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LA SEGURIDAD JURIDICA COMO FUNDAMENTO DE LA NON
REFORMATIO IN PEIUS, Y DEL LIMITE A LAS IMPUGNACIONES POR
LA ADMINISTRACION!

LEGAL CERTAINTY AS THE BASIS OF NON REFORMATIO IN PEIUS, AND
THE LIMIT TO CHALLENGES BY THE ADMINISTRATION

1 Este texto se corresponde parcialmente con el que proximamente se publicard en el nimero 10 de la Coleccién Didlogos
Juridicos Espafia- México, y que editan las Universidades Auténoma del Estado de México y la Jaume I de Castell6. Aqui se
han eliminado las cuestiones suscitadas en el Ordenamiento mexicano.
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RESUMEN

El reconocimiento de una situacion de un particular por la Administracion, y singularmente
la tributaria, no puede verse empeorada como consecuencia de la interposicién de recursos
del propio administrado, pues la refomatio in peius vulnera el principio de seguridad juridica.
Como lo vulnera también la posible interposicion de recursos en via contencioso-administrativa
por la Administracion sin la necesaria y previa declaracion de lesividad, si la resolucion de los
mismos proyectan efectos sobre la situacion particular del administrado y de la que discrepa otra
Administracion, cuando se debieran limitar a fijar criterio hacia el futuro, algo que la legislacion
vigente espafiola no contempla y sin embargo si reconoce legitimacion para impugnar en la via
contenciosa actos de otra Administracion.
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ABSTRACT

The recognition of a situation of an individual by the Administration, and particularly the tax
one, cannot be worsened as a consequence of the filing of appeals by the administrated itself,
since the reformatio in peius violates the principle of legal certainty. As it is also violated by
the possible filing of appeals in contentious-administrative proceedings by the Administration
without the necessary and prior declaration of harmfulness, if their resolution projects effects
on the particular situation of the administrated and from which another Administration
disagrees, when they should limit themselves to setting criteria for the future, something
that current Spanish legislation does not contemplate and yet it does recognize legitimacy to
challenge acts of another Administration in contentious proceedings.
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I. INTRODUCCION

Los actos administrativos gozan de la presuncion iuris tantum de legalidad, presuncién que
puede o debe destruirse con la impugnacién del acto por quien esta legitimado para ello,
por lo que mas que de un derecho a recurrir, debe hablarse de la carga del recurso, y si no se
recurre deviene firme. En general en el ambito administrativo, agotar la via administrativa
para poder acudir a los Tribunales de Justicia, requiere pasar por la interposicion de recursos
ante la misma Administracion Publica, que en materia tributaria pueden tener doble instancia
segln la cuantia del acto que se recurre. En principio, la interposicion de un recurso en la via
administrativa contra un acto de aplicacion de los tributos, y en algunos casos incluso en la
via judicial, no puede comportar un empeoramiento de la situacion del particular recurrente,
como consecuencia logica del principio de seguridad juridica, pero ello no es siempre sencillo
de determinar cudndo se produce.

Por otro lado, el alcance de la prohibicion de que la Administracidon pueda recurrir sus propios
actos, o de que pueda revisarlos so6lo si concurren determinados vicios (nulidad, revocacion,
declaracion de lesividad y posterior impugnacion ante los Tribunales), es menos restrictivo y
se van ampliando los supuestos en los que el contribuyente que ve estimadas sus pretensiones
en via administrativa, pueda ver impugnada la resolucion del correspondiente recurso, bien por
la combinacidén de Administraciones publicas afectadas (Estado y Comunidades Auténomas,
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sobre todo por el régimen de tributos cedidos o compartidos), o por la personificacion
diferenciada dentro de la Administracion del Estado (Ministerio de Hacienda y Agencia Estatal
de Administracion Tributaria). Si la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1998 amplio las posibilidades de impugnacion de actos administrativos por la Administracion
en comparacion con la de 1956, la Ley General Tributaria (LGT) de 2003, también amplid en
alguna medida la posibilidad de que la Administracion pueda recurrir actos en la misma via
administrativa, lo cual incide negativamente en la seguridad juridica de los contribuyentes.

Loégicamente, si el recurso no lo promueve el administrado, no podré invocarse la prohibicion
de reformatio in peius respecto de la situacion inicial, pues esta quedard protegida inicamente
si fue el administrado el recurrente, surgiendo problemas de interpretacion cuando la
Administracion recurre contra la resolucion de un recurso interpuesto por el administrado.
De la seguridad juridica como justificacion de la prohibicion de empeorar la situacion del
recurrente, y como cohonestar ese principio con las posibilidades impugnatorias de la propia
Administracién nos ocupamos seguidamente.

II. PROHIBICION DE REFORMATIO IN PEIUS

El Tribunal Constitucional espafiol ha identificado la reformatio in peius con el empeoramiento
o agravacion de la situacion juridica del recurrente declarada en la resolucion impugnada en
virtud de su propio recurso (entre muchas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ 2; 196/1999, de
25 de octubre, FJ 3; 203/2007, de 24 de septiembre, FJ 2, 0 126/2010, de 20 de noviembre, FJ
3), prohibicion de la reforma peyorativa que ostenta dimension constitucional aunque no se
encuentre expresamente enunciada en el art. 24 CE.

Sobre este principio también se ha pronunciado el Tribunal Supremo, indicando que “la
infraccion del principio de prohibicion de “reformatio in peius”, o reforma peyorativa
(sentencia, entre otras, de 2 de octubre de 2015 rec. 70/14), tiene lugar cuando la parte
recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la situacion juridica
creada o declarada por la resolucién impugnada, de modo que lo obtenido con la resolucion
judicial que resuelve el recurso produce un efecto contrario al pretendido por el recurrente
que era, precisamente, eliminar o minorar el gravamen sufrido con la resolucion objeto de
la impugnacién. Como ha dicho el Tribunal Constitucional, aunque este principio no esta
positivizado, es un principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva”
(STS de 11/3/2016, rec. 2442/2014, y mas ampliamente la STS de 23/3/2017, rec. 611/2016).

En palabras de la Audiencia Nacional, sentencia de 4 de junio de 2021 (Roj: SAN 2780/2021
- ECLI:ES:AN:2021:2780), conforme a reiterada doctrina jurisprudencial, la prohibicion de
la “reformatio in peius”, mientras no exista una norma legal que la autorice de modo expreso
o se trate de recursos deducidos en sentido opuesto por terceros, determina que las facultades
de la Administracion para volver sobre sus propios actos por via de recurso, s6lo deben darse
en la medida en que con ello se beneficie al particular interesado, pero nunca para empeorar
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su situacion inicial antes del recurso, lo que conecta con el principio de congruencia procesal
en cuanto a que en el recurso las potestades revocatorias de la Administracion se encuentran
limitadas al ambito estricto de las pretensiones de las partes y tiene una clara motivacion en
la necesidad de sustraer el instrumento coactivo que supondria el temor a que una debatida
situacion pudiera empeorarse en el ejercicio del derecho a recurrir.

