero, por lo que las previ-
siones para hacer efectivas estas obligaciones las debemos buscar
en la normativa presupuestaria. No se introduce por tanto modifi-
cacién alguna en este aspecto, a diferencia de lo que ocurre con la
ejecucién de los actos administrativos de los que se derivan dere-
chos de cobro a favor de las administraciones.

Asi, el parrafo segundo del articulo 98 LPACAP, se aparta en
este punto de los precedentes anteriores que dejaban la regulaciéon
de los medios de pago a la normativa financiera, para establecer
que cuando de una resolucién administrativa nazca una obligacién
de pago a cargo de un tercero derivada de una sancién pecuniaria,
multa o cualquier otro derecho que haya de abonarse a la Hacien-
da publica, éste se efectuard preferentemente, salvo que se justifi-
que la imposibilidad de hacerlo, utilizando alguno de los medios
electrénicos siguientes:

Tarjeta de crédito y débito.

Transferencia bancaria.

Domiciliacién bancaria.

— Cualesquiera otros que se autoricen por el 6rgano competen-
te en materia de Hacienda Publica.

5. LAS NOVEDADES EN LA LRJSP Y EL PROCEDIMIENTO
DE GASTO

De acuerdo con el modelo establecido en la nueva regulacién
administrativa, deciamos que corresponde a la LPACAP la regula-
cién de las relaciones de las administraciones publicas «ad extra»,
mientras las relaciones «ad intra» van a constituir el objeto de la
regulaciéon contenida en la LR]JSP. En consecuencia, esta tltima se
va a ocupar de:
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— La legislacién basica sobre régimen juridico administrativo,
aplicable a todas las Administraciones Publicas.

— La legislaciéon reguladora del régimen juridico especifico de
la Administracién General del Estado, incluyendo también la
Administracién institucional y la Administracién periférica del
Estado.

— La regulacién sistematica de las relaciones internas entre las
Administraciones, estableciendo los principios generales de ac-
tuacién, las formas de organizaciéon y funcionamiento de las Ad-
ministraciones publicas, y singularmente de la Administracién
General del Estado, asi como los principios y técnicas de rela-
cién orgénicas, entre las distintas Administraciones.

Es dentro de este ultimo bloque dénde se plantean las noveda-
des que podrian tener més incidencia en el procedimiento de gasto
publico. Asi, dentro de las técnicas de relaciéon entre las administra-
ciones, la LR]SP regula las conferencias sectoriales y los convenios
de colaboracién, dos instrumentos de capital trascendencia en la
articulacion de las relaciones financieras entre administraciones y
con gran impacto en el gasto de la AGE. También se introducen
modificaciones en las competencias de gasto.

5.1. Conferencias sectoriales

Deciamos en el breve repaso realizado més arriba sobre el pro-
cedimiento de gasto que el articulo 86 LGP prevé una serie de
actuaciones respecto de los que denomina créditos gestionados
por las CCAA que, si bien no podemos decir que configuren un
procedimiento especial de gasto, afectan a su posterior desarrollo
de forma determinante. La aplicacién del procedimiento regula-
do en el articulo 86 ha sido concretado mediante Acuerdo de
Consejo de Ministros de 22 de febrero de 2013 (BOE de 11 de
marzo de 2013).

El intenso proceso descentralizador del dltimo cuarto de siglo,
ha supuesto un constante traspaso de competencias desde la Admi-
nistracion Central hacia las autonémicas. En este contexto, los cré-
ditos gestionados se han convertido en un vehiculo fundamental
de la actuacién de la Administracién Central en materias en las que
se producido esos traspasos (educacion, sanidad, servicios sociales,
etc) y, en consecuencia, de la aplicacién de sus recursos presupues-
tarios. Esto hace que resulte mas que justificado prestarle una par-
ticular atencién a la nueva regulacion.
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El articulo 86 LGP establece que los créditos de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado (LPGE) destinados con caracter ge-
neral a la financiacién de actuaciones respecto de los cuales las
CCAA tengan asumidas competencias de ejecuciéon, habran de dis-
tribuirse a favor de estas, mediante normas o convenios de colabo-
racién que incorporardn criterios objetivos de distribucién y, en su
caso, fijaran las condiciones de gestién de los fondos, de acuerdo
con el procedimiento establecido en dicho articulo.

Los criterios objetivos que sirven de base para la distribucién
territorial de estos créditos presupuestarios, asi como su distribu-
cién se fijan por la Conferencia Sectorial correspondiente al co-
mienzo del ejercicio econémico. Posteriormente, mediante acuer-
do de Consejo de Ministros, se aprobara, en su caso, la distribucién
definitiva entre las Comunidades Auténomas.

Con caracter previo, de conformidad con el Acuerdo de Con-
sejo de Ministros de 22 de febrero de 2013, deberad recabarse,
para cada una de las CCAA a las que afectando la distribucién del
crédito presupuestario establecida por la Conferencia Sectorial,
hubieran incumplido sus objetivos de estabilidad presupuestaria
o deuda, o bien la regla de gasto, el informe favorable del Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas contemplado en el
articulo 20.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril de Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF), dis-
posicién que viene desarrollindose anualmente en las respectivas
LPGE™.

A continuacién, corresponderd a los 6rganos competentes de la
Administracién General del Estado u organismos de ella depen-
dientes la suscripciéon o aprobacién de los instrumentos juridicos,
convenios o resoluciones, a través de los cuales se formalicen los
compromisos financieros.

La regla tercera del apartado segundo de este articulo 86 esta-
blece que la distribucién del crédito que se derive de la Conferen-
cia Sectorial habra de supeditarse al cumplimiento de las exigen-
cias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, por lo que con caracter previo a la formalizacién de los
correspondientes compromisos financieros por parte de la Admi-
nistraciéon General del Estado, se podran establecer en los casos en

¥ Actualmente, en la disposicién adicional primera de la Ley 48/2015, de 29
de octubre, de PGE para el aino 2016.
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que ello resulte justificado, reservas generales de créditos no distri-
buidos en el origen con el fin de cubrir necesidades o demandas
imprevistas a lo largo de la ejecucién del presupuesto.

Por tanto, serd en el momento en que se inician las actuaciones
tendentes a dictar la resolucién o suscribir el convenio que formali-
zara los compromisos financieros, cuando habra de iniciarse y tra-
mitarse el expediente de gasto correspondiente. Y serd inicamen-
te con la tramitacién de este procedimiento como pueda quedar
vinculada la Administraciéon del Estado respecto de las autonémi-
cas. Y no antes. Es decir, la distribucion de los créditos realizada
por la Conferencia Sectorial no genera ningin vinculo ni juridico
ni financiero entre la Administraciéon del Estado y las Autonémicas.
De manera que ninguna Comunidad Auténoma podra exigir del
Estado el pago de fondos territorializados en Conferencia Sectorial
hasta que dicha formalizacién se haya producido.

El literal del articulo 86 no deja dudas al respecto:

— En primer lugar, el apartado 1 establece que los créditos ha-
bran de distribuirse territorialmente mediante normas o conve-
nios de colaboracién.

— En segundo lugar, atribuye a la AGE o sus organismos de-
pendientes (y no a las Conferencias Sectoriales) la competencia
para llevar a cabo la formalizacién de los compromisos financie-
ros.

— En tercer lugar, supedita dicha formalizacién al estricto cum-
plimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera.

— Finalmente, completa el mandato anterior permitiendo que,
pese a haberse acordado por la Conferencia la distribucién en
unos determinados términos, la AGE pueda acordar, si resultara
necesario para cubrir demandas o necesidades no previstas en
el presupuesto, la no distribucién de la totalidad del crédito dis-
tribuido.

Esta ultima posibilidad se recoge de forma expresa en el Acuer-
do de Consejo de Ministros de 22 de febrero de 2013 al que se ha
hecho referencia, al prever que el Consejo de Ministros podra for-
malizar la distribucién de lo acordado por la Conferencia Sectorial
por su importe total o bien establecer una reserva de créditos no
distribuidos en origen.
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Si de la distribuciéon hecha por la Conferencia Sectorial corres-
pondiente y el posterior Acuerdo de Consejo de Ministros que for-
maliza dicha distribucién no surgen compromisos de gasto, la con-
secuencia inmediata es que, tal y como prevé el Acuerdo de 22 de
febrero de 2013, hasta el momento en que esto ocurra, los créditos
distribuidos por la Conferencia pueden verse sometidos a acuerdos
de no disponibilidad que impidan su ejecucién posterior.

El caracter de presupuesto previo al procedimiento de gasto de
la territorializacién de los créditos, hace que tampoco la participa-
cion del Consejo de Ministros revista trascendencia de cara a obli-
gar a la Administracién del Estado. Se trata de un tramite necesa-
rio, pero previo y ajeno al procedimiento de gasto en si, a diferencia
de lo que ocurre con las autorizaciones previas preceptivas exigi-
das en determinadas tipologias de gastos. El Consejo de Ministros
se limita a ratificar la distribucién emanada de la Conferencia Sec-
torial.

En este mismo sentido, el apartado tercero, parrafo 7 del
Acuerdo de Consejo de Ministros de 23 de febrero de 2013 esta-
blece que «el Acuerdo de Conferencia Sectorial y el Acuerdo de Consejo
de Ministros a los que se ha hecho referencia con anterioridad deberdn
hacer referencia expresa a que los mismos tienen por objeto exclusivamente
la distribucion entre las Comunidades Autonomas de las habilitaciones de
gasto en que consisten los créditos presupuestarios, asi como su formaliza-
cion, sin que en ningtin caso pueda entenderse que los mismos implican la
ejecucion de los citados créditos presupuestarios, el nacimiento de ninguin
tipo de obligacion economica con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado a favor de las Comunidades Autonomas, ni, en consecuencia, la
existencia de ningun derecho de cobro de las Comunidades Auténomas
frente a la Administracion General del Estado o sus entidades publicas
vinculadas o dependientes.»

No quiere esto decir que la actuacién de la Conferencia Secto-
rial y la posterior aprobaciéon por Consejo de Ministros carezca de
relevancia alguna. Ya se ha hecho referencia a que constltuye un
requisito previo sin el cual la AGE no podria iniciar nmgun proce-
dimiento de gasto con cargo a estos créditos presupuestarios. Pero
ademas, una vez acordada la territorializaciéon y aprobada esta por
Consejo de Ministros, habria que considerar que sélo por las cau-
sas expresamente previstas en la regla segunda, podria quedar
parte del crédito sin distribuir. Es decir, frente a la consideraciéon
general de que los créditos presupuestarios constituyen una habili-
tacion para gastar que no obligan en si mismos a la administracién
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a llevar a cabo dicho gasto'?, una vez que se produce la territoriali-
zacién y la aprobacién por Consejo de Ministros, parece que de
acuerdo con esta regla segunda si habria una obligacién de poner
en marca los procedimientos necesarios para hacer efectiva dicha
territorializacion, ya que sélo en los casos expresamente previstos
cabria reservar los créditos ya distribuidos. En esta linea, el Acuer-
do de 23 de febrero de 2013 exige que con caracter previo a la ra-
tificacién de los compromisos por parte del Consejo de Ministros,
se aporten los certificados de existencia de crédito para cada una
de las CCAA y cada uno de los importes resultantes de la Conferen-
cia Sectorial.

Hasta aqui la regulacion vigente de la LGP en la materia y la
concreciéon del procedimiento del Acuerdo de Consejo de Minis-
tros de 22 de febrero de 2013. Los articulos 147 a 151 de la LR]JSP,
contienen la nueva regulacién de las conferencias sectoriales. Las
novedades respecto de la regulacién que contenia el articulo 5 de
la RJAPyPAC son considerables, por lo que nos centraremos tinica-
mente en aquellas que afectan al procedimiento de gasto.

El articulo 147 de la LRJSP define las conferencias sectoriales
como 6rganos de cooperacion, de composicién multilateral y ambi-
to sectorial determinado, que retdne, como Presidente, al miembro
del Gobierno que, en representacion de la Administracién General
del Estado, resulte competente por razén de la materia, y a los co-
rrespondientes miembros de los Consejos de Gobierno, en repre-
sentacion de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de
Ceuta y Melilla.

A continuacién, el apartado f) del parrafo segundo del ar-
ticulo 148 contempla entre las distintas funciones de las Conferen-
cias la de fijar los criterios objetivos que sirvan de base para la dis-
tribucién territorial de los créditos presupuestarios, asi como su
distribucién al comienzo de cada ejercicio econémico, de acuerdo
con lo previsto en la LGP.

Y En este mismo sentido se pronuncia el preambulo del Acuerdo de Consejo
de Ministros de 23 de febrero de 2013: «En este sentido hay que tener en cuenta que tal
y como viene declarando el Tribunal Constitucional (SSTC 63/1986 y 146/1986), si bien
los estados de gastos integrados en las Leyes de presupuestos gozan de la naturaleza y cardc-
ter de normas juridicas con rango ley, su objeto es la mera habilitacion de medios a la Admi-
nistracion y de fijacion de limites a la disposicion de los mismos. Sin embargo, dichos créditos
presupuestarios no son fuente de obligaciones del Estado. Habrd que estar a la normativa
general reguladora de cada tipo de gasto a efectos de determinar los requisitos y condicionan-
tes a los que se supedita la ejecucion de dichas partidas presupuestarias.»
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Al referirse a los tipos de decisiones que pueden adoptar las
Conferencias sectoriales, el articulo 151 distingue entre acuerdos y
recomendaciones:

— Alas recomendaciones se les atribuye un cardcter orientativo
de acuerdo con el cual «si algiin miembro se aparta de la Recomenda-
cion, deberd motivarlo e incorporar dicha justificacion en el correspon-
diente expediente».

— Por su parte, los acuerdos «son de obligado cumplimiento y direc-
tamente exigibles de acuerdo con lo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, salvo
para quienes hayan votado en contra mientras no decidan suscribirlos
con posterioridad». De la misma forma, «cuando la Administracion
General del Estado ejerza funciones de coordinacion, de acuerdo con el
orden constitucional de distribucion de competencias del dmbito material
respectivo, el Acuerdo que se adopte en la Conferencia Sectorial, y en el
que se incluirdn los votos particulares que se hayan formulado, serd de
obligado cumplimiento para todas las Administraciones Publicas inte-
grantes de la Conferencia Sectorial, con independencia del sentido de su
voto, siendo exigibles conforme a lo establecido en la Ley 29/1998, de 13
de julio».

El caracter ejecutivo que la nueva regulacién otorga a los acuer-
dos de Conferencia Sectorial podria venir a modificar el esquema
general de ejecucion de los créditos de los PGE gestionados por las
CCAA vigente hasta el momento y al que anteriormente hemos he-
cho referencia. Si dichos acuerdos son exigibles ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, ¢quiere esto decir que los acuerdos que
distribuyen los créditos gestionados por CCAA vienen, en realidad,
a reconocer una obligacién de la AGE frente a las CCAA?¢Pueden
exigir las CCAA ante la jurisdiccién contencioso administrativa el
pago de las cantidades que derivan un acuerdo de conferencia sec-
torial de reparto de créditos?

Una respuesta afirmativa obligaria a tener por modificado gran
parte del articulo 86 de la LGP, asi como sin efecto el Acuerdo de
Consejo de Ministros de 23 de febrero de 2013, al verse profunda-
mente afectado el disefio del procedimiento de gasto que se deriva-
ba de la LGP. Ya no podria considerarse la actuaciéon de las Confe-
rencias Sectoriales como un presupuesto necesario para el inicio de
un procedimiento de gasto sin efectos frente a terceros, sino que
pasarfa a ser una decisién que formard parte de dicho procedi-
miento, generando un compromiso (o incluso una obligacién) exi-
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gible directamente de la Hacienda estatal sin necesidad de tramite
alguno adicional.

Esta nueva perspectiva obligaria por tanto a que, con caracter
previo a la adopcién del acuerdo por la Conferencia Sectorial, hu-
biera de tramitarse el oportuno expediente de gasto.

Ademds, se introduciria una particularidad en la gestién comin
del procedimiento de gasto. Asi, si hemos dicho que los actos con
trascendencia administrativa, mediante los que la administracién
se vincula con terceros se encuentran inseparablemente unidos a
los de naturaleza puramente financiera que ejecutan el presupues-
to aportando los recursos necesarios para hacer frente a dichos
compromisos, de manera que ambos se integran en un mismo acto
administrativo, admitiendo que la nueva regulacién otorga a las
Conferencias Sectoriales la Capacidad de vincular a la AGE frente a
las administraciones autonémicas, este vinculo se romperia, ya que
las Conferencias Sectoriales carecerian de competencias para eje-
cutar créditos de los Presupuestos Generales del Estado.

De esta forma, el procedimiento de gasto habria de tramitarse
en el ambito del 6rgano competente para la gestion de los créditos
presupuestarios (Secretaria de Estado, Direccién General, ente pu-
blico...), mientras que la fuente de la obligacién frente a las CCAA
la encontrariamos en el acuerdo de la Conferencia Sectorial. Ade-
mas, dicho procedimiento de gasto deberia anticiparse respecto
del momento actual, que se inicia, precisamente, en el momento en
el que el Consejo de Ministros ha formalizado la distribucién acor-
dada por la Conferencia Sectorial, ya que no cabria el reconoci-
miento de una obligacién por una actuacién administrativa que no
tuviera su respaldo en la ejecucién del presupuesto.

Esta anticipacién con respecto al momento actual de la tramita-
ciéon del procedimiento de gasto, no esta exenta de problemas, de-
bido a que en el momento en el que se tendria que plantear el ex-
pediente de compromiso de gasto para cada CCAA con su
preceptiva fiscalizaciéon, no se habria producido atin el Acuerdo de
la Conferencia Sectorial que estableceria la territorializaciéon del
crédito.