I1.1 Reflejo de la prohibicion en la Ley General Tributaria

La LGT de 2003 hizo mencidn expresa a que las consecuencias peyorativas no se produzcan,
tanto en la regulacion del recurso potestativo de reposicion, como de la Reclamacion
econdmico-administrativa. Cuando en el recurso de reposicion se suscitan cuestiones nuevas
o no planteadas por el recurrente, la extension de la revision no puede dar lugar a la reformatio
in peius, cuya prohibicion expresa el mismo art. 223.4 LGT. Y para las REA, conforme
advierte el art. 237, someter a consideracion del Tribunal Econdmico-Administrativo todas las
cuestiones, hayan sido o no planteadas por los interesados, no podra dar lugar a la reformatio
in peius, o como dicen ambos preceptos sin que se pueda empeorar la situacion inicial del
recurrente o reclamante.

Por su lado, el art. 119 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, en su apartado 3 dispone que “la resolucion sera
congruente con las peticiones formuladas por el recurrente, sin que en ningin caso pueda
agravarse su situacion inicial”.

Esta prohibicidon juega para el recurrente, pero no si hay otros recurrentes con intereses
contrapuestos, lo que no es probable en el d&mbito administrativo, aunque no imposible.
Terceros interesados, o mas bien la Administracion, pueden recurrir ya no sobre la situacion
inicial, sino contra la resolucion de la reclamacion inicial, singularmente en materia tributaria,
como se analiza mas adelante. Por ello es importante la distincion del &mbito administrativo,
o algunos supuestos del laboral (ej., pensiones) y del jurisdiccional, y la identificacion de
cual es la situacion inicial a preservar, pues tampoco son equiparables los efectos con otras
jurisdicciones no revisoras o contradictorias desde el inicio, como la penal y civil (salvo
cuestiones de registro civil). Precisamente en el orden penal, el TC tiene declarado que no hay
vulneracién ni incongruencia cuando una resolucion judicial agrava la situacion del recurrente
en virtud de la estimacion del recurso o los recursos principales o adhesivos de otras partes
procesales (75/2003, de 23 de abril de 2003, y todas las que cita en su FJ 3°). De hecho, fue
en el orden jurisdiccional criminal en el que primero se contemplo la non reformatio in peius
(art. 902 LCrim).

La relevancia de la LGT de 2003, en relacion con la prohibicidon de reformatio in peius,
también se encuentra en la legitimacion que confiere para oponerse a los actos de aplicacion
de los tributos respecto de lo que existia hasta entonces.
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I1.2 Via administrativa y via jurisdiccional

La prohibicidn de reformatio in peius como proyeccion del principio de congruencia procesal,
y la tutela judicial efectiva, no tiene la misma intensidad en la via administrativa que en la
judicial, pues si se produce en la primera es revisable en la segunda, sin afectar al derecho
a la tutela judicial efectiva, que, sin embargo, quedaria malparado si se produjera en fase
judicial (entre otras muchas, SSTC 54/1985, de 18 de abril; 84/1985, de 8 de julio; 143/1988,
de 12 de julio, y 45/1993, de 8 de febrero). Sobre esta diferenciacion, el Tribunal Econdmico-
administrativo Central, que a pesar de su denominacion es un 6rgano administrativo del
Ministerio de Hacienda, en resolucion 00/00215/2017/00/00, de 28/01/2020, senala que “La
acusacion de incongruencia formulada contra la resolucion del TEAR por el érgano recurrente
basada en la alteracion de la causa de pedir, seria aceptable en el ambito jurisdiccional, en
el que los o6rganos jurisdiccionales deben pronunciar sus sentencias dentro del marco fijado
por las pretensiones de las partes, sin que puedan extender su examen a cuestiones que
no hayan sido planteadas por ellas, pero no en el econdmico-administrativo, en el que los
organos revisores son competentes para resolver cuantas cuestiones de hecho o de derecho
se ofrezcan en el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados, con la tnica
prohibicidén de no empeorar la situacion inicial del recurrente”. Pero si puede afectar a tercero
o terceros ajenos y no personados en el procedimiento de revision que se sustancia (no parece
coincidir con el criterio de la sentencia del TS de 11 de octubre de 2013,- Roj: STS 5489/2013
- ECLLI:ES:TS:2013:5489- pero no lo contradice frontalmente al no afectar al recurrente).

I1.3. Situacidn inicial y pretension.

A estos efectos cabe diferenciar las distintas situaciones en que se puede encontrar el obligado
tributario, y el tipo de acto o actuacidon que se haya podido producir, y que motivan el recurso
o reclamacion.

-A) Liquidacioén provisional o definitiva, u otros actos administrativos. Aqui nos encontramos
con actos administrativos de liquidacion, pero con efectos juridicos bien distintos,
fundamentalmente paralaAdministracion. Laprimerapuede ser modificada como consecuencia
de otro procedimiento tributario, si se dan los requisitos para ello, y antes de que prescriba,
en cuyo caso no se proyecta la non reformatio in peius, pues los nuevos hechos conocidos
justifican la modificacion de la liquidacion por otra posterior, que puede ser definitiva, o
también provisional. Ahora bien, la interposicidon de una reclamacion contra una liquidacion
provisional, definitiva, y otros actos de reconocimiento o denegacion, si pueden modificarse,
pero con el limite de interdiccion de empeorar la situacion previa a la interposicion de la
reclamacion. Aqui tendria cabida cualquier recurso contra un acto administrativo de aplicacion
de un tributo, como por ejemplo una providencia de apremio, que seria la situacion inicial
en caso de que se recurriera y el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional la dejara sin
efecto.
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-B) Rectificacion de autoliquidaciones. En estos casos, la autoliquidacion se realiza por el
obligado, y lo que pretende con su solicitud es la obtencién de un pronunciamiento por parte
de la Administracion, que confirmara la correccion de lo autoliquidado, o la incorreccion. En
€sos casos, es larespuesta a la solicitud y primer pronunciamiento por la Administracion, lo que
constituird la situacion inicial, como en los casos anteriores, pero por sus caracteristicas. No
habiendo existido actuacion comprobadora alguna, en tanto no prescriba, puede iniciarse un
procedimiento de aplicacion de los tributos, al margen del eventual recurso contra la respuesta
a la rectificacion, y ese nuevo procedimiento no estard condicionado por la prohibicion de
reformatio in peius, pero si la resolucion del recurso o reclamacion que hubiera podido
interponerse.

El recurso o reclamacion en via administrativa no es un derecho, sino una carga para destruir la
presuncion de legalidad del acto contra el que se recurre, aun cuando también es una garantia
del recurrente para su defensa, y no para activar vias alternativas a los supuestos de revision
extraordinarios (nulidad, lesividad, revocacion). Si el acto no se recurre deviene firme, con
lo cual si el obligado, interesado, no recurre no puede haber posteriores recursos que puedan
cambiar, a mejor o peor, su situacion.

La resolucion dictada con ocasion del recurso o reclamacion del obligado tributario contra el
primer acto, ya no es la situacion inicial, y no puede empeorar su situacion, pero si la mejora,
respecto del acto recurrido, o incluso respecto de las pretensiones del recurrente, las sucesivas
revisiones que pueda haber, en via administrativa o judicial, encontraran su limite en la non
reformatio in peius de la situacion inicial, no en la prohibicion de agravar el resultado de los
recursos posteriores. Si un contribuyente recurre contra una liquidacion por considerar que
procede una reduccion o bonificacion mayor a la aplicada, y la resolucion del recurso declara
la aplicacion de una exencion o no sujecidn, sin haber sido solicitada, y la Administracion
recurre contra ello, no es esa situacion la que no puede empeorar, pues la resolucion del recurso
por el TEAC, o en via contenciosa, podra confirmar la improcedencia de la no sujecion o de la
exencion, y reconocer la correccion del acto inicial impugnado, o de la aplicacion de la mayor
reduccion o bonificacion instadas, pero no podra declarar la improcedencia de la reduccion o
bonificacion (ej., STC 45/1993, de 8 de febrero en relacion con modalidades de incapacidad).
Del mismo modo, si un contribuyente insta la rectificacion de una autoliquidacion para
obtener una devolucion, y se le desestima la rectificacion, si el contribuyente recurre, y se
estima parcialmente su reclamacion, la ejecucion de la resolucion no puede conllevar que deba
ingresar nada, y si recurre en via contenciosa contra la estimacion parcial, y la Administracion
se opone, la sentencia podra dejar sin efecto dicha estimacion, pero no la confirmacion de
la correccion de la autoliquidacion confirmada por la Administracion, sin perjuicio de que
mientras tanto y sin haber prescrito el derecho de la Administracion hubiera iniciado un
procedimiento tributario de aplicacion de los tributos para comprobar la situacion tributaria.

Si contra los actos de aplicacion de los tributos s6lo pueden recurrir los obligados e interesados
que no son la Administracion que los dicta, y el recurso es una garantia de defensa del recurrente
contra lo que considera nocivo para ¢l causado por el acto, la prevalencia de la legalidad que
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puede justificar el empeoramiento de situacion, contradiria la seguridad juridica. Si el acto
recurrido tiene otros vicios que permiten la revision de oficio, o se trata de liquidaciones
provisionales que pueden cambiarse como consecuencia de otros procedimientos tributarios
si se dan las circunstancias para ello, a esas vias se debera acudir por la Administracion para
amparar un cambio a peor de la situacion del obligado.

La STS de 18 de julio de 2013 (Roj: STS 5489/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5489) precisa que
la apreciacion de posible reformatio in peius ha de ser pretension a pretension, no como
resultado global del recurso compensando pronunciamientos favorables y desfavorables de
la resolucion sobre los distintos aspectos de la liquidacion o sobre las varias liquidaciones
recurridas (también, SSTS de 26 de mayo y de 23 de junio de 2014). EI1 TEAC, en resolucion
de 07/05/2015, entiende que la correcta aplicacion del principio de reformatio in peius exige
que esta prohibicidén sea apreciada respecto de todas las consecuencias (ajustes positivos
y negativos) favorables y desfavorables, para el obligado tributario que son objeto de la
regularizacion administrativa y que procedan del mismo fundamento, pretension o calificacion
juridica, aunque las consecuencias surtan efectos en periodos impositivos o de liquidacion
distintos. Esto es, para el TEAC, matizando al TS, la interdiccidn de la reformatio in peius hay
que apreciarla de forma global respecto de los diferentes ejercicios cuando la regularizacion
de todos ellos tiene el mismo fundamento.

En caso de estimacion parcial por TEAR, si el TEAC se pronuncia a instancia del mismo
recurrente sobre cuestiones no reclamadas, hay incongruencia extra petitum y también
reformatio in peius si las resuelve en sentido contrario a la resolucion favorable del TEAR
sobre ellas (STS ya citada de 11 de octubre de 2013).

I1.4. Conclusiéon

Aunque el Tribunal Constitucional ha senalado que la non reformatio in peius no esta
positivizada, y es un principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva, dada su proyeccion también en el ambito de los procedimientos administrativos
y tributarios, asi como que no es posible su aplicacion cuando hay partes o recurrentes con
intereses cruzados, entiendo que en el dmbito administrativo y tributario encuentra mejor
acomodo como consecuencia logica y directa del principio de seguridad juridica del art. 9
CE, e indirectamente del art. 103 CE, de cuya redaccion extrae el art. 3 de la LRJISP, que la
Administracion debe actuar respetando el principio de Buena fe, confianza legitima y lealtad
institucional, y por ello pienso que debiera incluirse entre los derechos y garantias del art. 34
LGT, en el que en su dia ya no se incluy6 el derecho a recurrir, que si figuraba a pesar de no ser
un derecho en la Ley de Derechos y Garantias del contribuyente de 1998, y debiera recogerse
la garantia a no ver empeorada la situacion propia como consecuencia de una solicitud o
recurso presentado por el propio interesado.
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III. RECURSOS DE LA ADMINISTRACION CONTRA RESOLUCIONES DE
LOS TEA

Dado que los actos de aplicacion de los tributos pueden ser recurridos en via administrativa, y
cuando se agota la via administrativa cabe el recurso en via jurisdiccional, debemos diferenciar
quienes estan legitimados para la interposicion de recursos contra las distintas resoluciones
administrativas que puedan darse.

I[I1.1. Legitimacion en la via administrativa.