Cabria plantearse si habria que entender que con el acuerdo de
la Conferencia Sectorial se produciria el compromiso o si compor-
tarfa ya directamente el reconocimiento de la obligacién, ya que en
ambos casos se crean vinculos juridicos susceptibles de hacerse va-
ler ante la jurisdiccién contencioso administrativa.
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No obstante, ya hemos mencionado que tanto la LPACAP como
la LRJSP realizan continuas remisiones a la normativa presupues-
taria vigente, como el ordenamiento que va a venir a completar
esta nueva regulacion. Asi, la exposicién de motivos advertia que
con la LRJSP «queda sistematizado el ordenamiento de las relaciones ad
itra e inter Administraciones, que se complementa con su normativa presu-
puestaria, destacando especialmente la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y las leyes anuales
de Presupuestos Generales del Estado.»

De la misma forma, el propio articulo 148.2.f) LRJSP contempla
como funcién de las Conferencias Sectoriales: «fijar los criterios obje-
trwos que sirvan de base para la distribucion territorial de los créditos presu-
puestarios, asi como su distribucion al comienzo del ejercicio econdémico, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre».

Por tanto, resulta necesario analizar las vias que pudieran existir
para hacer compatible la nueva regulacién de las conferencias sec-
toriales con el marco de la normativa presupuestaria vigente.

Parece claro que la exigibilidad que el articulo reconoce a los
acuerdos de Conferencia Sectorial completa su obligatoriedad con
un efecto externo que no se puede obviar («son de obligado cumpli-
miento y directamente exigibles de acuerdo con lo previsto en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa»)
y que, pese a que como se ha mantenido, los acuerdos de Confe-
rencia Sectorial que distribuyen créditos gestionados por las CCAA
estaban dotados de una cierta relevancia juridica, su caracter vin-
culante se veria ahora considerablemente reforzado.

No resulta ficil mantener esta nueva configuraciéon del ar-
ticulo 151 LRJSP dentro del marco establecido en el articulo 86
LGP, tal y como parece determinar el 148.2.f) LRJSP. Para ello,
habria de considerar que el caracter exigible del Acuerdo facultaria
a las CCAA para requerir en via jurisdiccional (y, por tanto, en via
administrativa también) que la AGE lleve a cabo las actuaciones
que prevé el articulo 86 de la LGP posteriores al Acuerdo de la
Conferencia Sectorial, con el fin de completar el procedimiento en
los términos previstos en dicho articulo.

Por tanto, una vez adoptado el acuerdo por la Conferencia, re-
sulta obligado (y exigible ante el orden jurisdiccional) someterlo a
Consejo de Ministros. El gobierno, tinicamente podria separarse
de la decisién de la Conferencia Sectorial por las causas a las que
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anteriormente haciamos referencia, relacionadas con las exigencias
de la estabilidad presupuestaria, y con el fin de cubrir necesidades
o demandas imprevistas a lo largo de la ejecucién del presupuesto,
en la medida en que dichas exigencias constituyen la base que debe
aportar legitimidad a cualquier actuacién financiera de las admi-
nistraciones publicas. Cualquier otra alteracién respecto de lo acor-
dado seria recurrible de acuerdo con esta interpretacién conjunta
de los articulos 151 LRSP y 86 LGP.

De esta forma, el compromiso de gasto seguiria naciendo en el
momento en que el contenido del acuerdo de la Conferencia Secto-
rial, ratificado por el Consejo de Ministros, se formalizara en los
correspondientes instrumentos, tal y como exige el articulo 86
LGP, siendo este el momento en el que se iniciaria y completaria el
procedimiento de gasto.

Desde esta perspectiva, la nueva regulaciéon vendria a acentuar
y a contemplar de forma expresa el caracter vinculante del Acuer-
do de la Conferencia Sectorial de distribucién de créditos gestiona-
dos por las CCAA, como un presupuesto determinante del desa-
rrollo del procedimiento de gasto que habrd de iniciarse, con
caracter obligatorio, a partir del acuerdo.

Este caracter no se contemplaba de forma expresa en la regula-
cién presupuestaria anterior, aunque como se ha hecho mencién,
cabia inducirlo, al menos en parte, de los limites que se establecian
para adoptar decisiones que se separaran de dicho acuerdo, que
Unicamente cabian entonces, de la misma forma que ahora, por
exigencias derivadas de la estabilidad presupuestaria.

5.2. Convenios de colaboracién

De acuerdo con la exposicién de motivos de la norma, la nueva
regulacién de los convenios viene a dar respuesta al Dictamen 878
del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre, de 2010, que reco-
mendaba la sistematizacién de su marco legal y su tipologia y el
establecimiento de los requisitos para su validez, asi como la obliga-
ci6n de remision al Tribunal de Cuentas.

El apartado primero del articulo 47 LRJSP se ocupa de definir
los convenios. De esta forma, son convenios los acuerdos con efec-
tos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los orga-
nismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o de-
pendientes o las Universidades publicas entre si o con sujetos de
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derecho privado para un fin comin. A la vez, establece que no
tendran la consideracién de convenios:

— Los protocolos de actuacién, cuyo contenido se limita a de-
claraciones de intencién o expresiones de la voluntad de las Ad-
ministraciones y partes suscriptoras para actuar con un objetivo
comun, siempre que no supongan la formalizacién de compro-
misos juridicos concretos y exigibles.

En la medida en que los protocolos no son susceptibles de con-
templar compromisos exigibles, no conllevaran la tramitacién
de expediente de gasto alguno. Serdn las actuaciones que, en su
caso, vayan a adoptarse en ejecucion de los compromisos politi-
cos en ellos reflejados los que podran tener trascendencia pre-
supuestaria y, por tanto, dardn lugar a la tramitacién del proce-
dimiento oportuno.

— Los compromisos que comporten prestaciones propias de los
contratos.

— Junto con estas dos exclusiones contempladas expresamente
como tales en el articulo 47, habria que incluir la previsién del
apartado 7 del articulo 48, que establece que «cuando el convenio
imstrumente una subvencion deberd cumplir con lo previsto en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y en la norma-
twa autonomica de desarrollo que, en su caso, resulte aplicable.» Ha de
entenderse que en este caso no estariamos ante verdaderos con-
venios de colaboracién, tal y como aparecen definidos en el ar-
ticulo 47, sino de subvenciones instrumentadas mediante conve-
nio, y por ello su regulaciéon ha de buscarse en el dmbito
subvencional y no en el de los convenios de colaboracion.

Constituye una novedad la tipificacién de los convenios que con-
tiene el articulo 47 LR]SP, que atiende a los sujetos que lo suscriben
y a su pertenencia a distintas o la misma administracién, a su carac-
ter de sujetos de derecho publico o privado o internacional.

Los convenios deberdan mejorar la eficiencia de la gestiéon publi-
ca, facilitar la utilizacién conjunta de medios y servicios publicos,
contribuir a la realizaciéon de actividades de utilidad publica y cum-
plir con la legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera.

El apartado cuatro del articulo 48 LRJSP dispone que «La ges-
tion, justificacion y resto de actuaciones relacionadas con los gastos deriva-
dos de los convenios que incluyan compromisos financieros para la Admi-
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nistracion Publica o cualquiera de sus organismos publicos o entidades de
derecho publico vinculados o dependientes que lo suscriban, asi como con los
fondos comprometidos en virtud de dichos convenios, se ajustardn a lo dis-
puesto en la legislacion presupuestaria»

En una redaccién que no resulta sencilla, este articulo realiza
una nueva remisién a la normativa presupuestaria, que en este
caso parece querer alcanzar a todo lo relacionado con los gastos
que puedan derivarse de estos convenios.

De esta forma, la primera mencién que se realiza a la gestién de
los gastos alcanzaria ya por si misma a todo el procedimiento de
gasto en su conjunto. No obstante, esta mencién se completa con
una referencia a la justificaciéon, que podria ser un tramite previo al
reconocimiento de la obligacién, o incluso una actuacién adminis-
trativa ajena al procedimiento de gasto en si, si lo que trata es de
acreditar que se llevé a cabo la actuacion que motivé que se realiza-
ra un determinado gasto. Finalmente se emplea una clausula de
cierre que dado el caracter general y completo de la referencia a la
gestion de los gastos, podria no ser necesaria.

Mayor problema presenta identificar la referencia a «los fondos
comprometidos en virtud de dichos convenios». Un compromiso de apor-
tacion de fondos por parte una administracién suscriptora de un
convenio constituye un compromiso de gasto, que no presentaria
ninguna especialidad que justificara una mencién especial y distin-
ta de la que ya se ha realizado a la gestiéon de los gastos. En cuanto
a la posibilidad de que la referencia tuviera por objeto el compro-
miso de recursos por parte de fondos vinculados o dependientes
de alguna de las administraciones, tampoco parece que esta posibi-
lidad quedara fuera del alcance de la gestiéon de gastos en general.

Por lo demds, la suscripciéon de los convenios necesitara de la
previa tramitacién del expediente de gasto que, por expresa remi-
sion de la LRJSP, habra de realizarse de conformidad con la nor-
mativa presupuestaria.

No obstante, este articulo establece dos exigencias adicionales a
las contempladas en la normativa presupuestaria que afectaran al
procedimiento de gasto de estos convenios.

— Por un lado, se prevé que «Los convenios que incluyan compromi-
sos financieros deberdn ser financieramente sostenibles, debiendo quie-
nes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos durante
la vigencia del convenio».
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En la practica, esta limitaciéon no resulta facil de acreditar, mas
all4 de las previsiones que la normativa presupuestaria establece
para los compromisos de gasto de caracter plurianual y de casos
en los que el suscriptor del convenio presente con caracter pre-
vio a la suscripcién una situacion financiera que le impida cum-
plir con los compromisos que tuviera ya asumidos. En cualquier
caso, los suscriptores deberan obtener acreditaciones reciprocas
de los restantes de la capacidad exigida en este articulo.

Tampoco parece facil determinar qué consecuencias tendria so-
bre la validez o eficacia de un convenio, caso de que una vez
suscrito, se verificara el incumplimiento de esta prevision, ya
existiera la incapacidad de financiar los compromisos con carac-
ter previo a la suscripcién, ya fuera esta sobrevenida.

— Por otro, se dispone que «as aportaciones financieras que se com-
prometan a realizar los firmantes no podran ser superiores a los gastos
derivados de la ejecucion del convenio.»

Esta prevision resulta analoga a la realizada por la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones en su ar-
ticulo 19.3, de acuerdo con el cual, el importe de las subvencio-
nes en ningun caso podrai ser de tal cuantia que, aisladamente o
en concurrencia con otras subvenciones, ayudas, ingresos o re-
cursos, supere el coste de la actividad subvencionada.

No obstante, a diferencia de la regulacién de las subvenciones,
en este caso la limitacién de las aportaciones no contempla otros
posibles recursos concurrentes distintos de las aportaciones (por
ejemplo, los que se derivaran de la propia actividad, patrocinios
de terceros, etc...) comprometidas por los firmantes.

El articulo 49 LRJSP regula el contenido minimo de los conve-
nios, que en relaciéon con el gasto publico, se concreta en la necesi-
dad de recoger las obligaciones y compromisos econémicos asumi-
dos por cada una de las partes, si los hubiera, indicando su
distribuciéon temporal por anualidades y su imputacién concreta al
presupuesto correspondiente de acuerdo con lo previsto en la legis-
laciéon presupuestaria. Con caracter general, se establece una dura-
ci6én maxima de los convenios de colaboracién de cuatro afos, salvo
que una disposicién establezca uno superior. Coincide aqui el plazo
con las anualidades maximas previstas en el articulo 47 de la LGP.

De la regulacién de los tramites preceptivos para la suscripciéon
de convenios de colaboraciéon se ocupa el articulo 50 LR]JSP, esta-
bleciendo una condicién directamente vinculada a las limitaciones
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presupuestarias al establecer que cuando los convenios plurianua-
les suscritos entre Administraciones Puablicas incluyan aportaciones
de fondos por parte del Estado para financiar actuaciones a ejecu-
tar exclusivamente por parte de otra Administracién Publica y el
Estado asuma, en el ambito de sus competencias, los compromisos
frente a terceros, la aportacién del Estado de anualidades futuras
estara condicionada a la existencia de crédito en los correspon-
dientes presupuestos.

Finalmente, y por lo que se refiere a la liquidacién de los conve-
nios, el articulo 52 establece el procedimiento de liquidacién de los
convenios que va a tener una repercusiéon singular desde la pers-
pectiva del procedimiento de gasto.

De esta forma, «si de la liquidacion resultara que el importe de las ac-
tuaciones ejecutadas por alguna de las partes fuera inferior a los fondos
que la misma hubiera recibido del resto de partes del convenio para finan-
ciar dicha ejecucion, aquella deberd reintegrar a estas el exceso que corres-
ponda a cada una, en el plazo mdximo de un mes desde que se hubiera
aprobado la liquidacion.

Por tanto, la liquidacién del convenio podra dar lugar a un nue-
vo procedimiento de gasto, ya que la administraciéon que hubiera
recibido de los restantes suscriptores importes superiores al coste
de las actuaciones realizadas, debera pagar el exceso. Ademas, se
trata en este caso de una obligacién de caracter legal que necesitara
para resultar exigible la liquidacién de las cantidades en primer
lugar y, en segundo lugar, que la administracién en cuestién, (en-
tendiendo siempre entidades con presupuesto administrativo) dis-
ponga de crédito adecuado y suficiente. En este sentido, tratando-
se de una obligacién legal y si no se dispusiera de crédito, vendria
obligada a tramitar las modificaciones presupuestarias oportunas
para habilitarlo, teniendo en cuenta que «ranscurrido el plazo mdxi-
mo de un mes, mencionado en el pdarrafo anterior, sin que se haya producido
el reintegro, se deberd abonar a dichas partes, también en el plazo de un mes
a contar desde ese momento, el interés de demora aplicable al citado reinte-
gro, que serd en todo caso el que resulte de las disposiciones de cardcter ge-
neral reguladoras del gasto publico y de la actividad econdmico-financiera
del sector publico.»

Finalmente, si el gasto realizado fuera superior a las aportacio-
nes recibidas «el resto de partes del convenio, en el plazo de un mes desde
la aprobacion de la liquidacion, deberd abonar a la parte de que se trate la
diferencia que corresponda a cada una de ellas, con el limite mdximo de las

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIII ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 187-227



226 Articulos

cantidades que cada una de ellas se hubiera comprometido a aportar en
virtud del convenio. En ningun caso las partes del convenio tendrdn dere-
cho a exigir al resto cuantia alguna que supere los citados limites mdximos.»

En este caso, en la medida en que las aportaciones no pueden
superar los compromisos asumidos en el convenio, no parece que
dieran lugar a un procedimiento de gasto distinto, sino que se tra-
taria de ejecutar en su totalidad los compromisos inicialmente asu-
midos.

5.3. Competencias de gasto

Finalmente, los articulos 61, 62 y 63 LRJSP introducen una se-
rie de modificaciones en cuanto a las competencias en la gestion de
los gastos que se pueden sintetizar como sigue:

— Por un lado, dentro de la AGE asignan una competencia para
gastar de alcance general a los Ministros, salvo que resulte com-
petencia del Consejo de Ministros. Los Secretarios de Estado, que
hasta ahora podian ejercer esta competencia en su dmbito de ac-
tuacién, tnicamente podran ejercerla cuando los Ministros esta-
blezcan los limites por debajo de los cuales la competencia que el
articulo 61 les atribuye con caracter general, pueda corresponder
a los Secretarios de Estado. En consecuencia, en ausencia de esta
actuacion ministerial, los Secretarios de Estado careceran de com-
petencias para gestionar los créditos presupuestarios en sus dis-
tintas fases. Fijados los limites, los Secretarios de Estado pasaran a
ejercer la competencia como propia y, en consecuencia, podran
delegarla en los términos previstos en el articulo 9 LR]SP.

— Por otro, y a diferencia de lo que ocurria en la regulaciéon
anterior, los Subsecretarios van a poder asumir, de la misma for-
ma que los Secretarios de Estado, competencias propias de gas-
to, dentro de los limites fijados por los ministros.
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SEGUNDO CUATRIMESTRE
DEL ANO 2016

Javier Medina Guijarro y José Antonio Pajares Giménez

INTRODUCCION

Siguiendo similar metodologia a la de los nimeros anteriores,
ofrecemos en esta seccién al lector interesado en ello una informa-
cién de caracter general sobre la legislacién y la jurisprudencia mas
relevante producida en el segundo cuatrimestre del afo, en rela-
cién con las materias que directa o indirectamente afectan a la acti-
vidad econémica-financiera del sector publico, sin que en el perio-
do a que se refiere este nimero de la Revista se hayan publicado en
el Boletin Oficial del Estado fiscalizaciones aprobadas por el Pleno
del Tribunal de Cuentas.

En la primera parte «Legislacién y otros aspectos» constan, siste-
maticamente ordenadas, Leyes del Estado y, en su caso, Auton6mi-
cas, Decretos u Ordenes ministeriales, y demas Resoluciones. La
informacién que se proporciona consiste en el enunciado de la dis-
posicién y en la referencia del periédico oficial donde se publica,
para facilitar su consulta.