En la via administrativa cabe diferenciar el recurso potestativo de reposicion, de la obligatoria
reclamacion economico-administrativa para agotar la via administrativa. Para el recurso de
reposicion en la LGT preexistente, aunque la misma no establecia los legitimados, ademas de
los obligados y quien tuviera intereses legitimos y directos afectados por el acto administrativo,
en el Real Decreto que lo desarrollaba (2244/1979, de 7 de septiembre, art. 6) se le atribuia
también legitimacion al 6rgano fiscalizador, el Interventor General de la Administracion del
Estado y sus delegados, lo que permitia que un 6rgano de la propia Administracion autora
del acto pudiera impugnarlo al amparo del ejercicio de su funcidon fiscalizadora. En la
actualidad el recurso de reposicion no puede interponerse por 6rgano administrativo alguno.
Las reclamaciones econdmico-administrativas contra los actos de gestion podian interponerse
también por los Interventores (art. 166 de la LGT de 1963), lo que en la actualidad no esta
previsto ya. Para la interposicion de recursos de alzada contra las resoluciones del Tribunal
Econdmico-administrativo Regional, si estdn y también estaban legitimados los Directores
Generales del Ministerio y los de Directores de Departamento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (art. 166 LGT 1963 y 241.3 LGT 2003), pero directamente contra
los actos de gestion tributaria no esta previsto en la LGT que puedan impugnarlos ante los
TEAR.

A los efectos de los recursos contra las resoluciones de los TEAR, cabe diferenciar el recurso
de alzada ordinario, que procede contra las resoluciones que no agotan la via administrativa
(aquellas que se refieren a deudas tributarias que excedan de 150.000€, o si se trata de bases o
valoraciones, que excedan de 1.800.000€), y del que conocera el TEAC, que puede modificar
la resolucion recurrida, con los limites de la non reformatio in peius ya analizados. Y por otro
lado, cabe el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, que unicamente
puede interponerse por Directores Generales del Ministerio de Economia y Hacienda y por
los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y por los
organos equivalentes o asimilados de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con
Estatuto de Autonomia respecto a las materias de su competencia, si bien la resolucion que se
dicte respetard la situacion juridica particular derivada de la resolucion recurrida, fijando la
doctrina aplicable para el futuro.
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Para el recurso de alzada ordinario, el art. 241.3 LGT, en su primer parrafo dispone que
“Estaran legitimados para interponer este recurso los interesados, los Directores Generales
del Ministerio de Economia y Hacienda y los Directores de Departamento de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria en las materias de su competencia, asi como los 6érganos
equivalentes o asimilados de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades con Estatuto de
Autonomia en materia de su competencia”.

En consecuencia, un obligado tributario que recurrio un acto de gestion tributaria y obtuvo una
resolucion favorable, total o parcialmente a sus intereses, si cabe recurso de alzada ordinario
ante el TEAC, puede ver que los o6rganos citados en el art. 241 transcrito, interpongan dicho
recurso. Si lo interponen Directores del Ministerio de Hacienda, se trata de 6rganos de la
misma Administracion, pues los TEA forman parte de la Administracion General del Estado y
en concreto del Ministerio de Hacienda. La AEAT tiene personalidad juridica propia, aunque
estd adscrita al Ministerio de Hacienda, pero no es en sentido estricto la misma Administracion.
Y los organos de las Comunidades Auténomas tendran la posibilidad de impugnar cuando el
TEAR dicte una resolucion sobre tributos cedidos por el Estado, que ellas gestionan o incluso
sin gestionarlos, que les afecten y que discrepen del resultado de la resolucion dictada.

Como quiera que los 6rganos de la Administracion citados s6lo pueden recurrir en alzada
contra una resolucion que fue provocada por el recurso contra el acto de aplicacion de los
tributos recurrido por el obligado tributario o interesado, cabe concluir que no puede verse
perjudicado con la resolucion que resuelva el recurso en segunda instancia respecto de su
situacion inicial fijada por la Administracién, como se ha indicado en el punto anterior.

Otros problemas han podido existir en relacion con las CCAA 'y la gestion de tributos cedidos’,
pues la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regularon las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con estatuto de autonomia, su art. 51.2, regulador de la delegacion de
competencias a las CCAA en materia de revision, dispuso que las Comunidades Auténomas
gozaran de legitimacion para recurrir ante los Tribunales Econdmico-Administrativos los
actos de gestion tributaria propios. O dicho de otro modo, se delegd una competencia que el
propio Estado no tenia, y que colocaba en peor situacion al contribuyente de un tributo cedido
gestionado por la Comunidad Autonoma, que si el tributo estaba gestionado por el Estado,
pues se podia recurrir un acto de gestion, no la resolucidon de una reclamacion interpuesta por
el contribuyente, lo cual si puede decirse que vulneraba el principio de seguridad juridica.

Enlaley de 2009, afortunadamente, yano se dice nada de esto, por lo que en la via administrativa
hay que estar a las legitimaciones establecidas en la LGT, y para la via contenciosa a lo

1 Con detalle sobre el contenido y problemas que suscité aquella redaccién, sobre todo en la via contenciosa vid. GARCIA
MARTINEZ, A., “La legitimacién autonémica para impugnar resoluciones de los TEA estatales respecto a los tributos
cedidos”, en Revista Estudios Financieros, num. 217, 2001, pag. 29ss
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dispuesto en la LJCA, que a la vista de lo establecido en la Ley de 2009 puede suscitar nuevos
problemas a los que nos referimos mas adelante.

Ahora bien, la interposicion de recursos de alzada ordinarios por la propia Administracion
tributaria no ha estado exenta de problemas, como consecuencia de la redaccion de la LGT de
2003, al diferenciar entre el anuncio de la interposicion del recurso, y la formulacion de las
alegaciones. Si en la sentencia de 6 de julio de 2009 (rec. 2821/2003) (Roj: STS 5521/2009 -
ECLI:ES:TS:2009:5521) se esta al régimen anterior, en la de 23 de septiembre de 2013 (rec.
2318/2012), aclara que “la Ley 58/2003 y su RGRVA de 13 de mayo de 2005 han introducido
un cambio en la normativa reglamentaria anterior (Real Decreto 1999/1981 y Real Decreto
391/1996) al imponer el procedimiento de interposiciéon con alegaciones sélo cuando el
recurrente haya comparecido en la reclamacion en primera instancia. Cuando el recurrente
en alzada no hubiera comparecido en la reclamacion, el procedimiento en alzada se desdobla
en dos fases: simple anuncio y posterior formulacion de alegaciones, tal como desarrolla
el articulo 61 del RGRVA. Y en auto de 24 de marzo de 2014 (Roj: AATS 2604/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:2604AA), consecuencia de un incidente de nulidad sobre la citada sentencia,
insiste en que “a los efectos de los articulos 241 de la Ley General Tributaria de 2003, y 61
del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de
desarrollo de la misma, en materia de revision en via administrativa, no cabe entender que
la Administracion siempre es parte en un procedimiento de naturaleza administrativa, como
lo es la via econdmico-administrativa”. Criterio que ya habia expresado en sentencias como
la de 11 de mayo de 2011 (recurso de casacion n® 1507/2007 ), al sefialar que: «el tramite
de alegaciones por el 6rgano legitimado para el recurso después del anuncio en plazo, sin
fundamentacion, ha sido considerado por la Sala, en la regulacion anterior a la Ley de 2003,
como improcedente, por la necesidad de delimitar en el escrito de interposicion, las cuestiones
a resolver ( sentencias, entre otras, de 30 de enero de 2008 (casacidn para la unificacion de
doctrina 92/03 ) y 6 de marzo de 2008 (casacion 316/04 ).» Del mismo modo, la sentencia de
11 de junio de 2012 (rec. 2763/2010) (Roj: STS 4322/2012 - ECLI:ES:TS:2012:4322).