La segunda parte «Jurisprudencia» recoge, principalmente, las
resoluciones dictadas por la Sala de Justicia de la Seccién de Enjui-
ciamiento del Tribunal, figurando una breve descripcién de su
fundamentacién juridica. También se hace mencién, cuando pro-
cede, de las sentencias y autos pronunciados por el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo en materias que afecten al Tribu-
nal de Cuentas, asi como de las cuestiones y recursos de
inconstitucionalidad que, por su relevancia, merecen citarse.
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1. LEGISLACION Y OTROS ASPECTOS
1.1. Acuerdos Internacionales

* Séptima Acta de correccién de errores del Tratado de Lisboa
por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Trata-
do Constitutivo de la Comunidad Europea, hecho en Lisboa el 13
de diciembre de 2007. (BOE n.2 193, de 11 de agosto de 2016)

1.2. Leyes Autondémicas y disposiciones con valor de Ley
1.2.1. Comunidad Auténoma de Andalucia

* LEY 2/2016, de 11 de mayo, por la que se modifica la Ley
6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenaciéon de la Funciéon Publica
de la Junta de Andalucia, en materia de valoracién de la antigiie-
dad a efectos de méritos. (BOE n.2 129, de 28 de mayo de 2016)

1.2.2. Comunidad Auténoma de Aragon

* LEY 4/2016, de 19 de mayo, de modificacién de la Ley
8/1987, de 15 de abril, de creacién, organizaciéon y control parla-
mentario de la Corporacién Aragonesa de Radio y Television.
(BOE n.2 146, de 17 de junio de 2016)

* DECRETO 84/2016, de 14 de junio, por el que se modifican
los Estatutos de la Universidad de Zaragoza, aprobados por Decre-
to 1/2004, de 13 de enero, del Gobierno de Aragén. (BOE n.2 175,
de 21 de julio de 2016)

1.2.3. Comunidad Auténoma del Principado de Asturias

* LEY 1/2016, de 10 de junio, de medidas retributivas. (BOE
n.? 162, de 6 de julio de 2016)

* LEY 2/2016, de 1 de julio, de medidas financieras y de ges-
tibn presupuestaria y de creaciéon de tarifas por expediciéon de li-
cencias interautonémicas de caza y pesca. (BOE n.2 188, de 5 de
agosto de 2016)

1.2.4 Comunidad Autonoma de Cataluiia

* LEY 1/2016, de 8 de junio, de modificacion de la Ley 7/2011,
de medidas fiscales y financieras. (BOE n.? 153, de 25 de junio de
2016)

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIII * n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 231-257



Segundo cuatrimestre del ario 2016 233

* DECRETO-LEY 2/2016, de 17 de mayo, de modificacién de
la Ley 6/1998, de 13 de mayo, de regulacién del funcionamiento
de las secciones de crédito de las cooperativas. (BOE n.2 153, de 25
de junio de 2016)

* DECRETO-LEY 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgen-
tes en materia de contratacién publica. (BOE n.? 188, de 5 de agos-
to de 2016)

* DECRETO-LEY 4/2016, de 21 de junio, de recuperacién
parcial de la paga extraordinaria y adicional del mes de diciembre
de 2012 del personal del sector publico de la Generalidad de Cata-
luna y otras medidas urgentes en materia de personal. (BOE
n.2 194, de 12 de agosto de 2016)

1.2.5. Comunidad de Castilla-La Mancha

* LEY 7/2015, de 2 de diciembre, por la que se modifican la
Ley 1/2012, de 21 de febrero, de medidas complementarias para
la aplicacién del Plan de Garantias de Servicios Sociales, en materia
de jornada de trabajo, y la Ley 10/2014, de 18 de diciembre, de
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha para 2015, en materia de prolongacién de la perma-
nencia en el servicio activo del personal funcionario y estatutario
de la Administraciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha. (BOE n.2 169, de 14 de julio de 2016)

* LEY 8/2015, de 2 de diciembre, de medidas para la garantia
y continuidad en Castilla-L.a Mancha de los servicios publicos como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de

diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién
Local. (BOE n.2 169, del4 de julio de 2016)

* LEY 1/2016, de 22 de abril, de Presupuestos Generales de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2016. (BOE
n.? 169, de 14 de julio de 2016)

* LEY 3/2016, de 5 de mayo, de Medidas Administrativas y
Tributarias de Castilla-La Mancha. (BOE n.? 169, de 14 de julio de
2016)

1.2.6. Comunidad Auténoma de Extremadura

* DECRETO-LEY 1/2016, de 10 de mayo, de medidas ex-
traordinarias contra la exclusién social. (BOE n.2 146, de 17 de ju-
nio de 2016)
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* LEY 5/2016, de 7 de junio, de modificacién de la Ley
10/2010, de 16 de noviembre, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacién de Extremadura. (BOE n.2 167, de 12 de julio de
2016)

* LEY 6/2016, de 24 de junio, de modificaciéon de la Ley
6/2015, de 24 de marzo, agraria de Extremadura. (BOE n.2 167, de
12 de julio de 2016)

* LEY 7/2016, de 21 de julio, de medidas extraordinarias con-
tra la exclusion social. (BOE n.2 192, de 10 de agosto de 2016)

1.2.7. Comunidad Auiénoma de Galicia

e LEY 4/2016, de 4 de abril, de ordenacién de la asistencia
juridica de la Administracién General de la Comunidad Auténoma
de Galicia y de su sector publico. (BOE n.2 105, de 2 de mayo de
2016)

* LEY 5/2016, de 4 de mayo, del patrimonio cultural de Gali-
cia. (BOE n.2 147, de 18 de junio de 2016)

* LEY 6/2016, de 4 de mayo, de la economia social de Galicia.
(BOE n.2 147, de 18 de junio de 2016)

1.2.8. Comunidad Auténoma de las Illes Balears

* LEY 3/2016, de 6 de abril, de crédito extraordinario para
subvenciones electorales. (BOE n.2 105, de 2 de mayo de 2016)

* LEY 4/2016, de 6 de abril, de medidas de capacitacién lin-
guistica para la recuperacién del uso del catalan en el &mbito de la
funcién publica. (BOE n.? 105, de 2 de mayo de 2016)

* LEY 5/2016, de 13 de abril, de la renta social garantizada.
(BOE n.2 105, de 2 de mayo de 2016)

* LEY 6/2016, de 22 de abril, de derogacién de la Ley 9/2014,
de 29 de septiembre, por la cual se establece y regula la proteccion
de la maternidad. (BOE n.2 126, de 25 de mayo de 2016)

* DECRETO LEGISLATIVO 1/2016, de 6 de mayo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley 9/1991, de 27 de no-
viembre, reguladora del canon de saneamiento de aguas. (BOE
n.2 126, de 25 de mayo de 2016)
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* LEY 7/2016, de 17 de mayo, de modificaciéon del texto re-
fundido de la Ley de Consejos Escolares de las Illes Balears, apro-

bado por el Decreto Legislativo 112/2001, de 7 de septiembre.
(BOE n.2 146, de 17 de junio de 2016)

* LEY 9/2016, de 13 de junio, de modificacién de la disposi-
ci6n adicional novena de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la fun-

cién publica de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears. (BOE
n.2 157, de 30 de junio de 2016)

1.2.9. Comunidad de Madrid

* LEY 9/2015, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y admi-
nistrativas. (BOE n.2 115, de 12 de mayo de 2016)

* LEY 1/2016, de 29 de marzo, por la que se deroga la Ley de
Viviendas Rurales Sostenibles de la Comunidad de Madrid. (BOE
n.2 169, de 14 de julio de 2016)

1.2.10. Comunidad Autonoma de la Region de Murcia

* LEY 4/2016, de 15 de abril, de regulacién de los procedi-
mientos de emergencia ciudadana en la Administraciéon de la Re-
giéon de Murcia. (BOE n.? 126, de 25 de mayo de 2016)

* LEY 5/2016, de 2 de mayo, por la que se modifica la Ley
3/2003, de 10 de abril, de Servicios Sociales de la Regiéon de Mur-
cia. (BOE n.2 150, de 22 de junio de 2016)

* LEY 7/2016, de 18 de mayo, de reforma de la Ley 12/2014,
de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacién Ciudadana
de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia. (BOE n.2 150,
de 22 de junio de 2016)

* LEY 10/2016, de 7 de junio, de Reforma de la Ley 6/2015,
de 24 de marzo, de la Vivienda de la Regién de Murcia, y de la
Ley 4/1996, de 14 de junio, del Estatuto de los Consumidores y
Usuarios de la Region de Murcia. (BOE n.2 167, de 12 de julio de
2016)

* LEY 12/2016, de 12 de julio, de modificacién de la Ley
1/2016, de 5 de febrero, de Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma de la Regién de Murcia para el ejercicio 2016. (BOE
n.? 188, de 5 de agosto de 2016)
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1.2.11. Comunidad Foral de Navarra

* LEY FORAL 4/2016, de 13 de abril, por la que se modifica la
Ley Foral 25/1994, de 29 de diciembre, de modificacién parcial de
diversos impuestos y otras medidas tributarias, en lo referente a los
beneficios fiscales de las Sociedades de Garantia Reciproca. (BOE

n.2 114, de 11 de mayo de 2016)

* LEY FORAL 8/2016, de 9 de junio, sobre el Consejo de Na-
varra. (BOE n.2 158, de 1 de julio de 2016)

* LEY FORAL 10/2016, de 1 de julio, de actualizacién del ré-
gimen regulador de la sucesién legal a favor de la Comunidad Fo-
ral de Navarra. (BOE n.? 188, de 5 de agosto de 2016)

1.2.12. Comunidad Auténoma del Pais Vasco

e LEY 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Eus-
kadi. (BOE n.2 105, de 2 de mayo de 2016)

* LEY 3/2016, de 7 de abril, para la inclusiéon de determinadas
clausulas sociales en la contratacién publica. (BOE n.2 105, de 2 de
mayo de 2016)

e LEY 4/2016, de 7 de abril, de modificacién del Decreto Le-
gislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

de Tasas y Precios Publicos de la Administracién de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco. (BOE n.2 105, de 2 de mayo de 2016)

* LEY 6/2016, de 12 de mayo, del Tercer Sector Social de Eus-
kadi. (BOE n.2 151, de 23 de junio de 2016)

* LEY 7/2016, de 2 de junio, de Ordenacién del Servicio Juri-
dico del Gobierno Vasco. (BOE n.2 151, de 23 de junio de 2016)

* LEY 8/2016, de 2 de junio, de modificaciéon de la Ley 7/1981,
de 30 de junio, de Gobierno. (BOE n.2 151, de 23 de junio de 2016)

* LEY 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco.
(BOE n.2 151, de 23 de junio de 2016)

e CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 2/2016, de 7 de
abril, de Instituciones Locales de Euskadi. (BOE n.2 169, de 14 de
julio de 2016)

* LEY 10/2016, de 30 de junio, reguladora de la Iniciativa Le-
gislativa Popular. (BOE n.2 175, de 21 de julio de 2016)
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1.2.13. Comunidad Auténoma de La Rioja

* CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 5/2015, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auté-
noma de La Rioja para el anio 2016. (BOE n.2 162, de 6 de julio de
2016)

1.2.14. Comunitat Valenciana

e LEY 4/2016, de 22 de abril, de modificacién del articulo 139
de la Ley 8/2010, de régimen local de la Comunitat Valenciana

para garantizar el derecho a asistir y grabar los plenos municipales.
(BOE n.2 114, de 11 de mayo de 2016)

* LEY 5/2016, de 6 de mayo, de cuentas abiertas para la Gene-
ralitat Valenciana. (BOE n.2 132, de 1 de junio de 2016)

e LEY 6/2016, de 15 de julio, del Servicio Publico de Radiodi-
fusién y Television de Ambito Autonémico, de Titularidad de la
Generalitat. (BOR n.2 192, de 10 de agosto de 2016)

1.3. Reales Decretos

* REAL DECRETO 191/2016, de 6 de mayo, por el que se
regula la devolucién de ingresos indebidos no tributarios ni adua-
neros de la Hacienda Publica estatal. (BOE n.2 121, de 19 de mayo
de 2016)

¢ CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO
191/2016, de 6 de mayo, por el que se regula la devolucién de in-
gresos indebidos no tributarios ni aduaneros de la Hacienda Puabli-
ca estatal. (BOE n.2 138, de 8 de junio de 2016)

1.4. Ordenes Ministeriales y Circulares

* ORDEN PRE/710/2016, de 12 de mayo, por la que se publica
el Acuerdo de la Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos de 31 de marzo de 2016, sobre condiciones adicionales
a cumplir por las Comunidades Auténomas adheridas al Fondo de

Financiacién a Comunidades Auténomas, compartimento Fondo de
Liquidez Autonémico 2016. (BOE n.? 116, de 13 de mayo de 2016)

* ORDEN PRE/1064/2016, de 29 de junio, por la que se desa-
rrolla parcialmente el Reglamento General de Recaudacién, aproba-
do por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en lo relativo al proce-
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dimiento de recaudacion de recursos no tributarios ni aduaneros de
titularidad de la Administracion General del Estado a través de enti-
dades colaboradoras. (BOE n.2 159, de 2 de julio de 2016)

* ORDEN HAP/1169/2016, de 14 de julio, por la que se regu-
lan las operaciones de cierre del ejercicio 2016 relativas al presu-
puesto de gastos y operaciones no presupuestarias. (BOE n.2 171,
de 16 de julio de 2016)

* ORDEN ESS/1264/2016, de 26 de julio, por la que se regu-
lan las operaciones de cierre del ejercicio 2016 para las entidades
que integran el sistema de la Seguridad Social. (BOE n.2 180, de 27
de julio de 2016)

* ORDEN JUS/1362/2016, de 3 de agosto, por la que se crea
la Comisién Ministerial de Administracion Digital del Ministerio de
Justicia y se regula su composiciéon y funciones. (BOE n.2 192, de
10 de agosto de 2016)

* ORDEN HAP/1364/2016, de 29 de julio, por la que se modi-
fica la Orden HAP/1724/2015, de 31 de julio, por la que se regula
la elaboraciéon de la Cuenta General del Estado. (BOE n.2 192, de
10 de agosto de 2016)

1.5. Acuerdos, Resoluciones e Instrucciones

¢ RESOLUCION de 20 de abril de 2016, del Consejo de la
Comisiéon Nacional del Mercado de Valores, por la que se modifica
el Reglamento de Régimen Interior de la Comisién. (BOE n.2 110,
de 6 de mayo de 2016)

¢ RESOLUCION de 18 de mayo de 2016, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se corrigen erro-
res en la de 9 de febrero de 2016, por la que se desarrollan las
normas de registro, valoracion y elaboracién de las cuentas anuales
para la contabilizacién del Impuesto sobre Beneficios. (BOE

n.? 122, de 20 de mayo de 2016)

¢ RESOLUCION de 10 de mayo de 2016, conjunta de las Pre-
sidencias del Congreso de los Diputados y del Senado, por la que
se publica la modificacién del Estatuto del Personal de las Cortes
Generales. (BOE n.2 133, de 2 de junio de 2016)

¢ RESOLUCION de 31 de mayo de 2016, de la Presidencia
del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del Ple-
no de 26 de mayo de 2016, por el que se aprueba la Instruccién
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relativa a la fiscalizacion de las contabilidades de las elecciones a
Cortes Generales de 26 de junio de 2016. (BOE n.2 134, de 3 de
junio de 2016)

« RESOLUCION de 6 de junio de 2016, de la Direccién Ge-
neral del Tesoro, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucién de 31 de julio de 2015, de la Secretaria General del
Tesoro y Politica Financiera, por la que se define el principio de
prudencia financiera aplicable a las operaciones de endeudamien-

to y derivados de las comunidades auténomas y entidades locales.
(BOE n.2 137, de 7 de junio de 2016)

¢ RESOLUCION de 16 de junio de 2016, de la Autoridad In-
dependiente de Responsabilidad Fiscal, por la que se fijan los pre-
cios publicos para la elaboraciéon de estudios. (BOE n.2 150, de 22
de junio de 2016)

¢ RESOLUCION de 16 de junio de 2016, de la Secretaria Ge-
neral de Coordinacién Autonémica y Local, por la que se da cum-
plimiento al articulo 41.1.a) del Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de
diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera de las comuni-
dades auténomas y entidades locales y otras de caracter econ6mi-

co. (BOE n.? 150, de 22 de junio de 2016)

¢ RESOLUCION de 4 de julio de 2016, de la Presidencia del
Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del Pleno de
30 de junio de 2016, sobre sustitucién de la remisiéon de las cuentas
justificativas de los gastos de funcionamiento como consecuencia
de la celebracién de procesos electorales por certificados remitidos

por medios telematicos. (BOE n.2 163, de 7 de julio de 2016)

¢ RESOLUCION de 5 de julio de 2016, de la Intervencién
General de la Administraciéon del Estado, por la que se modifican
las Resoluciones de 1 de julio de 2011, por la que se aprueba la
adaptacién del Plan General de Contabilidad Publica a las entida-
des que integran el sistema de la Seguridad Social; y la de 25 de
julio de 2012, por la que se determina la estructura y composicion
de la Cuenta General de la Seguridad Social y de las cuentas anua-
les de las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social.
(BOE n.2 168, de 13 de julio de 2016)

¢ RESOLUCION de 7 de julio de 2016, conjunta de la Inter-
vencion General de la Administraciéon del Estado y de la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se regula el

procedimiento para la realizacién de ciertos pagos a través de
agentes mediadores. (BOE n.2 169, de 14 de julio de 2016)
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* CORRECCION DE ERRORES DE LA RESOLUCION de 4
de julio de 2016, de la Presidencia del Tribunal de Cuentas, por la
que se publica el Acuerdo del Pleno de 30 de junio de 2016, sobre
sustitucién de la remisién de las cuentas justificativas de los gastos
de funcionamiento como consecuencia de la celebraciéon de proce-

sos electorales por certificados remitidos por medios telematicos.
(BOE n.2 171, de 16 de julio de 2016)

¢ RESOLUCION de 18 de julio de 2016, de la Intervencién
General de la Administracién del Estado, por la que se modifica la
de 17 de noviembre de 2011, por la que se aprueba la adaptacién
del Plan General de Contabilidad Publica a la Administracién Ge-
neral del Estado. (BOE n.2 178, de 25 de julio de 2016)

 RESOLUCION de 15 de julio de 2016, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se someten a in-
formacién publica la modificacién de Normas Técnicas de Audi-
toria, resultado de la adaptacién de las Normas Internacionales
de Auditoria para su aplicacién en Espaia; asi como la modifica-
cién del Glosario de términos. (BOE n.2 178, de 25 de julio de
2016)

¢ RESOLUCION de 29 de julio de 2016, de la Intervencién
General de la Administracion del Estado, por la que se publica la
informacién contenida en el resumen de la Cuenta de la Adminis-
tracién General del Estado del ejercicio 2015. (BOE n.2 194, de 12
de agosto de 2016)