II1.2. Legitimacion en la via jurisdiccional contenciosa.

Los cambios operados en la organizacion del Estado con la Constitucion espanola de 1978
llevaron a un cambio sustancial en la ordenacion de las competencias tras la creacion de las
Comunidades Auténomas, asi como la modernizacion de la Administracion y el incremento
de la Administracion institucional ha llevado a modificar con mayor o menor fortuna las
posibilidades de impugnacion que estaban previstos en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa de 1956, en la que se contemplaba como posibilidad que la Administracion
autora del acto que no pudiera anularlo o revocarlo, lo podia recurrir ante la jurisdiccion
contenciosa declardndolo lesivo previamente (art. 28 y 56), como sucede en la actualidad en
la Ley de 1998 (art. 19, 45 y 46), disponiendo de hasta 4 afios para declararlo lesivo, pero
la regulacion existente suscita muchas dudas sobre otras posibilidades de impugnacion por
una Administracion de actos de otra Administracion, incluso por entes publicos de la propia



LA SEGURIDAD JURIDICA COMO FUNDAMENTO DE LA NON REFORMATIO IN PEIUS...

Administracion, sin declararlos lesivos, como abordamos seguidamente.

Como apuntaba, las relaciones interadministrativas han dado lugar a la prevision expresa en el
art. 19.1 de la LICA de 1998, de la posibilidad de recurrir una administracion actos de otra?, y
st el 19.2 dispone que “La Administracion autora de un acto estd legitimada para impugnarlo
ante este orden jurisdiccional, previa su declaracion de lesividad para el interés publico en
los términos establecidos por la Ley”, en el art. 20, que prohibe la posibilidad de impugnar
contra la actividad de la propia Administracion publica, incluye a los 6rganos de la misma
Administracion (esta prevision también constaba en la Ley de 1956, art. 28), y a las Entidades
de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades
Autonomas o las Entidades locales, respecto de la actividad de la Administracion de la que
dependan, pero exceptia a las entidades que por Ley se haya dotado de un estatuto especifico
de autonomia respecto de dicha Administracion, lo cual no deja de ser un concepto abierto
que deben ir acotando los Tribunales, cuando no esté expresamente previsto en la norma.

En relacidn con la aplicacion de los tributos del Estado, y dado que son mas los cedidos o
compartidos entre el Estado y las CCAA, que no hay que olvidar que actiian por delegacion,
las hipotesis de discrepancia son numerosas, y si en un principio los Tribunales de Justicia
en primera instancia negaban a las CCAA legitimacion para recurrir en la via contenciosa las
resoluciones de los Tribunales econdmico-administrativos, el Tribunal Supremo en sentencia
de 22 de septiembre de 2001 (ROJ: STS 7045/2001 ECLI:ES:TS:2001:7045, y nam. de
recurso 6629/2000), ya admitié la legitimacion, y que confirm6 la STC 176/2002, de 9 de
octubre. Tanto una como otra sentencia se referian a actos dictados, y por tanto recurridos,
antes de la entrada en vigor de la Ley de la jurisdiccion de 1998,

2 El art. 19.1, entre otros supuestos contempla: 1. Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo:
a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.

¢) La Administracién del Estado, cuando ostente un derecho o interés legitimo, para impugnar los actos y disposiciones
de la Administraciéon de las Comunidades Auténomas y de los Organismos publicos vinculados a éstas, asi como los de
las Entidades locales, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion de régimen local, y los de cualquier otra entidad
publica no sometida a su fiscalizacién.

d) La Administracién de las Comunidades Autonomas, para impugnar los actos y disposiciones que afecten al ambito de
su autonomia, emanados de la Administracién del Estado y de cualquier otra Administracién u Organismo publico, asi
como los de las Entidades locales, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion de régimen local.

e) Las Entidades locales territoriales, para impugnar los actos y disposiciones que afecten al dmbito de su autonomia, ema-
nados de las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, asi como los de Organismos publicos con
personalidad juridica propia vinculados a una y otras o los de otras Entidades locales.

g) Las Entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones publicas para impugnar los actos o disposiciones que afecten al ambito de sus fines.

3 De ello se ocupé tempranamente, OLEA GODOY, F, “Legitimacién de la Comunidades Auténomas para impugnar
las resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos en materia de tributos cedidos”, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, 21/2002
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Esmas, enesa fecha, laley 21/2001, de 27 de diciembre ya habia reconocido a las Comunidades
Autoénomas la legitimacion para recurrir ante los Tribunales Contencioso-Administrativos
las resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrativos, prevision que no se encuentra
expresamente en la ley del sistema financiero de 2009, si bien el art. 19 de la Ley de la
Jurisdiccion si atribuye la legitimacion al Estado para recurrir actos de las CCAA, y a estas
los del Estado. En materia de cesion de tributos, el art. 20 de la Ley Organica de Financiacion
de las Comunidades Autonomas prevé que por ley estatal, y para tributos estatales cedidos,
la competencia para el ejercicio de la funcidn revisora en via administrativa de los actos
dictados por las Comunidades Autonomas y por las Ciudades con Estatuto de Autonomia
podré corresponder a las mismas, y asi se contemplo para algunos de los tributos cedidos en
los articulos 54 y 59 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema
de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias®, por lo que cada Comunidad
Auténoma puede optar por asumir las competencias de acuerdo con dos modelos alternativos,
contemplados respectivamente en los parrafos primero y segundo del art. 59.1.c), y en
ambos casos los 6rganos autondémicos pueden resolver reclamaciones en Unica instancia que
agotan la via administrativa, lo cual puede dar lugar a que ahora pueda plantearse que sea la
Administracion del Estado la que cuestione ante los tribunales de justicia esas resoluciones,
a pesar de estar actuando las Comunidades Auténomas por delegacion del Estado. Hay
Comunidades que no han asumido esas competencias, y otras que no han puesto en marcha sus
tribunales, pero lo cierto es que se trata en todos los casos de recursos que afectan a obligados

4 El citado art. 59 dispone: “Alcance de la delegacion de competencias en relacién con la revisién en via administrativa.

1. Las Comunidades Auténomas y las Ciudades con Estatuto de Autonomia podran asumir la competencia para la revisiéon
de los actos por ellas dictados en relacion con los Tributos e Impuestos a los que se refiere el articulo 54.1 de esta Ley.
Esta competencia se extiende a los siguientes procedimientos, recursos y reclamaciones:

a) Procedimientos regulados en el Capitulo II del Titulo V de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y
normas de desarrollo.

b) Recurso de reposicion regulado en el Capitulo III del Titulo V de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
y normas de desarrollo.

¢) Reclamaciones econdmico-administrativas: procedimiento regulado en la Subseccién 1.3, de la Seccién 2.2 y procedi-
miento regulado en la Seccion 3.2 del Capitulo IV del Titulo V de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
y normas de desarrollo.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, las Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia
podran optar por asumir la competencia para la resolucion de las reclamaciones econémico-administrativas en unica
instancia, a cuyo efecto seran de aplicacion los procedimientos citados en el parrafo anterior.

En los supuestos en los que se asuma la competencia en los términos expuestos en el parrafo anterior, el 6rgano competente
de las Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia, conocera el recurso extraordinario de revisién
contra actos firmes de su Administracién tributaria y contra resoluciones firmes de sus propios 6rganos econémico-ad-
ministrativos.

2. El ejercicio de la funcién revisora en via administrativa delegada debera ajustarse a lo dispuesto en el Titulo V de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

3. Las Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia que no asuman la competencia para la revisiéon
de los actos por ellas dictados en relacion con los Tributos e Impuestos a los que se refiere el articulo 54.1 de esta Ley, o que
la asuman conforme a lo dispuesto en el primer parrafo de la letra c) del apartado 1, gozardn, en su caso, de legitimacién
para recurrir en alzada ordinaria las resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales o locales o de
sus 6rganos Econémico- Administrativos, segin corresponda, que tengan por objeto actos dictados por ellas”
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tributarios que han obtenido una resolucion que no satisface a la Administracion recurrente,
y cuya situacion puede verse afectada como consecuencia de esos recursos por no exigirse,
como parece mas 16gico que solo los puedan cuestionar previa declaracion de lesividad, como
ya postuld FALCON Y TELLAS, para quien “en modo alguno deberia aceptarse el recurso de
una Comunidad Auténoma sin la previa declaracion de lesividad, la cual requiere informe del
Consejo de Estado, o del 6rgano consultivo de la Comunidad cuando existe, que ademas de
preceptivo es vinculante. De modo que o bien se deniega la legitimacion a las Comunidades
auténomas para recurrir en materia de tributos cedidos, que es la solucion que se defiende
en estas paginas; o al menos se les exige que declaren la resolucion del TEAC lesiva a sus
propios intereses, y por tanto que la decision de recurrir se adopte de acuerdo con el Consejo
de Estado o su 6rgano consultivo. No solo hay que evitar competencias duplicadas entre las
distintas Administraciones sino también que la distribucion de dichas competencias entre
unas Administraciones y otras coloque innecesariamente a los particulares en una situacion
mas precaria de la que tenian”.

Pero los problemas sobre la admision de recursos de entidades de una Administracion contra
actos de la misma Administracion ya se arrastra desde el siglo XX, pues, por ejemplo, en
relacion con la Tesoreria de la Seguridad Social no se le admitia la legitimacion hasta que el
TS se pronuncio en sentencias de los afios noventa del pasado siglo (ej. de 10 y 12 de julio de
1996, entre otras), o del actual (3 de julio de 2000). Y en esa linea se ha venido reconociendo
a las Autoridades Portuarias legitimacion para recurrir también resoluciones de los TEA, en la
medida que se trata de actos administrativos no dictados por el Ministerio de Fomento a través
de Puertos del Estado, entre otras, SSTS de 5 de junio de 2014, recurso n°® 3426/2013 y 9 de
marzo de 2016, recurso n° 972/2014, 19 de noviembre de 2020, recurso n.° 5201/2019, 19 de
noviembre de 2020, sentencia n® 1548/2020 y 4 de marzo de 2021, sentencia n°. 298/2021.

Por tanto, en algiin momento puede plantearse no s6lo que una Comunidad Auténoma discrepe
del resultado de una resolucion del TEAC, como ya hemos indicado que ocurre, sino que
como la aplicacion de sistema tributario se encomienda a la AEAT, con personalidad juridica
propia, pudiera pensarse que al amparo del art. 20.c de la LJICA pudiera recurrir resoluciones
de los TEA, no solo en la via Administrativa, que si puede, sino también en la contenciosa.

Dada la vinculacién directa de la AEAT con el Ministerio de Hacienda, y los TEA ser parte del
citado Ministerio, no deberia admitirse la legitimacion para recurrir resoluciones de los TEA
ante los Tribunales y de hecho no hemos encontrado supuestos en que asi se hubiera intentado,
pero la indeterminacion del art. 20.¢) LICA, y la existencia de previsiones especificas en la ley
40/2015 para la AEAT, pudieran hacer pensar lo contrario, pues hay doctrina que considera
que “tal referencia debera entenderse hecha a las Autoridades independientes, asi como a

5 En “La falta de legitimacion de las Comunidades Auténomas para recurrir en via contencioso-administrativa las resolu-
ciones del TEAC en materia de tributos cedidos: un viejo problema en un nuevo contexto’, Quincena fiscal, 7, 2015.
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aquellos entes sui generis con una nota especial de autonomia’®. Otra cosa distinta puede ser
la legitimacion de la AEAT para impugnar actos de otros Ministerios, en términos similares
a los indicados, por ejemplo, para impugnar las Autoridades Portuarias actos de 6rganos no
dependientes del Ministerio de Fomento o en la actualidad, de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana.

Por ello, al margen otras vias extraordinarias de revision de oficio, el acto se debiera declarar
lesivo para después impugnarlo, y seria procedente que la ley estableciera que siendo una
Administracion distinta de la autora, la que recurre, se produjeran los mismos efectos que en
la via administrativa cuando la resoluciéon de un TEAR no puede ser recurrida en segunda
instancia, y se interpone un recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio
ante el TEAC, o si es del TEAC, el recurso extraordinario para la unificacion de doctrina,
pero cuyas resoluciones no afectaran a la situacion particular generada, si bien su criterio en
el futuro si vinculara a toda la Administracion Tributaria.