2. JURISPRUDENCIA TRIBUNAL DE CUENTAS. SALA DE JUSTICIA
2.1. Sentencias y Resumenes Doctrinales

* SENTENCIA N.2 4/2016. Recurso de apelacién n.? 12/16
interpuesto contra la Sentencia de 23 de julio de 2015, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.? C-266/13, del ramo
de Entidades Locales (Ayuntamiento de ........... ). Ponente: Exc-
ma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen doctrina: 0.La Sala de Justicia desestima el recurso de
apelacién interpuesto contra la sentencia de instancia, dictada en el
Procedimiento de reintegro por alcance. Sin costas. Rechaza la ale-
gaciéon de error en uno de los hechos probados de la sentencia,
considerando que éste recoge informacién veraz sobre los informes
técnicos y entiende que las deficiencias en la ejecuciéon del contrato
de obra generan responsabilidad contable, pues suponen una ac-
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tuacién en la gestiéon de los fondos publicos contraria a Derecho,
gravemente negligente y generadora de un dano real, efectivo,
econémicamente evaluable e identificado en los caudales publicos
de los que se dispuso al pagar las certificaciones de obra. Recuerda
su doctrina segun la cual la mera infracciéon de la normativa regu-
ladora de los procedimientos de contrataciéon del Sector Pablico no
genera por si sola responsabilidad contable, debiendo cumplirse
los restantes requisitos legales, que entiende concurrentes en este
caso. Rechaza la alegacion que entiende que los pagos se basaron
en certificaciones de obra legalmente emitidas y sostenidas en fac-
turas del contratista, recordando su propia doctrina segtn la cual
«]la mera apariencia formal de suficiencia en la documentacién so-
porte de una decisién no puede prevalecer sobre la incorrecciéon
juridico-material de la misma». Indica que cualquier elevacion del
precio a satisfacer por una Administracién Publica en cumplimien-
to de sus obligaciones contractuales requiere una justificacién for-
mal y material suficiente, sin que puedan darse por validas y efica-
ces justificaciones documentales desprovistas de formalidades
minimas, como fecha y firma. En cuanto a la aplicacién de la sub-
venciéon al pago de la primera certificaciéon de obra y no al de la
segunda, aclara la Sala que ello no afecta al caracter publico de los
fondos con que se hicieron ambos pagos, ni al menoscabo derivado
de haberse satisfecho prestaciones no ejecutadas, pese a que las
irregularidades de ejecucién debieran haberse advertido por el Al-
calde. Confirma que el tratamiento dado a la garantia ofrecida en
la adjudicacién provisional de la obra no afecta a la responsabili-
dad contable, sin perjuicio de las eventuales responsabilidades juri-
dicas exigibles, en su caso, a otros gestores municipales. Recoge el
criterio contenido en la Sentencia 1/2016, de 3 de febrero, de la
Sala de Justicia referida al mismo Ayuntamiento y al mismo recu-
rrente, segun el cual la falta de devolucién de la fianza a la empresa
contratista carece de los efectos exoneratorios pretendidos y re-
cuerda que dicha garantia estaba conectada a todos los posibles in-
cumplimientos del contrato. Insiste en que la naturaleza juridica
(como acta de recepcién de la obra o de finalizacién de la misma)
del documento firmado por el recurrente, el director facultativo y
el contratista, resulta juridicamente irrelevante a efectos de la res-
ponsabilidad contable, y recoge su doctrina segtn la cual «la firma
de las personas que en virtud de su cargo deben participar en cada
operacion realizada sobre bienes o derechos de titularidad publica,
tiene una innegable relevancia a los efectos de garantizar el someti-
miento de la actividad econémica-financiera del Sector Publico al
principio de legalidad, sujecion supervisada por el Tribunal de
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Cuentas», debiendo exigirse responsabilidad contable a quienes
amparan con su firma documentos que provocan una salida injus-
tificada de fondos publicos. Precisa que lo que se cuestiona no es la
consecucion de la finalidad publica de las obras, sino el que se pa-
garan a un precio justo. Ratifica la calificaciéon como negligente de
la conducta del recurrente, considerando que algunas de las defi-
ciencias de ejecucién eran apreciables a simple vista, tal como se
refleja en uno de los informes que obran en autos, sin que se hayan
aportado pruebas que desvirtien dicha conclusién. Desestima tam-
bién la alegacién referida a no haber advertido los incumplimien-
tos contractuales, adoptando las resoluciones que permitieron el
abono a la empresa contratista, con cargo a los fondos publicos, de
cantidades a las que no se tenia derecho, recoge la doctrina plas-
mada en la citada Sentencia 1/2016, de 3 de febrero, segiin la cual
tal pasividad careceria de relevancia juridica para atenuar la ilega-
lidad, grave negligencia y lesividad para los fondos publicos de la
conducta del recurrente y no interrumpiria la relacién de causali-
dad entre la accién y el menoscabo. Confirma que la actuacién del
demandado ha de considerarse gravemente negligente, al no ajus-
tarse al canon de diligencia exigible ni agotar las cautelas necesa-
rias para prevenir o evitar los danos a los fondos publicos, sin que
la confianza en el criterio de los expertos técnicos pueda excluir la
negligencia grave, al ser apreciables a simple vista las deficiencias
en la ejecuciéon. Tampoco la falta de impugnacién, en via conten-
cioso-administrativa, de las irregularidades administrativas detec-
tadas suaviza la gravedad de la negligencia. Rechaza que la posible
pasividad de las autoridades municipales enerve el derecho de los
legitimados a plantear acciones penales y contables, ni afecte al he-
cho probado de que la actuacién del apelante diera lugar a una
salida injustificada de fondos publicos. Recuerda las reglas de la
carga de la prueba aplicables a los procedimientos de reintegro y
considera que la cuantificaciéon del alcance derivada de un informe
pericial no permite aceptar que parte del sobreprecio pagado por
el Ayuntamiento al contratista encuentre justificacién en la obliga-
cién de compensar trabajos hechos por éste no certificados de for-
ma expresa. En cuanto a las costas, entiende la Sala que no deben
imponerse al recurrente pese a la desestimacién integra de sus pre-
tensiones, dada la complejidad juridica cualificada del proceso, de-
rivada de la necesidad de valorar diversos informes técnicos y de
ponderar la influencia, sobre la negligencia grave imputable al de-
mandado, de la actuacién de terceros en la gestion enjuiciada y de
la naturaleza y perceptibilidad de las deficiencias en la ejecucién
del contrato.
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* SENTENCIA N.? 5/2016. Recurso de apelacién n.2 11/16,
interpuesto contra la Sentencia n.? 14/2015, de 3 de noviembre de
2015, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance
n.2? A-178/14, del ramo de Entidades Locales (Ayuntamiento de
......). Ponente:Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Se desestima el recurso de apelacién inter-
puesto contra la sentencia de instancia imponiéndose las costas a la
apelante. La recurrente reproduce la argumentacién vertida en la
instancia, considerando que ésta no ha sido desvirtuada, apoyando-
se en la indefensién derivada de no haber podido intervenir y defen-
derse personalmente, debido a la incapacidad padecida, médica-
mente acreditada. Plantea por ello la posible conculcacién del
derecho constitucional de defensa en su vertiente material, pues for-
malmente ha estado defendida en la litis, desde el principio, por
medio de Letrado. Entiende la Sala que debe dirimirse si la recu-
rrente constituye un sujeto procesal con capacidad para ejercer su
derecho de defensa, gozando de aptitud o capacidad juridico proce-
sal o si, como pretende su Letrado, no se han podido defender sus
intereses, al no haberse podido transmitir informacién, dato o acla-
racién relacionada con la llevanza y justificacién de la cuenta de Caja
que tenia encomendada. Se considera hecho notorio que la recu-
rrente no ha podido intervenir personalmente en la causa, debido a
su incapacidad psico-fisica acreditada, y que ha estado representada
y legalmente defendida por Letrado con facultades representativas
atribuidas por escritura publica de poder. No aprecia la Sala inde-
fensién conculcadora de su tutela judicial efectiva en el proceso, pese
a ser cierto que no pudo comparecer personalmente en la causa,
debiendo ponderarse si pudo articularse una defensa seria e integra
de los intereses en el pleito. Reitera la Sala que la apelante, ademas
de actuar representada por Letrado, también dispuso de la protec-
ci6n material de su posicién, una vez que comparecio € instrumenté
su defensa mediante la proposicion de pruebas, que fueron practica-
das, sin que quepa apreciar indefensién material y concluye que
debe rechazarse la solicitud de declaracion de nulidad de actuacio-
nes formulada. Rechaza también la alegaciéon de defecto en la for-
mulacién de la demanda, asi como los motivos de fondo, recogiendo
la Sala las conclusiones razonadas de la sentencia obtenidas median-
te la valoraciéon conjunta de la prueba. Recuerda que en la jurisdic-
cién contable se ventilan pretensiones de declaracién de responsabi-
lidades contables, sin que corresponda enjuiciar los hechos en su
vertiente penal ni sancionadora, a lo que se anade que la presunciéon
de inocencia goza de limitada operatividad en este ambito, rigiendo
en cambio el principio civil de la carga de la prueba.
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* SENTENCIA N.? 6/2016. Recurso de Apelaciéon N° 14/16,
interpuesto contra la Sentencia de 3 de noviembre de 2015, Pro-
cedimiento de reintegro por alcance n.2 A-14/14, de Entidades
Locales (Junta Vecinal de......). Ponente: Excma. Sra. D.? Marga-
rita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Se desestima el recurso de apelacién inter-
puesto por uno de los recurrentes contra la sentencia de instancia
y se estima el que interpone el otro recurrente. Comienza la Sala
rechazando las alegaciones de ambos recurrentes en cuanto a la
indebida valoracién como prueba de las declaraciones, interroga-
torios e informes obrantes en el testimonio de la causa penal. Indi-
ca que se admitié y practico como prueba documental publica la
remisiéon del testimonio de Diligencias Previas practicadas por el
Juzgado de Instruccién competente y recuerda que, segin el Tri-
bunal Supremo, «la eficacia probatoria del testimonio de actuacio-
nes de un proceso penal en un proceso civil queda sujeta, como
cualquier testimonio de actuaciones de un proceso distinto, al siste-
ma de libre apreciacion de la prueba». Aflade que, en este caso,
correspondia a la Consejera de instancia la libre apreciaciéon de la
prueba, sin otro limite que el impuesto por las reglas de la sana
critica y sefiala que no se ha justificado que dicha admisién y valo-
raciéon de la prueba documental haya causado indefensiéon a los
apelantes. Desestima también las alegaciones de insuficiencia pro-
batoria, con infraccién de normas sobre carga de la prueba, asi
como las basadas en la invocacién del principio de presuncién de
inocencia, recordando que dicho principio tiene su campo de ac-
tuacién en el dmbito sancionador sin que resulte aplicable en la
jurisdicciéon contable, dado su caracter reparador. Considera que el
material probatorio ha sido valorado y apreciado correctamente en
la instancia, y de dicha prueba resultan los hechos considerados
ciertos de los que se desprende el dafio a los fondos publicos de la
Junta Vecinal. Respecto a la alegacién de que la mayoria de pagos
eran «pagos debidos», la Sala considera que adolece de falta de
precision, senalando, no obstante, que se trataria en cualquier caso
de pagos realizados en virtud de «decisiones de contratacion» que
el Alcalde-Presidente de la Junta adopté libremente, sin sujetarse a
norma o acto administrativo anterior vinculante y no impugnado
ante la jurisdiccién competente, e indica que un pago ilegal no se
convierte en legal por el hecho de que el Interventor no formule
reparo y, por tanto, la ausencia de reparos no exime, por si sola, de
responsabilidad al ordenador de pagos cuando el pago es injustifi-
cado y contrario a la normativa presupuestaria y contable, pudien-
do dar lugar, en su caso, a responsabilidad contable del Interven-
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tor, la cual se anadiria, con caracter solidario, a la del ordenador de
pagos. Confirma, pues, la Sala, el caracter injustificado de los des-
embolsos. Rechaza igualmente la alegaciéon de ausencia del ele-
mento subjetivo de la responsabilidad contable en la conducta de
uno de los recurrentes, sin que se considere suficiente para liberar
de responsabilidad al ordenador de pagos, la designacién de un
Secretario Interventor experto en materias juridicas y econémicas.
Respecto a las alegaciones del otro de los recurrentes analiza la
Sala la de falta de responsabilidad basada en que, como Tesorero,
se limité a cumplir las 6rdenes de pago emitidas por el Presidente
de la Junta y controladas por el Secretario Interventor, y recuerda
su doctrina segun la cual no se considera cuentadante al beneficia-
rio de los fondos publicos irregularmente empleados, sino al gestor
de los mismos que haya infringido en su manejo la normativa pre-
supuestaria o contable. Senala que lo relevante es si este recurrente
intervino en el pago de las retribuciones, con independencia de
quién fuera su destinatario. No apreciando la Sala relaciéon causal
entre la actuacién de este recurrente, como gestor de fondos publi-
cos, y el dano causado a dichos fondos, se estima el recurso inter-
puesto por éste. Dicha estimacién hace innecesario examinar las
demads cuestiones suscitadas debiendo, en cambio, modificarse el
pronunciamiento sobre costas de la primera instancia. En cuanto a
las costas de apelacién se imponen al recurrente condenado, sin
pronunciamiento sobre las causadas por el recurrente que resulta
absuelto.

* SENTENCIA N.2 7/2016. Recurso de apelacién n.2 27/16
interpuesto contra la Sentencia de 23 de noviembre de 2015, dic-
tada en el procedimiento de reintegro por alcance n.? C-160/14,
del ramo de Entidades Locales (Ayuntamiento de....). Ponente:
Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia desestima el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de instancia. Comienza la
Sala examinando la cuestién procesal suscitada relativa a la falta de
legitimacién para impugnar la sentencia de instancia, alegando
que la Alcaldesa no tiene delegadas las facultades procesales que
tenia el Alcalde denunciante y el Pleno no ha adoptado acuerdo de
apelar. Indica la Sala que la accién de responsabilidad contable se
interpuso con autorizacién del érgano municipal competente se-
gun la normativa de bases de régimen local y, de dicha normativa,
no se desprende que se precise autorizacioén alguna para recurrir
la Sentencia de instancia. Aflade que no consta en actuaciones opo-
sicién a la interposicién del recurso de apelaciéon y concluye que
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debe desestimarse la pretensiéon. En cuanto al fondo, se plantea
una discrepancia de la sentencia impugnada, entendiendo el ape-
lante que las cantidades cobradas por el Secretario Interventor en
concepto de productividad y gratificaciones carecieron de justifica-
cién y dieron lugar a alcance, analizando la Sala si concurren los
requisitos del articulo 72 de la Ley 7/88, evaluando para ello, si los
correlativos pagos respondieron a un especial rendimiento o a una
actividad extraordinaria o un especial interés o a una cualificada
iniciativa o a servicios extraordinarios realizados fuera de la jorna-
da normal de trabajo y considera acreditado que el Secretario-In-
terventor desarroll6 una actividad profesional complementaria,
ajustada a los requisitos para el cobro de productividad y gratifica-
ciones, quedando justificados los pagos por estos conceptos.

* SENTENCIA N.2 8/2016. Recurso de apelacién n.? 19/16
interpuesto contra la Sentencia de 16 de noviembre de 2015, dic-
tada en el procedimiento de reintegro por alcance n.? B-169/12,
del ramo de Entidades Locales (Ayuntamiento de ...........). Po-
nente: Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen doctrina: Desestima la Sala el recurso de apelacién
interpuesto contra la Sentencia de instancia. Tras recoger las alega-
ciones de las partes, examina las cuestiones procesales, comenzan-
do por la incongruencia por falta de pronunciamiento sobre las
excepciones de prejudicialidad y prescripcion. Analiza la Sala, a
continuacion, si fueron resueltas por el 6rgano de instancia, indi-
cando que la prejudicialidad penal qued6 sin resolver, al igual que
la prescripciéon planteada por la representacion legal de la apelan-
te. Determina los efectos juridicos de tal omisién, recogiendo su
doctrina, segun la cual, con fundamento en el articulo 218 LEC, en
la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo, la falta de
examen y resolucién de excepciones planteadas en la instancia no
infringe el requisito juridico de congruencia sino el de exhaustivi-
dad, debiendo examinar y decidir el érgano jurisdiccional de se-
gunda instancia, por razones de tutela judicial efectiva, las excep-
ciones que quedaron sinresolver. Desestimala Salala prejudicialidad
penal sefialando que la regla general cuando concurren actuacio-
nes penales y contables por unos mismos hechos es la compatibili-
dad de ambas, conforme al articulo 18 LOTCu y 49.3 LFTCu, y
solo excepcionalmente, cuando el pronunciamiento penal consti-
tuya elemento previo necesario para declarar la responsabilidad
contable, permite el articulo 17 LOTCu que prospere la cuestién
prejudicial penal, debiendo suspenderse el proceso contable, cir-
cunstancia que no concurre en el presente caso. Diferencia el con-
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cepto de malversacién del concepto de alcance, indica que el fun-
damento de la compatibilidad de jurisdicciones es que cada una
examina los hechos desde su ambito de competencia, y las conse-
cuencias juridicas corresponde decidirlas a cada una en funcién de
su finalidad condenatoria o reparatoria. Respecto a la prescripcién
referida al cumplimiento del plazo general de cinco afios previsto
en la disposicion adicional tercera de la LFTCu, pone de manifies-
to la Sala que, aunque entre la fechas de los pagos controvertidos y
la citacion a la liquidacién provisional transcurrieron més de cinco
anos, se produjeron dos hechos interruptivos del plazo de pres-
cripcion (inicio de la Fiscalizaciéon del Ayuntamiento y sus socieda-
des participadas y la aprobacién del Informe por el Pleno). Re-
cuerda la Sala que la Ley no exige comunicacién expresa de tales
hechos a ningiin concreto gestor de fondos publicos. Recoge la ju-
risprudencia segun la cual los actos interruptivos de la prescrip-
cién no precisan notificacién formal al interesado para producir
efectos juridicos, pero si se exige que se acredite que el interesado
tuvo conocimiento material de los mismos, y comparte la Sala el
criterio de instancia segun la cual, en este caso, concurren circuns-
tancias de notoriedad que determinan que se considere acreditado
el conocimiento de la fiscalizacién y de la aprobaciéon del Informe
por la recurrente. Respecto a la prescripcién por cumplimiento del
plazo especial de tres anos desde la terminacién de la fiscalizacién
previsto en la disposiciéon adicional tercera, apartado dos, de la
LFTCu, indica la Sala que, en este caso, se produjo también un
hecho interruptivo consistente en la incoacién de diligencias preli-
minares del procedimiento de reintegro por alcance y las actuacio-
nes previas posteriores, y recoge su propia doctrina segun la cual
las actuaciones practicadas con anterioridad a la citacién a la Liqui-
dacién Provisional no tienen que notificarse a los posibles respon-
sables, teniendo mera funcién indagatoria. Concluye, pues, que no
se ha producido la prescripcién al no haber transcurrido el plazo
especial de tres anos ni el general de cinco afos, legalmente previs-
tos. En cuanto al fondo, indica la Sala que la obligacién asumida
por la sociedad en la que la apelante ostentaba el cargo de Conseje-
ra Delegada, de realizar pagos de los trabajos de auditoria que de-
bian realizarse respecto a diversas empresas municipales tuvo ori-
gen en contratos suscritos, lo que conllevaba la obligaciéon de
comprobar la realidad de los servicios retribuidos e impulsar el re-
integro de los abonos que carecieron de contraprestaciéon. Recuer-
da que el incumplimiento de sus deberes por parte de otros nunca
puede constituir causa para que se dejen sin atender las propias. El
que la apelante impulsara la presencia del Interventor para garan-
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tizar la eficacia en la gestiéon de la Sociedad carece de relevancia
juridica para desvirtuar la responsabilidad contable que se le im-
puta, pues su negligencia grave deriva de su actuacién en relaciéon
a los pagos que fueron anticipados para la realizacién de auditorias
que no fueron entregadas, sin que se procediera al reintegro de
dichos pagos. Rechaza la ruptura del nexo causal en la responsabi-
lidad contable, entre la actuacién irregular y el dano causado por
el hecho de que las facturas contaran con el visto bueno de los cla-
veros municipales. Rechaza igualmente la exencién de responsabi-
lidad contable respecto de los pagos realizados a los tres auditores,
senalando que ha quedado probado que se hicieron diversos pagos
que, sin perjuicio de su proporcién respecto al precio total de los
contratos, no fueron precedidos de la comprobacién de contra-
prestaciones que debian justificarlos, ni seguidos de actividad para
lograr su reintegro. Se opone igualmente a que los pagos constitu-
yan pagos indebidos y no alcance, pues los primeros se definen
como los que carecen de causa o titulo valido, mientras que los que
aqui se analizan carecieron de justificacién pero su causa la consti-
tuyeron los contratos celebrados. Anade la Sala que el objeto del
proceso es resolver si con ocasiéon de los contratos se pagaron sin
justificacion, ilegalmente y con negligencia grave o dolo determi-
nadas sumas de fondos, por lo que no se trata de una cuestiéon de
derecho privado entre particulares como alega la recurrente, sino
de una obligacién de derecho publico, siendo irrelevante que la
indebida administracién se materialice como consecuencia de un
contrato, pues la Sociedad obligada a los pagos era una empresa
publica.