El incremento de posibilidades de recursos en la via contenciosa por parte de unas
Administraciones contra actos de otras Administraciones, atacan el principio de seguridad
juridica cuando esos actos pueden perjudicar a los administrados a quienes afectaba el acto
que se recurre, y que la resolucion del recurso los coloca en una situacion peor a la que una
Administracién les ha reconocido previamente.
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I.- INTRODUCCION Y OBJETO DEL TRABAJO.

Recientemente, el Pleno del Tribunal Constitucional, a través de su sentencia 145/2022, de 15 de
noviembre (BOE del 24 de diciembre; cuestion de inconstitucionalidad 2568-2022, planteada por la
Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid), ha declarado la inconstitucionalidad de la “Disposicion final vigésima. Modificacion de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social” de la Ley 22/2021, de
28 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2022, del siguiente tenor literal: “Con
efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, se modifica el articulo 3 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, de la siguiente forma™:
“Uno. Se afiade una letra f), nueva, con la siguiente redaccion”: “f) Los actos administrativos
dictados en las fases preparatorias, previas a la contratacion de personal laboral para el
ingreso por acceso libre, que deberan ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso
administrativo”). Son conocidas las consecuencias de esa declaracion de inconstitucionalidad
(formal) por vulneracion del articulo 134.2 de la Constitucion, de suma relevancia en el control
jurisdiccional de la actividad de la Administracion publica en materia de empleo publico. De hecho,
de forma inmediata a la publicacién de esa sentencia constitucional, la Sala Especial de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo (articulo 42 de la Ley Orgénica 6/1985) a través de auto
namero 16/2022, de 30 de diciembre (conflicto de competencia nimero 9/2022), al que siguen otros
(autos numeros 17/2022, de 30 de diciembre —conflicto de competencia numero 16/2022-,y 1,2y
3/2023, de 10 de enero —conflictos de competencia numeros 11, 15 y 17/2022, respectivamente-),
se pronuncia sobre la cuestion. En dichas resoluciones, pasa revista de la evolucion de su doctrina
sobre la competencia para conocer de los recursos deducidos contra actos administrativos dictados
en las fases preparatorias de los procesos selectivos para la contratacion de personal laboral, desde el
criterio tradicional favorable al orden contencioso-administrativo, pasando por el cambio de criterio
a favor del orden social, hasta llegar a la situacion actual con mantenimiento de este ultimo criterio
por mor de aquella declaracion de inconstitucionalidad y nulidad contenida en la referida sentencia
constitucional nimero 145/2022.

Sin desconocer la trascendencia practica de esa controversia competencial (contencioso-
administrativo versus social), y de la valoracion que pueda merecer la solucion dada, el objeto
del presente trabajo es otro, como viene puesto de manifiesto en su titulo, con ocasion y a
proposito de aquella sentencia constitucional, la reaparicion y lareanudacion, ahora con mucha
intensidad, del debate sobre ¢l alcance de la llamada doctrina sobre limites constitucionales
al contenido material de las leyes de presupuestos del Estado elaborada por el Tribunal
Constitucional y su incidencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Modestamente,
lo que se pretende aqui es llamar la atencion sobre la consideracion de que la aplicacion
de dicha doctrina constitucional (y el conocido test del “grado de conexion material” y la
“Justificacion de la inclusion”, incluso en su aplicacion menos rigurosa) podria no amparar
la constitucionalidad de la incorporacién formal en leyes de presupuestos estatales de un
numero cada vez mayor de normas legales de reconocida relevancia en nuestro Derecho
publico, de leyes tradicionalmente codificadas y leyes generales y sectoriales de considerable
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importancia, que en particular los Jueces de lo contencioso-administrativo estan llamados a
interpretar y aplicar, de ahi el escenario que puede ofrecerles el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad. La consideracion de que se esté ante una inconstitucionalidad formal,
que no material, no habria de ser excusa para no acudir a ese instrumento del articulo 163
de la Constitucion. Lo que se quiere aqui es recordar y explicar sucintamente ese escenario
constitucional que se le presenta al Juez de lo contencioso-administrativo cuando ha de
interpretar y aplicar una norma legal decisiva en el pleito incorporada de forma indebida
(segun la jurisprudencia constitucional) en una ley de presupuestos generales del Estado’.

IL- LA EXPANSION DEL CONTENIDO MATERIAL DE LAS LEYES DE
PRESUPUESTOS GENERALESDELESTADOYLASRESPUESTASALPROBLEMA,
EN ESPECIAL, LA OFRECIDA POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL,
ALA QUE SE DEBE LA ELABORACION DE LA DOCTRINA SOBRE LOS LIMITES
CONSTITUCIONALES AL CONTENIDO MATERIAL DE DICHAS LEYES.

1.- La dimension constitucional del problema.

El articulo 134 de la Constitucion contempla expresamente en su apartado 2 el contenido que
debe incluirse en la ley de presupuestos generales del Estado: la totalidad de los gastos e ingresos
anuales del sector publico estatal y (la consignacion de) el importe de los beneficios fiscales que
afecten a los tributos del Estado. Mientras, en su apartado 7 expresa lo que no puede incluir esta
ley: la creacion de tributos, aunque si puede modificarlos cuando asi lo prevea una ley tributaria
sustantiva. Facilmente, puede apreciarse que el articulo 134.2 de la Constitucion no recoge de
forma explicita concepto alguno tendente a determinar de forma excluyente el contenido de las
leyes de presupuestos estatales. En la practica legislativa espaiola, frecuentemente, estas leyes
han venido siendo utilizadas, y contintian usandose, como cauce para albergar regulaciones que
afectan a materias lejanas de la presupuestaria o tradicionalmente incorporadas a otras normas
legales. Esta praxis, generadora de lo que se ha dado en llamar fenémeno del “desbordamiento”
material o la“desnaturalizacion” de estas leyes, comprende dos realidades, en ocasiones solapadas:
a) la regulacion (por lo general, ex novo) a través de la ley de presupuestos estatales de materias
o institutos ajenos o poco cercanos a la disciplina presupuestaria; b) con independencia de que
verse o no sobre la materia presupuestaria, la afectacion mas o menos sustancial (actualizaciones,
anadidos, aplicaciones, derogaciones, desarrollos, modificaciones, prorrogas y suspensiones) por
ley de presupuestos estatal de otras leyes, muchas de ellas generales y centradas en la regulacion
de materias o &mbitos materiales tradicionalmente codificados. Ese problema de la delimitacion
del &mbito material de las leyes de presupuestos estatales ha sido afrontado por la doctrina (sobre
todo, del Derecho financiero, y en menor medida, por constitucionalistas), también por los
Tribunales de Justicia ordinarios, y especialmente, por el Tribunal Constitucional, al que como
se dijo se debe la muy relevante jurisprudencia sobre los limites constitucionales al contenido

1 Aunque ya lejano en el tiempo, un tratamiento pormenorizado de buena parte de las cuestiones que aqui se desarrollan puede
verse en Toscano Ortega, Juan Antonio, Limites constitucionales al contenido material de las leyes de presupuestos del Es-
tado (en especial, la seguridad juridica), Serie IV: Monografias, 60, Congreso de los Diputados, Madrid, 2005, 644 paginas.
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material de las leyes de presupuestos.