* SENTENCIA N.? 9/2016. Recurso de apelacién n.2 25/16,
interpuesto contra la sentencia de fecha 6 de octubre de 2015,
que acordé estimar la demanda interpuesta por don Juan Rodri-
guez Bermudez y por el Abogado del Estado, sin imponer las cos-
tas causadas en la primera instancia, del ramo ADMINISTRA-
CION DEL ESTADO..........Ponente: Excma. Sra. D.2 Margarita
Mariscal de Gante y Mirén..

Resumen doctrina: Se acuerda desestimar el recurso de apela-
cién interpuesto por el Abogado del Estado, pretendiendo que se
imponga la condena en costas al demandando, con la adhesién del
Ministerio Fiscal, contra la sentencia estimatoria de la demanda in-
terpuesta, sin imponer las costas causadas en la instancia, quedando
ésta confirmada en su integridad. Recuerda la Sala que segtn el ar-
ticulo 395.1 parrafo segundo de la LEC, para que se aprecie mala fe,
debe haber existido, antes de que se formule la demanda, un reque-
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rimiento de pago «fehaciente y justificado» del acreedor (demandan-
te) al deudor (demandado), y entiende que en este caso no ha habi-
do tal requerimiento. Rechaza la equiparaciéon pretendida por el
recurrente, entre la citaciéon al acto de Liquidacién Provisional y el
requerimiento de pago que exige el referido articulo, tanto desde el
punto de vista subjetivo como objetivo. Rechaza también la alega-
ci6n del Fiscal, en su escrito de adhesion, basando la mala fe del de-
mandado en el hecho de que, a su juicio, fuese requerido de pago en
la Liquidacién Provisional, asi como la afirmacién del Abogado del
Estado segun la cual la Liquidacién Provisional finalizé con el aper-
cibimiento de posible embargo de bienes del demandado. Entiende
la Sala que la Providencia de embargo notificada al demandado tam-
poco puede equipararse al requerimiento referido, pues es una re-
solucién dictada por la Unidad de Actuaciones Previas y no una de-
claracién de voluntad de los acreedores del demandado. Anade que
la buena fe del demandado ha quedado acreditada en este caso, in-
cluso antes de la presentacién de los escritos de demanda, con las
manifestaciones vertidas por aquel en diversos escritos mostrando su
disposicion a abonar el importe reclamado.

* SENTENCIA N.? 10/2016. Recurso de apelacién n.? 29/16
interpuesto contra la Sentencia de 2 de marzo de 2016, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.? A-103/14, del ramo
de Administraciéon del Estado...Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe
Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: Se desestima el recurso de apelaciéon inter-
puesto por el Abogado del Estado contra la sentencia dictada en
primera instancia al haber sido reintegrado en su totalidad el per-
juicio ocasionado a los fondos publicos. La pretensiéon del Abogado
del Estado, una vez reintegrada por los demandados la cantidad
que se sefiala, se concreta en que se declare la existencia de un per-
juicio en los caudales publicos por aplicaciéon de un tipo de cambio
superior al de mercado en determinadas operaciones de compra
de divisas realizadas por el Consulado General de Espafa en Bogo-
td, y que se condene al demandado, como responsable contable
directo al pago de dicha cantidad, asi como al abono de los intere-
ses de demora y de las costas procesales. La Sala no comparte las
argumentaciones de instancia, pues el saldo deudor injustificado
originado en el Consulado comprendia no solo el perjuicio causa-
do por aplicar un tipo de cambio superior al de mercado en la
compra de divisas sino por los intereses que, en aplicacién del arti-
culo 17 de la LGP, devengaban las cantidades adeudadas. Recuer-
da que la responsabilidad contable tiene naturaleza reparadora, y
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su contenido es la indemnizacién de dafios y perjuicios a cargo de
los que originaren el menoscabo de los caudales publicos, como
consecuencia de acciones u omisiones contrarias a la ley, y recoge
su doctrina reiterada, segtn la cual cuando el dano se concreta en
la privacién temporal de la disposicién de cierta cantidad de dine-
ro, la reparaciéon del dafno se produce por la entrega de dicho im-
porte mas los intereses devengados durante el periodo de la priva-
cién sufrida. Comparte la Sala la argumentacién del recurrente,
segun la cual esta jurisdiccién puede conocer de la reclamacién de
intereses legales, una vez reintegrado el principal del alcance. Se
analiza la responsabilidad contable del Canciller del Consulado
General, senalandose, a peticién suya, un tipo de cambio superior
al de mercado, y siendo los intereses correctos inferiores a los que
fueron calculados, procede desestimar la demanda al haber sido
reintegrado en su totalidad el perjuicio a los fondos publicos y sin
que proceda imponer las costas en esta segunda instancia.

2.2. Autos

* AUTO N.? 15/2016. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988, de 5 de abril, n.2 15/16 Actuacién Previa n.2 107/15 Ramo:
SECTOR PUBLICO AUTONOMICO.-C.2 de.......Ponente: Exc-
mo. Sr. D. Felipe Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: Desestima la Sala el recurso del articulo
48.1 de la Ley 7/88, interpuesto contra la Liquidacién Provisional
dictada en las Actuaciones Previas de referencia. Sin costas. Co-
mienza la Sala exponiendo la naturaleza de este recurso, especial y
sumario por razén de la materia, su finalidad y motivos, debiendo
cefiirse a los casos en que se aprecie indefensiéon o indebida dene-
gacion de diligencias y considera que en este caso no concurren
dichos motivos. Senala que no procede analizar a través de este
recurso la prejudicialidad penal, siendo una cuestién atinente al
fondo, sefialando no obstante que su examen compete al 6rgano
jurisdiccional contable que, conforme a la normativa aplicable, no
puede ser objeto de conocimiento y resolucién ni en fase de Actua-
ciones Previas, ni a través de este recurso, y anade que la tramita-
ciéon simultanea del procedimiento penal y contable es conforme a
derecho, dada la compatibilidad entre ambas jurisdicciones. Res-
pecto a la supuesta duplicidad de determinados importes en el
cémputo de las cuantias, senala igualmente que se trata de cuestio-
nes que exceden del objeto del recurso, debiendo, no obstante, te-
nerse en cuenta el caracter provisional del alcance asi como el ca-
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racter preparatorio y la finalidad de las Actuaciones Previas.
Concluye que la discrepancia existente respecto al importe fijado
como alcance en la Liquidacién Provisional no determina la vulne-
raciéon de los derechos del recurrente, no apreciandose indefen-
si6n ni indebida denegacién de diligencias.

* AUTO N.? 16/2016. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988, de 5 de abril, N.2 16/16, Actuaciones Previas N.2 308/15,
del ramo de Sector Publico Local (Concello...). Ponente: Excma.
Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia desestima el recurso del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, interpuesto contra la Providencia de
requerimiento de pago, depésito o afianzamiento, dictada en las
Actuaciones Previas. Sin costas. Comienza rechazando aquellas ale-
gaciones que no son susceptibles de encajar en los dos motivos en
que puede basarse este recurso (indefension y denegacién injustifi-
cada de diligencias), y desestima, por tanto, las excepciones de falta
de jurisdiccién y competencia, que no corresponde resolver al De-
legado Instructor ni a esta Sala de Justicia, pudiendo plantearse en
el seno del Procedimiento de reintegro por alcance. Desestima
igualmente la solicitud de archivo, asi como la alegacion de falta de
legitimacién ad causam, precisando que las cuestiones procesales
de capacidad y legitimacién no pueden ser examinadas por la Sala
a través de este recurso, como tampoco pueden serlo las relaciona-
das con la concurrencia de los requisitos de la responsabilidad con-
table, refiriéndose dichas cuestiones al fondo del asunto y no a la
posible indefensién o a la denegacién injustificada de diligencias.
Recuerda, en este sentido, su doctrina uniforme en cuanto a la fi-
nalidad del recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88. Rechaza, final-
mente, el inico motivo susceptible de encajar en dicho recurso, la
indefensién por falta de motivacién de la Providencia recurrida,
considerando la Sala que dicha motivacién resulta suficiente y ade-
cuada, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
incorporada a su propia doctrina.

* AUTO N.2 17/2016. Recurso del art. 46.2 de la Ley 7/88
n.? 23/16 Diligencias Preliminares n.? C-38/16 Ramo: Sector Pu-
blico Local (Ayuntamiento de...). Ponente: Excma. Sra. D.2 Mar-
garita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso del
articulo 46.2 de la Ley 7/88, contra el Auto de archivo dictado en
las Diligencias Preliminares exponiendo en primer lugar que éstas
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se abrieron a solicitud del Ministerio Fiscal como consecuencia del
escrito remitido por el Alcalde junto con un acuerdo del Pleno mu-
nicipal en relacién con un expediente de reconocimiento extraju-
dicial de crédito y varios informes de la intervencién local. El Alcal-
de solicitaba la fiscalizaciéon exhaustiva y la adopciéon de las
correspondientes medidas, y no el inicio de un procedimiento ju-
risdiccional y el Fiscal, por su parte, no indicaba los hechos respec-
to de los cuales proponia el nombramiento del instructor, sin que
tales circunstancias fueran corregidas, una vez concedido el trami-
te de audiencia, recibiéndose escrito del Ministerio Fiscal intere-
sando el archivo de actuaciones y del Abogado del Estado manifes-
tando no ser Administracién perjudicada, acordandose por el
Consejero decretar el archivo. Indica la Sala que del iter procedi-
mental s6lo cabe concluir que el Consejero cumplié lo previsto en
el art. 46 de la Ley7/88, y acord6 el archivo por falta de concurren-
cia de los requisitos para nombramiento de instructor y por no ha-
berse pedido la practica de labores de investigacion. El Ayunta-
miento alega que el patrén seguido en las facturas es el mismo y
concreta las irregularidades cometidas, concluyendo la Sala de Jus-
ticia de dichas alegaciones y de la documental obrante en autos,
que dichas irregularidades podrian dar lugar a otro tipo de res-
ponsabilidad o infraccién, pero no a una de tipo contable, que es la
que se requiere en el art. 46.2 LFTCu para el nombramiento del
Delegado Instructor.

e AUTO N.2 18/2016. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988, n.2 45/15, interpuesto contra la Liquidacién Provisional
practicada y la Providencia de requerimiento de pago, dictadas
en las Actuaciones Previas n.? 119/15, del ramo del Sector Pibli-
co Autonémico (Informe Fiscalizacion.........). Ponente: Excmo.
Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia desestima el recurso del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, interpuesto contra la Liquidacién Pro-
visional y la Providencia de requerimiento de pago, depdsito o
afianzamiento, dictadas en las Actuaciones Previas, quedando éstas
confirmadas en su integridad. Sin costas. Comienza recordando la
naturaleza de este medio de impugnacién especial y sumario por
razén de la materia, su finalidad y sus motivos tasados, consistentes
en que se cause indefension o no se acceda a completar las diligen-
cias con los extremos que sefnalaren los comparecidos, recordando
igualmente el caracter preparatorio y la finalidad de las Actuacio-
nes Previas. Indica que debe ceiiirse al analisis de los motivos con-
templados en el articulo 48.1 de la Ley 7/88, rechazando entrar a
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resolver las alegaciones relativas a la atribucién subjetiva o a la ex-
tensiéon temporal de la responsabilidad contable, a la justificacién
de los conceptos indemnizatorios o los trabajos del recurrente, ni a
la valoracién de los medios probatorios. Analiza, pues, la existencia
de indefensién por falta de concrecién de la cantidad presunta-
mente alcanzada, antes de comparecer a la Liquidacién Provisio-
nal, repasa los antecedentes relevantes y entiende que no concu-
rren elementos determinantes de indefension con relevancia
constitucional. Ademas de la concesién y ampliacién del tramite de
vista y alegaciones, considera decisivo, a efectos de rechazar la exis-
tencia de dicha indefensién, que el recurrente tuviera efectivo y
real conocimiento de los hechos por los que fue citado. Indica que
la discrepancia legitima con las conclusiones del instructor no es
constitutiva de indefension, pues no se aprecia menoscabo de las
posibilidades de defensa del recurrente ni limitacién probatoria al-
guna, determinante de un perjuicio real y efectivo.

* AUTO N.2 19/2016. Recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88,
n.2 13/16, interpuesto contra la Providencia de 25 de febrero de
2016, dictada en las Actuaciones Previas n.2 201/2015, de Sector
Publico Local (Ayto. de ...........). Ponente: Excma. Sra. D.2 Mar-
garita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, interpuesto contra la Providencia de
requerimiento de reintegro, depdsito o afianzamiento, dictada en
las Actuaciones Previas. Sin costas. Expone el recurrente los razo-
namientos en que basa su alegacion de indefensién. En primer lu-
gar, la falta de advertencia, en la Providencia de citacién para la
préctica de la Liquidacién Provisional, de la posibilidad de asisten-
cia letrada y de informacién sobre el contenido de las actuaciones
realizadas, advirtiendo la Sala que en la Providencia de citacién se
le informaba de la posibilidad de que se le diera vista de lo actuado,
y que dispuso de tiempo para instruirse antes de la fecha de cita-
ciéon. Recuerda, a continuacién, el concepto de indefensién con re-
levancia constitucional y la jurisprudencia segin la cual el conteni-
do del derecho a la tutela judicial efectiva contenido en el articulo
24.1 CE también impone a las partes la obligacién de actuar con la
diligencia debida durante el proceso, usando todos los medios a su
alcance y, aplicando dicha doctrina advierte que el recurrente com-
pareci6 a la Liquidaciéon Provisional sin invocar la indefensiéon ma-
terial que alega en el recurso. Respecto al segundo de los motivos
en que basa la indefensién, la necesidad de incorporar, a su juicio,
determinadas declaraciones testificales contenidas en las Diligen-
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cias Previas seguidas ante la jurisdiccién penal, indica la Sala que
no fue solicitada la incorporacién de las declaraciones a las actua-
ciones, sino la suspensién de la Liquidacién Provisional por no ha-
berse practicado prueba pericial contable en las Diligencias Previas
a las que alude, y recuerda que, dado el caracter previo y provisio-
nal de la fase de Actuaciones Previas, las partes podran proponer
los medios de prueba que consideren pertinentes y tutiles en el pro-
cedimiento jurisdiccional que, en su caso, se incoe.

* AUTO N.?20/2016. Recurso del art. 41.2 de la Ley Organi-
ca 2/82, n.2 17/16 Ramo: OO.AA.....Ponente: Excmo. Sr. D. José
Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia acuerda inadmitir el re-
curso del articulo 41.2 de la Ley 2/82, interpuesto frente a la Or-
den Foral 144/2015, de 17 de diciembre, del Consejero de Hacien-
da y Politica Financiera del Gobierno de Navarra, resolutoria del
expediente administrativo de responsabilidad contable derivado
de cantidades indebidamente percibidas en concepto de ayuda
econémica para la permanencia en el domicilio de las personas de-
pendientes y, conforme al articulo 45.3 de la LJCA, proceder al
archivo de actuaciones. Recoge los requisitos de representaciéon y
postulacién establecidos en el articulo 57 de la Ley 7/88, segun el
cual las partes deben conferir su representacién a un Procurador o
valerse tan solo de abogado con poder al efecto, notarial o «apud
acta», sin lo cual no se dara curso a ningun escrito, con caricter
general, previéndose, en el apartado 3 de dicho articulo, la excep-
cién de comparecencia por si mismos para quienes ostenten la con-
dicién de funcionarios publicos o estén en posesioén del titulo de
Licenciados en Derecho, y se refiere igualmente a la falta de subsa-
nacién de los defectos de comparecencia, conforme al articulo 45.3
de la LJCA, que determina el pronunciamiento sobre el archivo de
actuaciones. Concluye la Sala que, en el presente caso, no habién-
dose subsanado el defecto de postulacion ni habiéndose alegado la
referida excepcion, procede inadmitir el recurso del articulo 41.2
de la Ley 2/82, siendo innecesario hacer otras consideraciones.