Algunas analogias, pero también sustanciales diferencias, con el articulo 134.2 de la Constitucién
espafiola presentan preceptos de otros Ordenamientos constitucionales que han incidido sobre el
nuestro, como el aleman, el italiano y el francés, cuyas Constituciones (en el caso francés, el bloque
constitucional) reducen el contenido de estas leyes a la materia estrictamente financiera. Estos
ejemplos comparados dan soluciones, en los niveles tedrico-doctrinal, de practica legislativa y de
jurisprudencia constitucional, al posible “ensanchamiento’ material de las leyes de presupuestos.
Asi, la doctrina alemana de la “Bepackungsverbot” (prohibicion de “cargar con paquetes™ o de
sobrecarga material)?, la italiana del “contenuto eventuale” (contenido eventual)® y la francesa
de la interdiccion de los “cavaliers budgétaires” (“jinetes o saltadores de presupuestos™)*. Estas
construcciones presentan semejanzas y diferencias respecto de nuestra doctrina constitucional

2 En Alemania, el principio constitucional de la “Bepackungsverbot” ha sido observado sin vacilacion alguna por el legislador
presupuestario aleman. La doctrina de este pais al tratar la fundamentacion constitucional y la funcionalidad de la “Bepackuns-
verbot” trae tres argumentos, interrelacionados, que, con variados matices, presentan concomitancias con los expuestos por la
doctrina espaifiola (y también por nuestra jurisprudencia constitucional) para sostener un contenido constitucional maximo de
este tipo de ley. En primer lugar, el riguroso respeto de la funcion presupuestaria. Asi, la prohibicion sirve para la salvaguardia
de las competencias presupuestarias del Parlamento frente al Gobierno, al garantizarle un ejercicio de la funcioén presupues-
taria plena, normal, libre de ataduras y presiones (sobre todo, politicas y temporales) cuando afronta el proyecto de ley de
presupuestos. En segundo lugar, intimamente ligada a aquella funcion de proteccion del Parlamento frente al Gobierno, la
“Bepackunsverbot” cumple otro cometido: otorgar “pureza”, “limpieza” al procedimiento legislativo presupuestario. De esta
forma, la prohibicion garantiza que el Parlamento cuando examina el Presupuesto a través del procedimiento legislativo presu-
puestario lo haga centrandose en exclusiva sobre la materia presupuestaria, no en otras materias. De no ser asi, se desvirtuaria
la correccion constitucional del tramite parlamentario empleado (el presupuestario). En tercer lugar, la “Bepackungsverbot”
asegura una depurada técnica legislativa en la construccion de las leyes de presupuestos, y, por tanto, la homogeneidad mate-
rial y una mayor dosis de seguridad juridica en las mismas. Desde esta perspectiva, la prohibicion impide la transformacion
de la ley de presupuestos en una ley 6mnibus, y, consiguientemente, las conocidas patologias que para el sistema de fuentes
comporta esta forma de legislar.

3 En Italia, la doctrina coincide en que el principal fundamento de aquella prohibicion constitucional descansa en la concep-
cion tradicional de la legge di bilancio como ley formal, de manera que se evita la actuacion de ésta como vehiculo ordinario
de legislacion. A su vez, la mayoria de esta doctrina fundamenta la concepcion formal y la consiguiente restriccion material
del contenido de estas leyes en el peculiar equilibrio constitucional de poderes en la materia financiera. Pues bien, como
consecuencia de la introduccion de la legge finanziaria, la doctrina también convino en afirmar que esta nueva modalidad
legislativa se configuraba como una ley anual acompafiante de los Presupuestos que realizase precisamente ese cometido
prohibido al Parlamento por la Constitucion, es decir, la conciliacion entre los ingresos y los gastos presupuestarios a través
de innovaciones legales con imbricacion directa en la materia financiera. En este ambito se produjo un debate similar, si bien
con sustanciales diferencias, al que se viene produciendo en Espafia como consecuencia de las leyes de acompafiamiento
presupuestarias. La practica legislativa revela que también en Italia se han regulado en legge finanziaria materias de dudosa
incidencia en los Presupuestos, lo que ha provocado una fuerte critica doctrinal. En este sentido, incluso mas atrevidos y expre-
sivos que los espafioles han sido los italianos a la hora de referirse al ensanchamiento material de la legge finanziaria: “assalto
alla diligenza dell erario”, “attrezzo tuttofare”, “corsia preferenziale in un traffico congestionato”, “decreto sacco di patate”,
“legge attaccapanni”, “legge salsiccia”, etc.Esa generalizada insatisfaccion ha llevado a una reforma legislativa destinada a
una delimitacion material menguante del contenido de la legge finanziaria, de alcance similar a la prohibicion material de la
legge di bilancio.

4 En Francia, la prohibicion constitucional de “cavaliers budgétaires” viene fundamentada por buena parte de la doctrina
francesa sobre dos pilares. En primer lugar, el principio de unidad presupuestaria, que exige la homogeneidad material del
documento legal presupuestario. En segundo lugar, la tramitacion parlamentaria de la materia financiera exige un escrupu-
loso respeto del procedimiento legislativo presupuestario, que presenta particularidades frente al comun u ordinario (como
consecuencia del especial reparto constitucional de poderes en la materia financiera). Por ello, la inclusion en loi de finance
de materias extrafias a su objeto propio comporta una vulneracion del principio constitucional de unidad presupuestaria y/o la
utilizacion de un procedimiento constitucionalmente irregular.
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sobre limites materiales al contenido de las leyes de presupuestos, sobre todo en lo que afecta a
los resortes constitucionales en que descansan tales edificaciones doctrinales.

Sin duda, la ley de presupuestos generales