* AUTO N.221/2016. Recurso del art. 41.2 de la Ley Organi-
ca 2/82, n.2 18/16 Ramo: OO.AA........Ponente: Excmo. Sr. D. Feli-
pe Garcia Ortiz

Resumen doctrina: La Sala de Justicia acuerda inadmitir el re-
curso del articulo 41.2 de la Ley 2/82, interpuesto frente a la Or-
den Foral 102/2015, de 14 de diciembre, del Consejero de Hacien-
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da y Politica Financiera del Gobierno de Navarra, resolutoria del
expediente administrativo de responsabilidad contable derivado
de cantidades indebidamente percibidas por el causante en con-
cepto de prestacién econdémica vinculada al servicio de atencién
residencial en centros de la tercera edad y, conforme al articulo
45.3 de la LJCA, proceder al archivo de actuaciones. Recoge los
requisitos de representacion y postulacion establecidos en el articu-
lo 57 de la Ley 7/88, segin el cual las partes deben conferir su re-
presentacion a un Procurador o valerse tan solo de abogado con
poder al efecto, notarial o «apud acta», sin lo cual no se dara curso
a ningun escrito, con caracter general previéndose, en el apartado
3 de dicho articulo, la excepcién de comparecencia por si mismos
para quienes ostenten la condicién de funcionarios publicos o es-
tén en posesion del titulo de Licenciados en Derecho, y se refiere
igualmente a la falta de subsanacién de los defectos de compare-
cencia, conforme al articulo 45.3 de la LJCA, que determina el pro-
nunciamiento sobre el archivo de actuaciones. Concluye la Sala
que, en el presente caso, no habiéndose subsanado el defecto de
postulaciéon ni habiéndose alegado la referida excepcién, procede
inadmitir el recurso del articulo 41.2 de la Ley 2/82, siendo innece-
sario hacer otras consideraciones.

* AUTO N.? 22/ 2016. Recurso del art. 41.2 de la Ley Orga-
nica 2/82, n.?2 24/16 Ramo: OO.AA....Ponente: Excmo. Sr. D. José
Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia acuerda, en primer lu-
gar, inadmitir el recurso del articulo 41.2 de la Ley 2/82, interpues-
to frente a la Orden Foral 141/2015, de 17 de diciembre, del Con-
sejero de Hacienda y Politica Financiera del Gobierno de Navarra,
resolutoria del expediente administrativo de responsabilidad con-
table derivado de cantidades indebidamente percibidas en concep-
to de ayuda econémica para la permanencia en el domicilio de las
personas dependientes y, conforme al articulo 45.3 de la LJCA, ar-
chivar las actuaciones y, en segundo lugar, inadmitir el recurso de
reposiciéon interpuesto contra la Diligencia de Ordenacién de 28
de abril de 2016, mediante la que se acordaba la apertura del pro-
cedimiento, la composicién de la Sala, el nombramiento de Ponen-
te, y el requerimiento de subsanacién del defecto de postulacién
observado. Recoge los requisitos de representaciéon y postulacion
establecidos en el articulo 57 de la Ley 7/88, segtin el cual las partes
deben conferir su representacién a un Procurador o valerse tan
solo de abogado con poder al efecto, notarial o «apud acta», sin lo
cual no se dara curso a ningun escrito, con caracter general, pre-
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viéndose, en el apartado 3 de dicho articulo, la excepcién de com-
parecencia por si mismos para quienes ostenten la condiciéon de
funcionarios publicos o estén en posesion del titulo de Licenciados
en Derecho, y se refiere igualmente a la falta de subsanacién de los
defectos de comparecencia, conforme al articulo 45.3 de la LJCA,
que determina el pronunciamiento sobre el archivo de actuacio-
nes. Concluye la Sala que, en el presente caso, no habiéndose sub-
sanado el defecto de postulaciéon ni habiéndose alegado la referida
excepcién, procede inadmitir el recurso del articulo 41.2 de la Ley
2/82 y, asimismo, en aplicacién del articulo 57.2 de la Ley 7/88, in-
admitir el recurso de reposicién frente a la referida Diligencia de
Ordenacion, resultando innecesario hacer otras consideraciones.

* AUTO N.? 23/2016. Recurso de apelacién n.? 2/16. Proce-
dimiento de Reintegro n.2 C-148/11. Pieza separada de ejecucion.
Ramo: Entidades Locales ( Ayuntamiento de .........). Ponente:
Excma. Sra. D.2 Margarita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Se desestima el recurso de apelacién inter-
puesto contra el auto dictado en la pieza separada de ejecucion del
procedimiento de reintegro, condenando en costas a la parte ape-
lante. Esta solicitaba que se dejara sin efecto la orden general de
ejecucién vy, subsidiariamente, que se declarara la improcedencia
de dicha ejecucién al amparo del art. 561.2 de la LEC, oponiéndo-
se el Ministerio Fiscal a dicho recurso. En primer lugar, rechaza la
Sala la alegacién de falta de motivacién aparente con errénea apli-
cacién del derecho que la parte apelante deriva de la desestimacién
de los motivos de oposicién por defectos procesales (basado en
irregularidad del titulo para despachar ejecucién al considerar que
la sentencia de la Sala de Justicia no es firme al haberse interpuesto
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y recurso ante
el TEDH) y de inadecuacién de procedimiento. Considera que el
auto impugnado si da respuesta al citado motivo de oposicién a la
ejecucién, afirmando que la presentacién de un recurso de amparo
o de una demanda ante el TEDH no afecta a la firmeza de la reso-
lucién ni implica la suspensién automatica del procedimiento de
ejecucion, criterio que la Sala comparte, y recordando la incidencia
de la interposicién de un recurso de amparo en la ejecucién, con-
forme al art. 56 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
Considera también, respecto a la inadecuacién del procedimiento,
referida al inicio de la ejecucién por no haberse presentado de-
manda ejecutiva, que el art. 85 de la Ley 7/88 contempla la ejecu-
cién de oficio o a instancia de parte y, por tanto, el despacho de
ejecucién a iniciativa del 6rgano judicial no depende de que la par-
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te actora presente demanda ejecutiva. En segundo lugar, desestima
la alegaciéon de falta de motivacién relativa a la impugnacién del
calculo de principal e intereses, indicindose ya en el auto recurri-
do que el planteamiento de un incidente de nulidad de actuaciones
no suspende la ejecucion, asi como que se ha dado audiencia a las
partes en la fijacién de intereses y que la oposicién a la ejecuciéon
debe serlo a actuaciones concretas del procedimiento de apremio
sin que quepa revisar las cantidades sefialadas en concepto de inte-
reses en sentencia firme. No se aprecia, pues, la falta de motivacién
alegada sino disconformidad con las argumentaciones de la resolu-
ci6én impugnada. Finalmente, rechaza también la alegacién de in-
congruencia con la pretension de concurrencia de culpas (art.556.3-
3.2 LEC) y de compensaciéon de crédito liquido (557.2 LEC),
senalando que el auto recurrido da cumplida respuesta a estas
cuestiones, considerando que no concurren los supuestos para
aplicar tales preceptos, criterio con el que la Sala coincide. Desesti-
ma, por tanto, la Sala de Justicia, el recurso de apelacién interpues-
to imponiéndose las costas a los recurrentes.

* AUTO N.? 24/2016. Recurso de apelacién n.2 21/16, inter-
puesto contra el auto de fecha 24 de noviembre de 2015, que
acordo6 el archivo de la Acciéon Publica n.2 C-10/15, del ramo
SECTOR PUBLICO LOCAL (Ayuntamiento de...........). Ponente:
Excma. Sra. D.2 Margarita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Se declara desierto el recurso interpuesto
contra el Auto de inadmision dictado en primera instancia, con la
salvedad prevista en el articulo 128 LJCA. Recuerda la Sala de Jus-
ticia lo establecido en cuanto a la improrrogabilidad de los plazos
procesales y al computo de los mismos, conforme a los articulos
128 LJCA y a los articulos 133 y siguientes de la LEC. Se refiere
asimismo a la obligacién establecida en el articulo 85.5 LJCA, de
proceder, tras la interposicién y tramitacién del recurso de apela-
cién y posterior elevaciéon de los autos, al emplazamiento de las
partes para su comparecencia en el plazo de treinta dias, ante la
Sala competente, en términos similares al articulo 463 LEC, que se
refiere ademas, a la declaracién de recurso desierto y firmeza de la
resolucién recurrida en caso de incomparecencia de la parte ape-
lante dentro del plazo sefialado. Y concurriendo las circunstancias
previstas, la Sala procede a declarar desierto el recurso.
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Recension de «Estudios sobre el con-
trol del gasto publico en Esparia»,
(JOSE ANTONIO SANCHEZ GALIA-
NA (dir.), FRANCISCO GARCIA-
FRESNEDA GEA Y DANIEL CASAS
AGUDO (coords.), Editorial Co-
mares, Granada, 2016, 346 pa-
ginas.)

El control del gasto publico se ha
convertido en una directriz de las
Administraciones publicas en Espa-
na. Dentro de los criterios de con-
vergencia de la Unién Europea, el
control del déficit y de la deuda pu-
blica como medio de garantizar la
sostenibilidad econémica y social de
los paises europeos es un objetivo
prioritario, un compromiso articu-
lado por el Derecho europeo —Tra-
tado de estabilidad, coordinacién y
gobernanza de la Unién Europea,
de 2 de marzo de 2012— y consa-
grado en el ordenamiento espaiol
con la reforma del articulo 135 de la
Constitucién, que —citando a José
Antonio Sanchez Galiana— ha con-
vertido el principio de estabilidad
presupuestaria «en un valor verda-
deramente estructural y condicio-
nante de la capacidad de actuacién
del Estado»'. Es la idea rectora del
libro que resefiamos hoy, junto a la
necesidad de transparencia en la
gestion publica en un contexto de
crisis econémica y de corrupcién
politica que han puesto de manifies-
to la necesidad de fortalecer los me-
canismos de control del Estado de

! SANCHEZ GALIANA, J.A, «Los
principios constitucionales del gasto publi-
co y la estabilidad presupuestaria», en Estu-
dios sobre el control del gasto publico en Espaiia,
SANCHEZ GALIANA ]J. A. (dir.) GARCIA-
FRESNEDA GEA, F.,, y CASAS AGUDO, D.
(coords.), Editorial Comares, Granada,
2016, pag. 53.

Derecho sobre la actuacién de los
funcionarios publicos.

Estructurado en trece capitu-
los, en este libro los autores anali-
zan desde los antecedentes del
control de los gastos publicos en
Espafa y los principios constitu-
cionales que lo sustentan, su apli-
caciéon dentro de las distintas Ad-
ministraciones territoriales del
Estado y el estudio de los 6rganos
institucionales que deben ejercer-
lo, hasta el andlisis de la financia-
ciéon de los partidos politicos, los
gastos publicos sin asignaciéon pre-
supuestaria, como son los fondos
reservados, y las consecuencias pe-
nales de la malversacién de fondos
publicos; por lo que pensamos que
estos Estudios sobre el control del gasto
publico en Espania estan llamados a
convertirse en una referencia doc-
trinal en la materia.

No obstante, el control del gas-
to publico no es una exigencia
moderna, sino que tiene su ori-
gen en el sistema feudal. Como
explica Francisco Garcia-Fresne-
da Gea en el primer capitulo,
«Antecedentes histéricos del con-
trol de los gastos del Estado en
Espana», es en la patrimonializa-
cién del poder donde se encuen-
tra el origen del Estado feudal.
«Como actividad paralela al esta-
blecimiento de tributos surge
como una exigencia de las Asam-
bleas medievales el posterior con-
trol y seguimiento de los gastos
del Estado»?. Y es muy interesan-
te el estudio que hace el autor del

? GARCIA-FRESNEDA GEA, F, «An-
tecedentes histéricos del control de los gas-
tos del Estado en Espana», en Estudios... op.
cit., pag. 4.
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desarrollo histérico en relacién a
la Hacienda Publica y el control
del gasto publico en sus diferen-
tes etapas hasta la Transicién de-
mocratica, pues nos hace com-
prender que la evolucién politica
de nuestras sociedades puede en-
tenderse precisamente desde la
evolucién de la organizacién de
los ingresos y gastos publicos o, lo
que es lo mismo, del Derecho Fi-
nanciero y Tributario.

El estudio de la Constitucién
de 1978 en esta materia lo realiza
José Antonio Sanchez Galiana en
el segundo capitulo de este libro,
«Principios constitucionales del
gasto publico y la estabilidad pre-
supuestaria». El autor parte de la
idea basica de que la incorpora-
ciéon del principio de estabilidad
presupuestaria en el texto consti-
tucional exige un replanteamiento
o al menos una mayor concrecién
de los principios que han de presi-
dir el gasto publico, y mas concre-
tamente del principio de justicia
material del gasto publico (articulo
31.2 CE), al exigir la asignacién
equitativa de los recursos publicos
y la aplicacién de los criterios de
eficiencia y economia, uno de los
preceptos constitucionales que
guardan relacién con la que se ha
denominado «gestién publica éti-
ca» —y un acicate en la lucha con-
tra la corrupcién— y que, junto al
principio de legalidad (133.4 CE),
conforman un limite a la actuacién
de los poderes publicos. De hecho,
la estabilidad presupuestaria pue-
de y debe entenderse como un ins-
trumento a favor de la justicia del
gasto publico.

Para lograrlo, la transparencia
en el gasto publico se convierte en

fundamento de la relacién entre
un gobierno democritico y sus
ciudadanos, como explica Luis
Mochén Lépez en el tercer capi-
tulo, y cémo el legislador espafiol
ha afrontado la regulacién de la
transparencia publica para articu-
lar las relaciones entre la Admi-
nistracién y la ciudadania funda-
mentalmente a través de la Ley
19/2003. Y es que «la transparen-
cia se predica especialmente so-
bre aquellas actividades adminis-
trativas que generan un gasto
publico»®. Asi, el control politico
se centra en el conjunto de nor-
mas penales —el autor analiza el
articulo 433 bis del Cédigo Penal,
que regula el nuevo delito de fal-
sedad contable publica— y admi-
nistrativas que conforman el buen
gobierno en materia financiera,
que se relacionan con la estabili-
dad presupuestaria y la sostenibi-
lidad financiera. Como nos re-
cuerda Mochén Lépez, el Derecho
Financiero es una rama del Dere-
cho publico al servicio de la socie-
dad democratica, y la transparen-
cia es una exigencia democratica.

Los precedentes y el contexto
normativo europeo que llevaron a
la reforma del articulo 135 CE los
explica de una manera clara y ex-
tensa en el capitulo cuarto de este
libro Juan Jesds Martos Garcia,
quien destaca que el orden de las
cuentas publicas es un requisito in-
eludible para garantizar el acceso
a los mercados financieros, poder

# MOCHON LOPEZ, L., «La transpa-
rencia y el control del gasto piblico como
fundamento de la relacién entre un gobier-
no democrdtico y sus ciudadanos», en Estu-
dios... op. cit., pag. 69.
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financiar la deuda publica y con
ello los servicios y prestaciones del
Estado Social que preconiza la
Constitucién espafola en su arti-
culo primero. Las razones para
ello fueron cuatro, fundamental-
mente, segin analiza Martos Gar-
cfa: mandar un mensaje de seguri-
dad a los mercados sobre el cobro
de la deuda publica espafola; tras-
ladar a las instituciones europeas
el compromiso de Espafia de cum-
plir con las exigencias en esta ma-
teria; imitar a otros pafses desarro-
llados como Suecia, Reino Unido y
Alemania y, finalmente, para com-
peler a su cumplimiento a las Co-
munidades Auténomas, estable-
ciendo nuevos limites al ejercicio
constitucional de su autonomia fi-
nanciera. El autor no comparte las
criticas a esta reforma constitucio-
nal por considerarla una regla
ideologizada, asociada a plantea-
mientos neoliberales; muy al con-
trario, piensa que es una reforma
imprescindible para hacer sosteni-
ble el Estado social en el tiempo. El
riesgo del Estado social no provie-
ne de la nueva redaccién del arti-
culo 135 CE, sino de la mala admi-
nistraciéon y gestién de los recursos
publicos.

En el capitulo quinto, Fernan-
do Pin Tamayo y Victor Guzman
del Pino analizan las competen-
cias, organizacién y funciona-
miento de la Intervencién Gene-
ral de la Administracién del
Estado, encuadrada en la Secreta-
ria del Estado de Presupuestos y
Gastos, y el control interno del
gasto publico. Se trata de un tra-
bajo descriptivo en su primera
parte, de analisis de la normativa
aplicable, fundamentalmente la

Ley 47/2003 General Presupues-
taria y la normativa complemen-
taria y de desarrollo*, pero hay
también un andlisis muy intere-
sante sobre el fraude fiscal y el
control del gasto publico. Los au-
tores destacan que, para que los
obligados paguen correctamente
y de forma voluntaria sus impues-
tos, se requiere en primer lugar
una educacién civico-tributaria;
en segundo lugar, que los impues-
tos que se apliquen sean justos y
razonables —en este contexto,
realizan un analisis muy ilustrati-
vo sobre el Impuesto del Patrimo-
nio y el Impuesto sobre Sucesio-
nesy Donaciones, cuyaimposicién
consideran poco razonable e in-
justa— y, fundamentalmente, es
necesario que exista un mayor
control del gasto publico. «En
aquellos paises donde hay un
mayor control del gasto publico»
—concluyen— «hay un menor ni-
vel de fraude fiscal». Para ello, en
el caso de Espafa serfa necesario
crear un organismo independien-
te con competencia para contro-
lar el gasto publico en todas las
Administraciones publicas.

* Real Decreto 802/2014, de 19 de sep-
tiembre, por el que se modifican el Real
Decreto 390/1998, de 13 de marzo, por el
que se regulan las funciones y la estructura
orgénica de las Delegaciones de Economia
y Hacienda; el Real Decreto 1887/2011, de
30 de diciembre, por el que se establece la
estructura organica bdasica de los depar-
tamentos ministeriales; el Real Decreto
199/2012, de 23 de enero, por el que se de-
sarrolla la estructura organica basica del
Ministerio de la Presidencia; el Real Decre-
to 256/2012, de 27 de enero, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del
Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas y el Real Decreto 696/2013, de
20 de septiembre, de modificacién del
anterior.
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Precisamente, del andilisis del
Tribunal de Cuentas® y del control
del gasto publico se ocupa Maria
Dolores Genaro Moya en el capi-
tulo sexto. Como nos explica, esta
funcién de fiscalizacién que ejerce
este organismo no se limita al con-
trol del gasto publico, sino que
constituye una funcién mas amplia
tanto en su ambito objetivo —el
programa de actividades fiscaliza-
das— como en el ambito subjetivo
—las entidades fiscalizadas: la Ad-
ministracion del Estado, las Co-
munidades Aut6onomas, Las Cor-
poraciones Locales, las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social,
los Organismos Auténomos y las
sociedades estatales y demds em-
presas publicas, es decir, el conjun-
to del sector ptublico—. Pero la ac-
tual situacién politica y econémica
plantea nuevos retos para el Tri-
bunal de Cuentas en el ejercicio de
sus funciones fiscalizadora y juris-
diccional. La entrada en vigor de
la Ley de Transparencia, antes ci-
tada, le obliga a facilitar informa-
cion sobre la actividad que se con-
sidere puede ser de interés para el
ciudadano, y que actualmente esta
disponible en el Portal de Trans-
parencia. Ademas, el Tribunal de-
berd conocer los procedimientos
recogidos en esta ley sobre el Buen
Gobierno, sus principios, infrac-
ciones y sanciones, si se considera-
se que pueden dar lugar a la in-
coacion de procedimiento de
responsabilidad contable. Como

® Sus funciones vienen recogidas en la
Constitucién espanola de 1978, en la Ley
Organica 2/1982, de 12 de mayo del Tri-
bunal de Cuentas y en la Ley 7/1988, de
5 de abril de Funcionamiento de Tribunal
de Cuentas.

concluye la autora, los nuevos de-
safios a los que se enfrenta el Tri-
bunal de Cuentas vienen determi-
nados por los cambios que estan
teniendo lugar en los dmbitos eco-
némico, politico y social en nues-
tro pafs. Para reducir los tiempos
en su actuacién seria necesario es-
tablecer mecanismos de colabora-
cién con entidades como la Agen-
cia Estatal de Administracién
Tributaria, el Banco de Espaia o
la Administracién de Justicia.

En el capitulo séptimo, Rosario
Pallarés Rodriguez estudia el con-
trol del gasto publico en las Comu-
nidades Auténomas, una cuestion
crucial, como destaca la autora,
pues «los contribuyentes necesitan
tener confianza en las Administra-
ciones publicas que les gobiernan»
en un contexto descentralizador
que «ha supuesto un incremento
en el peso relativo de las Comuni-
dades Auténomas en el gasto pu-
blico» (gestionan ya mas del 90%
del gasto sanitario y educativo)®.
Un control que debe conllevar un
proceso dindmico: analisis de la
gestion publica, disefio de un pro-
grama de fiscalizacién, realizacién
de auditorias y utilizacién de otras
técnicas complementarias, valora-
ci6n de los resultados, etc.; dife-
renciando entre control interno
(de la gestién) y externo (sobre la
gestion). El presupuesto de las Co-
munidades Auténomas tiene un
primer control interno, que es el
parlamentario, donde ha incidido
la introduccién del principio de

¢ PALLARES RODRIGUEZ, R., <El
control del gasto publico en las Comuni-
dades Auténomas», en Estudios... op. cil.,
pags. 159-160.
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estabilidad presupuestaria en el
articulo 135 CE y en la Ley Orga-
nica 2/2012, de Estabilidad Presu-
puestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera. En cuanto a los mecanismos
de control externo, que son los
que generan mayor confianza, las
Comunidades Auténomas, al am-
paro de los distintos Estatutos de
Autonomia, han ido creando 6rga-
nos de control externo con distin-
tas denominaciones, como la Ca-
mara de Cuentas, en el caso de
Andalucia; organismos que deben
actuar en coordinacién con el Tri-
bunal de Cuentas. Como destaca
la autora, los érganos de control
externo cumplen una funcién
muy importante en torno al prin-
cipio de estabilidad presupuesta-
ria y es la labor de seguimiento,
haciendo que se tomen medidas
correctivas e incluso coercitivas en
los supuestos de desviacion.

Al control del gasto publico en
las Entidades Locales se refiere
Maria José Ferniandez Pavés en el
capitulo octavo. En este ambito, el
control del Legislativo sobre el
Ejecutivo, derivado de la sobera-
nia popular, lo ejerce el Pleno de la
Corporacién, aunque no se trate
de un poder legislativo en sentido
propio. Se trata de un control ex-
terno, y lo importante es que sea
efectivo, ejercido directamente y
con un alcance fundamentalmente
politico, o a través de 6rganos es-
pecializados como el Tribunal de
Cuentas, al que habria que sumar
la Camara de Cuentas de la Comu-
nidad de Andalucia. En cuanto al
control interno, lo ejerce la Inter-
vencion Local, érgano dependien-
te organicamente del Gobierno
Local pero independiente en sus

funciones, y cuya finalidad es de-
tectar y corregir de forma simulta-
nea a la propia gestién los posibles
defectos en que ésta pueda incu-
rrir, bajo las formas de interven-
ci6n (articulo 214 del TRLRHL),
control financiero con procedi-
miento de auditoria (articulo 220
TRLRHL) y control de eficacia
(articulo 221 TRLRHL). No obs-
tante, como explica Fernandez Pa-
vés, esta es la regla general, pues
desde la modificacién introducida
por la Ley de Medidas para la Mo-
dernizacién del Gobierno local de
2003, se ha establecido un régi-
men organico algo diferente para
los municipios de gran poblacién.
En cualquier caso, la aprobaciéon
de la liquidacién del Presupuesto
por el Pleno de la Corporacién y la
elaboracién de la Cuenta General
de la Entidad Local por la Inter-
vencién se convierten en los dos
instrumentos formales claves para
valorar la gestién realizada en los
aspectos econémico, financiero,
patrimonial y presupuestario (arti-
culo 208 TRLRHL).

Las subvenciones publicas
constituyen una modalidad cre-
ciente del gasto publico, y a expli-
car los mecanismos de control
dedica Daniel Casas Agudo el ca-
pitulo noveno. La LGS establece
el control de las subvenciones en
torno a tres ejes: los érganos con-
troladores, las personas y entida-
des sujetas a control y el procedi-
miento para el ejercicio de éste.
La comprobacién de la veracidad
de la justificacién presentada por
el beneficiario o entidad colabora-
dora de las actividades realizadas
y de la consecucién del fin preten-
dido se realiza en dos entidades
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de control: el realizado por el 6r-
gano gestor de la subvencién y el
control financiero de la Interven-
cién, compatibles entre si (articu-
lo 43 LGS), y sin que la primera
comprobacién excluya la segun-
da. Casas Agudo observa un des-
equilibrio entre las facultades ad-
ministrativas que se atribuyen al
6rgano de control para el ejerci-
cio de las funciones de comproba-
cién e investigacién —examen de
los registros contables, cuentas
bancarias, entrada en el domicilio
del beneficiario de la subven-
cion— vy el respeto de los dere-
chos y garantias del beneficiario,
que no dispone de tramite de au-
diencia para alegar lo convenien-
te a su derecho, un aspecto esen-
cial del procedimiento que, sin
embargo, ha sido el mas descuida-
do por la normativa.

Dentro del sector publico, nos
encontramos también con el sector
publico empresarial, que esta for-
mado por entes publicos empresa-
riales, sociedades mercantiles con
capital publico y entidades de de-
recho publico no adscritas al sec-
tor publico administrativo; y a es-
tudiar sus mecanismos de control
dedica Maria Jests Garcia-Torres
Fernandez el capitulo décimo. Las
Administraciones publicas estdn
obligadas a prestar determinados
servicios, y en virtud del principio
de autoorganizacién administrati-
va, la Administracién titular puede
elegir la modalidad de gestién del
mismo, ya sea mediante gestién di-
recta o indirecta, modalidad en la
que en ningun caso pueden pres-
tarse los servicios que impliquen el
ejercicio de la autoridad inherente
a los poderes publicos. Sin embar-

go, como explica Garcia-lorres
Fernandez, lo importante no es la
forma publica o privada de la enti-
dad que presta el servicio, sino el
servicio en si. La informacién que
han de remitir los gestores del sec-
tor publico empresarial va a for-
mar parte de las cuentas anuales.
En ese sentido, habria que delimi-
tar las sanciones a que se exponen
los gestores en relacién a las conse-
cuencias que se derivan de su ac-
tuacién, pues no les es aplicable el
articulo 433 bis del Cédigo Penal,
que se dirige a funcionarios y au-
toridades publicas, y tampoco la
Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Go-
bierno, que se aplica sobre los altos
cargos. En cuanto al control indi-
recto, a partir del 1 de enero de
2014 se produjo el cambio del
Plan Contable dentro de la Conta-
bilidad Publica (nuevo SEC 2010),
siendo el Sector de las Administra-
ciones Publicas uno de los mas
afectados. Se propugna conseguir
un mayor control de las relaciones
financieras entre las empresas pu-
blicas y las Administraciones publi-
cas, para lo que es necesaria la
existencia de una organizacién ad-
ministrativa formada y especializa-
da en estas tareas de autorizacién
y control.

Miguel Crespo Miegimolle de-
dica el capitulo undécimo a un
tema de tanta relevancia como la
financiaciéon y el control de los
partidos politicos. Como sefala el
autor, «si queremos que la demo-
cracia sea limpia, real y auténtica,
hay que establecer las condiciones
necesarias para que el proceso de
representacion y el sistema electo-
ral funcionen verazmente y en leal
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competencia»’. La norma bdsica
en esta materia es la Ley Organica
8/2007 sobre la financiacién de los
partidos politicos donde, funda-
mentalmente, se ha optado por un
modelo publico de financiacién. El
autor defiende un modelo de fi-
nanciaciéon mixta en el que se ga-
rantice una financiacién publica
minima homogénea que garantice
una igualdad bésica de los parti-
dos para que puedan cumplir con
las funciones que la Constitucién
les encomienda. El Tribunal de
Cuentas es el 6rgano encargado
del control externo de los parti-
dos, sin perjuicio de las competen-
cias atribuidas a los 6rganos de fis-
calizacion de las Comunidades
Auténomas. El control interno lo
realizan los propios partidos que
deben llevar su contabilidad segiin
el Pan de Contabilidad Adaptado a
las Formaciones Politicas (Resolu-
cién de 8 de octubre de 2013 de la
Presidencia del Tribunal de Cuen-
tas). Dentro del proceso de rege-
neracién democratica iniciado en
el Congreso de los Diputados con
la Resolucién «Regeneracién De-
mocratica y Transparencia», la Ley
19/2013 traslada esta exigencia a
los partidos politicos (articulo 3),
€omo sujetos que prestan servicios
publicos o ejercen potestades ad-
ministrativas. Junto al régimen
sancionador, regulado en el articu-
lo 17 de la Ley Orgénica 8/2007
(en la redacciéon dada por el arti-
culo séptimo de la Ley Organica
5/2012), éste es un mecanismo

” CRESPO MIEGIMOLLE, M., «Fi-
nanciacién de los partidos politicos y su
control», en Estudios... op. cit. pag. 269.

esencial para combatir la financia-
ci6n ilegal.

Los gastos publicos sin asigna-
cién presupuestaria son objeto de
estudio por Maria del Carmen
Morén Pérez en el capitulo deci-
mosegundo de este libro, asi como
las especialidades que se estable-
cen para los gastos reservados.
Como explica la autora, es un
principio tradicional de los Esta-
dos de Derecho que la Adminis-
traciéon publica no pueda realizar
gastos si no estan previamente au-
torizados por la Ley de Presupues-
tos. Asi se desprende del articulo
133.4 de la CE. Pero {qué ocurre
con las consecuencias juridicas que
se van a derivar de la actuacién ad-
ministrativa cuando no esta ampa-
rada por una autorizacién presu-
puestaria o supera los limites
senalados en el presupuesto? Mo-
rén Pérez hace un interesante ana-
lisis de esta cuestion. El articulo 46
LGP se refiere a obligaciones con-
traidas después del presupuesto
sin la necesaria consignacién, por
lo que son radicalmente nulas vy,
en consecuencia, el particular pue-
de reclamar la restitucion o, en su
defecto, la indemnizacién de da-
nos y perjuicios. En cuanto al arti-
culo 21 LGP, al referirse a obliga-
ciones «no exigibles», el particular
puede reclamar judicialmente su
cumplimiento, debiendo la Admi-
nistraciéon procurar la cobertura
presupuestaria del pago al que ha
sido condenada, quedando a salvo
la responsabilidad de la autoridad
o funcionario infractor. También
aclara la autora muchas dudas res-
pecto a los fondos reservados,
pues al contrario de lo que puede
desprenderse de su diccién, no
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constituyen una excepcién a los
efectos de la Ley de Presupuestos
y a las consecuencias derivadas de
las obligaciones consignadas sin
agnacién presupuestaria.

Por dltimo, Marfa José Sanchez
Robert estudia en el capitulo deci-
motercero la proteccién del gasto
publico en el Cédigo Penal y el de-
lito de malversaciéon de fondos pu-
blicos. Como explica la autora, lo
que tienen en comun todos los de-
litos contra la Administracion pua-
blica es la violacién de los deberes
profesionales, ya que el deber de
todo funcionario es velar por el
buen funcionamiento de la Admi-
nistracién publica y la correcta
gestion de la cosa publica; y, preci-
samente —senala—, el grave pro-
blema que asola a la sociedad espa-
nola no afecta sélo al delito de
malversacién, sino que atane en
general al despilfarro en el manejo
de los fondos publicos. Sanchez
Robert analiza la evolucién legisla-
tiva de los delitos que protegen el
gasto publico hasta la reforma del
Codigo Penal en el ano 2015, y
destaca que, segtn la doctrina ma-
yoritaria, el bien juridico protegi-
do en los articulos 432 a 435 CP es

doble: por una parte, el deber de
fidelidad o lealtad activo —del
funcionario publico o asimilado le-
galmente— en la custodia y admi-
nistraciéon de los caudales publicos
o asimilados legalmente a los pu-
blicos y, por otra, el patrimonio
publico; aunque para Sanchez Ro-
bert se trataria de un tnico bien
juridico: el buen funcionamiento
de la Administracién publica. En
cuanto a la reforma, para la autora
existe un endurecimiento excesivo
de las penas. Siguiendo a Morillas
Cueva, defiende el principio de in-
tervenciéon minima del Derecho
Penal, por lo que no debemos caer
en la utilizacién penal de las nor-
mas moralizantes de la vida admi-
nistrativa y social.

En definitiva, este libro ofrece
una visién global y critica sobre la
normativa que, en todos los ambi-
tos, regula el control del gasto pu-
blico en Espana, siendo por tanto
una referencia inexcusable para el
estudioso de la materia.

DR. JOSE MARIA PEREZ ZUNIGA
Profesor del Departamento de

Derecho Financiero y Tributario
de la Universidad de Granada
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Recension, «Independencia judicial y
Consejos de la Judicatura y Magis-
tratura» (Europa, EEUU e Ibe-
roamérica), de SUAREZ ROBLEDA-
NO, JOSE MANUEL Y PEREZ-CRUZ
MARTIN, AGUSTIN, Atelier Libros
Juridicos; 2015, 459 péginas.

Esta obra, que viene precedida
de un interesante prologo de Ra-
fael de Mendizabal Allende, em-
pieza con un riguroso examen de
los elementos y caracteres que
configuran la Jurisdiccién como
potestad y funcién, continda con
un minucioso estudio de derecho
comparado sobre los modelos de
gobierno del Poder Judicial, sigue
con un analisis del marco juridico
del Consejo General del Poder Ju-
dicial en Espana y desemboca en
un catilogo de interesantes pro-
puestas de «lege ferenda» para ga-
rantizar la eficacia de la indepen-
dencia judicial.

El Libro recoge, por tanto, una
materia oportuna en un momento
como el presente de inquietud so-
cial por la integridad y eficacia de
la Justicia y, ademads, lo hace con
un enfoque moderno que se ade-
cta a las demandas de reflexién
juridica y avance que se exigen
desde los foros académicos y pro-
fesionales.

Una de las conclusiones menos
conocidas que aporta Adam Smith
en su obra mas divulgada «La 7i-
queza de las Naciones», es la que se
refiere a que el mayor factor de ri-
queza para un pais, por encima de
sus recursos naturales y de su acti-
vidad comercial, es contar con una
«reclta administracion de justicia». El
Libro objeto del presente comen-
tario aporta informacién y re-
flexién atinadas para encontrar

soluciones juridicas orientadas ha-
cia esa «recta administracion de [usti-
cia» anhelada por los clasicos y re-
clamada por esta Sociedad del
Conocimiento del siglo XXI.

El perfil profesional de los au-
tores permite reunir al servicio de
esta Obra la formacién y experien-
cia procedentes tanto de la Judica-
tura como de la Academia. En
efecto José Manuel Suarez Roble-
dano (Magistrado, Consejero del
Tribunal de Cuentas y Profesor
universitario asociado) y Agustin
Pérez-Cruz Martin (Catedratico
de Derecho Procesal con amplia
experiencia docente, investigado-
ray de gestiéon publica) aportan al
libro un acertado equilibrio entre
lo dogmatico y lo pragmatico.

Como ya se ha dicho, esta Obra
viene acompanada de un intere-
sante prélogo de Rafael de Mendi-
zabal Allende en el que, alternan-
do consideraciones juridicas con
vivencias personales, pone de re-
lieve lo que considera los principa-
les males que aquejan a la Justicia:
«un cierto distanciamiento entre la teo-
ria, navegando al parecer en el cielo de
los conceptos y la jurisprudencia, trata-
da mal y maltratada, a la que no se le
reconoce la lrascendencia que tiene ni
su evidente aportacion creadora»; la
soledad del juez, que no encuentra
apoyo politico, social ni mediatico
para su independencia; «la politiza-
cion de la justicia vy la judicializacion
de la politica»; y la ausencia de vo-
luntad politica para «esculpir una
Justicia solida».

Tras una reflexién critica sobre
el actual modelo de Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Rafael de
Mendizabal Allende concluye su
prologo exponiendo las lineas
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maestras de un modelo institucio-
nal alternativo de gobierno de los
jueces, que estima mds acorde con
las exigencias de la Democracia.

A continuacién del prélogo nos
encontramos con un primer capi-
tulo, elaborado por Agustin Pérez-
Cruz Martin, dedicado a la Juris-
diccibn y, en particular, a la
independencia como caracteristica
esencial de la misma.

Este capitulo contiene, en su
primera parte, un erudito trata-
miento de las diversas acepciones
que tiene el término «Jurisdiccion»,
de la relatividad que le resulta pre-
dicable y de su posible concepcion
estatica, como potestad, y dindmi-
ca, como funcion.

La segunda y dltima parte de
este primer capitulo se refiere a los
caracteres de la Jurisdiccién.

El primero de ellos, el de Uni-
dad, se analiza desde su perspecti-
va histérica y constitucional, dan-
do ademds adecuado tratamiento
a cuestiones conflictivas como el
binomio Jurisdiccién ordinaria/Ju-
risdiccién especial o el impacto so-
bre la Potestad Jurisdiccional del
modelo territorial del Estado.

En cuanto a la independencia,
el capitulo recoge informacién re-
levante desde una perspectiva de
derecho comparado y referencias
a los principales pronunciamien-
tos sobre esta cuestion emitidos
por las mas importantes organiza-
ciones internacionales. La inde-
pendencia judicial aparece ade-
mas, en este capitulo introductorio,
estudiada desde su perspectiva de
requisito ineludible del Estado de
Derecho por su conexién estrecha
con el Principio de Divisién de Po-

deres y con el Principio de Legali-
dad. Concluye el autor su estudio
de la independencia judicial indi-
cando que esta se consigue cuanto
el juez, «como representante del Tercer
Poder del Estado, es un experto del de-
recho, un profesional imparcial, politi-
camente neutral, econdmicamente sufi-
ciente y al servicio de la sociedad>.

Otra caracteristica de la Juris-
diccién que se analiza en este capi-
tulo introductorio es la Imparcia-
lidad, que ha sido objeto de una
amplia  Jurisprudencia —exa-
minada por el autor— tanto del
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como del Tribunal
Constitucional, y que se estudia en
el Libro tanto desde su perspectiva
subjetiva —ausencia de una rela-
cién o interés personal entre el
juzgador y el asunto—, como obje-
tiva —ausencia de hechos identi-
ficados que puedan dar lugar a
sospechas de parcialidad en el juz-
gador—.

También se tratan en este capi-
tulo la Inamovilidad, entendida
en palabras de Motari como «a es-
tabilidad del cargo y la permanencia
en el puesto, en la sede y en las funcio-
nes», y la Exclusividad, que implica
el monopolio del Estado para ad-
ministrar justicia y la reserva de
dicha funcién a los jueces y tribu-
nales previstos en el Ordenamien-
to Juridico.

El Gltimo de los caracteres de la
Jurisdiccién que se estudia en el ca-
pitulo es la Responsabilidad, en su
doble vertiente de deber de afron-
tar las consecuencias juridicas por
el incumplimiento de obligaciones
profesionales pero también por el
uso ilegitimo de las funciones juris-
diccionales ejercidas.
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El segundo de los capitulos del
libro, «Modelos de Gobierno del Poder
Judicial», elaborado por Agustin
Pérez-Cruz Martin, empieza por
identificar las razones histdricas
por las que los Consejos Superio-
res de la Magistratura tuvieron
una recepcién mas facil en Europa
que en Iberoamérica.

A continuacién recoge un estu-
dio exhaustivo de los antecedentes
histéricos, estructura, organizacién
y funcionamiento de los érganos
europeos de Gobierno del Poder
Judicial (Consiglio Superiore de la
Magistratura de la Republica de
Italia, Conseil Supérieur de la Ma-
gistrature de la Republica France-
sa, Consejo General del Poder Ju-
dicial del Reino de Espaiia, Consejo
Superior de la Justicia del Reino de
Bégica, Council for the Judiciary
del Reino de los Paises Bajos, Con-
sejo Superior de la Magistratura de
la Republica de Rumania y Consel-
ho Superior de la Magistratura de
la Republica de Portugal).

En esta parte del Libro destaca
la minuciosidad con que se tratan
los aspectos juridicos, organizativos
y funcionales del Consejo General
del Poder Judicial Espaiiol, inclui-
dos los de caracter mas organico.

Este segundo capitulo concluye
con un repaso a los modelos ame-
ricanos del gobierno del Poder Ju-
dicial. Se estructura en dos epigra-
fes, el primero dedicado al sistema
de los Estados Unidos de América
y el segundo a los modelos de Ibe-
roamérica y, en particular, a los vi-
gentes en la Republica de Argenti-
na, en el Estado Plurinacional de
Bolivia, en la Republica Federativa
del Brasil, en la Reptblica de Chi-
le, en la Republica de Guatemala,

en la Republica de Honduras, en
la Republica de Nicaragua, en la
Reprblica de Panam3, en la Repu-
blica de Paraguay, en la Republica
del Perti, en la Republica Boliva-
riana de Venezuela, en la Republi-
ca del Ecuador, en la Republica de
Colombia, en la Republica de Cos-
ta Rica, en la Republica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y en la
Reprublica Dominicana.

No puede obviarse el especial
mérito de este capitulo, que per-
mite algo tan til y dificil como po-
der conocer y comparar, a través
de un texto tinico, modelos de go-
bierno de los jueces de nada me-
nos que veinticinco paises.

El tercero de los capitulos de la
Obra, elaborado por José Manuel
Suérez Robledano, se dedica al «Di-
sefio constitucional del Consejo General
del Poder Judicial en Espana y su desa-
rrollo en la legislacion orgdnica».

Por lo que al disefio constitu-
cional se refiere, el autor parte del
vigente articulo 122 de la Consti-
tucién Espafola para entrar, con
un enfoque original, en aspectos
histérico-legislativos y en cuestio-
nes relacionadas con el contenido
de la independencia judicial y con
la necesaria proteccion de la mis-
ma, incluso desde el Derecho Pe-
nal, frente a la amenaza de la poli-
tizacién y de la injerencia ilegitima
de poderes publicos o privados.

En cuanto al diseiio del Consejo
General del Poder Judicial en la
Legislacién Organica, el capitulo
empieza con un estudio y una valo-
raciéon de la Ley Orgénica 1/1980,
de 10 de enero, para luego aden-
trarse en la regulacién del Organo
de Gobierno de los Jueces prevista
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en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio. Los contenidos fundamenta-
les de este capitulo se centran en el
sistema de designacién de los voca-
les, en la preservacién de la inde-
pendencia —cuestion que se trata
tomando como referencia las fun-
dadas opiniones del recordado
profesor Fairén Guillén— y en el
tratamiento de la inmunidad judi-
cial, no como privilegio, sino como
garantia de independencia de los
jueces.

La ultima parte de este tercer
capitulo, ademds de examinar la
regulacién de las Asociaciones Ju-
diciales y las necesidades de perso-
nal y medios materiales de la Ad-
ministracién de Justicia, dedica
cuarenta utilisimas paginas a repa-
sar las sucesivas reformas de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y a
estudiar el contenido de tres inte-
resantes informes sobre reformas
legislativas, emitidos por el Pleno
del Consejo General del Poder Ju-
dicial, la Sala de Gobierno de la
Audiencia Nacional y la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo,
respectivamente.

El Libro concluye con un capi-
tulo cuarto en el que el autor, José
Manuel Sudrez Robledano, aporta
«Propuestas de lege ferenda para una
articulacion eficaz de la garantias de la
independencia del Poder Judicial por el
Consejo General del Poder Judicial».

Se ofrecen seis reflexiones con-
cretas, que se plantean de forma
motivada y con un claro enfoque
de futuro:

1. «La vnica finalidad primordial o
esencial que tiene el Consejo General
del Poder Judicial es la que consiste
en preservar la profesion judicial de

posibles presiones provenientes del
Ejecutivo de turno, cualquiera que
sea su signo politico».

2. «La amplitud de competencias
contenida en la primera regulacion
del Consejo General del Poder Ju-
dicial no encuentra apoyo ni en el
Derecho Constitucional compara-
do, ni en la conveniencia, ni en la
actual Constitucion Espainola».

3. «La independencia  judicial,
esencial en un Estado Social vy
Democrdtico de Devecho, tiene que
estar garantizada adecuada y com-
pletamente por un drgano constitu-
cional como el Consejo General del
Poder Judicial, tratdindose de una
de sus mds importantes y bdsicas
competencias. Y esa independencia
como garantia exige que no haya
politizacion w opciones politicas ejer-
cientes en sentido de oportunidad,
sino de legalidad, en el seno del
Consejo».

4. «Deben buscarse formulas, una
vez puestas de manifiesto por su in-
correccion ante la Opinion Publica
las actuales, que desvinculen la
aparente trasposicion de las mayo-
rias parlamentarias al seno de los
componentes del Consejo General
del Poder Judicial».

5. «El Consejo General del Poder
Judicial tiene una posicion privile-
giada para poder comprobar, deter-
minar y comunicar al Parlamento y
al Gobierno cuales sean las necesi-
dades de la _[usticia, manifestando-
se tal circunstancia por medio de la
Memoria anual que ha de presen-
tar su Presidente al Parlamento.
Ademds, a través de los informes
sobre anteproyectos de ley y disposi-
ciones generales que emite, en los
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que traslada tales apreciaciones ob-
tenidas de primera mano y con co-
nocimiento directo de cudl es la rea-
lidad de la Administracion de
Justicia en ese momento».

6. «Resulla indispensable, porque
la independencia econdémica de los
integrantes del Poder Judicial estd
inexorablemente ligada a la digni-
dad de la funcion que desempenan,
que en la funcion principal o esen-
cial que tiene atribuida constitucio-
nalmente el Consejo General del
Poder Judicial, abogue para que,
por fin y como ocurrié ya en un
momento determinado de la histo-
ria judicial espafiola, se proceda a
adoptar la medidas legales retribu-
tivas para asimlar la posicion de
los jueces esparioles a la de los Es-
tados que nos circundan».

La Obra comentada concluye
con una amplia relaciéon de fuen-
tes doctrinales y jurisprudenciales,
asi como de documentos y direc-
ciones de internet de interés sobre
la materia tratada.

La estructura del Libro en su
conjunto, y capitulo por capitulo,
obedece a una sistematica coheren-
te que facilita la lectura. Otro factor
beneficioso para la comprensién
del texto es la férmula elegida por
los autores para redactar alternan-
do la terminologia técnica, necesa-
ria para preservar el rigor juridico
de la Obra, con parrafos de voca-
ci6n divulgadora que permiten
una asimilacién sencilla de la infor-
macién y los conceptos.

El tratamiento en profundidad
del Derecho Positivo y el recurso a
un catidlogo extenso de fuentes
doctrinales y jurisprudenciales ha-
cen de este libro una aportacién

doctrinal util para profesionales
de la Magistratura, de la Fiscalia,
de la Abogacia, de la Investigacién
y la Docencia, asi como para quie-
nes desenvuelven su actividad
profesional en el ambito Parla-
mentario y en el de las Administra-
ciones Publicas. Es una Obra igual-
mente interesante para los agentes
juridicos de otros paises, puesto
que incorpora un repaso intenso
al panorama del Derecho Compa-
rado en la materia.

Finalmente, en coherencia con
el caracter especializado de la Re-
vista Espanola de Control Externo
en la que se publica la presente re-
cension, debe anadirse que el Tra-
tado objeto de comentario resulta
también de interés para quienes
prestan sus servicios profesionales
en los Tribunales de Cuentas en
general, pues se tratan temas co-
munes a todos los 6rganos consti-
tucionales de un Estado, y a quie-
nes los prestan, en especial, en
Tribunales de Cuentas con Fun-
cién Jurisdiccional, pues el Libro
desarrolla cuestiones comunes a la
Jurisdiccién como Potestad y Fun-
cién propias del Poder Publico.

El Tratado recoge como porti-
co de acceso el aforismo de Sécra-
tes: «cuatro caracteristicas correspon-
den al juez: escuchar cortésmente,
responder sabiamente, ponderar pru-
dentemente y decidir imparcialmente».
Los autores dejan claro que estas
cuatro virtudes judiciales no pue-
den ser debidamente garantizadas
si no se preserva la independencia
de la Justicia a través, entre otras
medidas, del mantenimiento de
un buen sistema institucional de
Gobierno de los Jueces.

CARLOS CUBILLO RODRIGUEZ

Revista Espaiiola de Control Externo * vol. XVIII ¢ n.2 54 (Septiembre 2016), pp. 269-273



NORMAS PARA LA PREPARACION DE

ORIGINALES

PARA LA REVISTA ESPANOLA DE CONTROL EXTERNO

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

. Los trabajos (articulos, notas, comunicaciones y re-
censiones) deberan ser originales, cediendo el autor,
antes de su publicacion, los derechos de explotacion
y copia a la Revista Espafiola de Control Externo.

. Los trabajos no podran encontrarse en proceso de
evaluacién ni haber sido publicados o aceptados
para su publicacién en cualquier otro medio.

. Los originales deberdn presentarse a espacio y me-
dio, cuerpo de letra 12.

. La extension de los articulos debera estar compren-
dida entre 15 y 30 paginas, incluyendo cuadros, gra-
ficos, notas a pie de pégina y referencias biblio-
graficas.

. Las notas y comunicaciones no superaran las 10 pagi-
nas y las recensiones no superaran las 5 paginas.

. En los articulos la primera pégina incluird: titulo,
nombre del autor o autores, cargo o titulacion, insti-
tucién de trabajo, un resumen de una extension de
entre 150 y 250 palabras y 5 palabras clave. El resu-
men y las palabras clave deberan redactarse en es-
pafiol y en inglés.

. La estructura debe responder al siguiente esquema:

a) Los apartados en que, en su caso, se divida el
articulo irdn precedidos de un niimero (arabigo)
y del correspondiente epigrafe en mintsculay en
negrita.

b) Las posibles subdivisiones iran precedidas de dos
digitos y el correspondiente epigrafe en letra
normal.

¢) Si resultaran indispensables mayores subdivisio-
nes, estas irdn precedidas de una letra mintscula
seguida de medio paréntesis —a), b), c¢)..— y el
epigrafe, en su caso, en letra normal.

8.

Las referencias bibliogréficas se pondrén al final del
texto, siguiendo el orden alfabético de autores. Las
notas a pie de pagina se numeraran en arabigos, a
espacio sencillo y cuerpo de letra 10.

De forma orientativa, el modo de redactar las refe-
rencias bilbiograficas sera el siguiente:

— Libros: Apellidos del autor/es en mayusculas; ti-
tulo del libro (en cursiva), editorial, ciudad de
publicacién y afio.

— Revistas: Apellidos del autor/es en mayusculas;
titulo del articulo (entrecomillado), nombre de la
revista (en cursiva), nimero o volumen y afio.

— Trabajo recogido en un libro colectivo: Apellidos
del autor/es en maydusculas; titulo del trabajo
(entrecomillado); titulo del libro (en cursiva);
apellidos en mayusculas del coordinador, direc-
tor o editor de la obra, seguido de las abreviatu-
ras coord., dir. o ed. (entre paréntesis); editorial,
ciudad de publicacién y afio.

— Publicaciones electrénicas: Apellidos del autor/
es en mayusculas; titulo del trabajo (entrecomi-
llado); titulo del libro o nombre de la revista (en
cursiva), nimero o volumen y afio. Seguidamen-
te se mencionard (entre llaves y en cursiva) la
direcciéon web donde se puede consultar el tra-
bajo.

Los originales y la correspondencia sobre los mismos
deberan dirigirse a la Secretaria del Consejo Editorial
(c/ Padre Damian, 19 - 28036 Madrid - Tel.: 91 592
21 07 - e-mail: recex@tcu.es), que facilitara las ins-
trucciones concretas que se le soliciten.

Nota: Los originales que se publiquen en la Revista po-
dran incluirse también en la edicién electrénica de la
misma.

La correspondencia puede dirigirse a:

REVISTA ESPANOLA DE CONTROL EXTERNO
Tribunal de Cuentas. Padre Damian, 19
28036 Madrid - Fax: 91 457 29 92 - recex@tcu.es

Advertencia: Los originales recibidos en esta REVISTA son sometidos a la evaluacién anénima de especia-

listas cualificados.

NOTA: Ni el Consejo Editorial ni el Tribunal de Cuentas se hacen responsables de la opinion vertida por los autores de

los articulos publicados en esta Revista.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XVIIT « n.2 54 (Septiembre 2016) ® ISSN 1.575-1333






=

i
TRIBUNAL DE CUENTAS



	2016-Septiembre_01_Indice pp 001-004
	2016-Septiembre_02_Presentacion P SALA pp 005-010
	2016-Septiembre_03_ART 1 P SALA pp 011-038
	2016-Septiembre_04_ART 2 M GARCES pp 039-076
	2016-Septiembre_05_ART 3 A PALOMAR pp 077-112
	2016-Septiembre_06_ART 4 G MARTIN-M PEREZ pp 113-156
	2016-Septiembre_07_ART 5 J PASCUAL pp 157-186
	2016-Septiembre_08_ART 6 P ARELLANO pp 187-228
	2016-Septiembre_09_Legislacion pp 229-258
	2016-Septiembre_10_Publicaciones pp 259-274
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco



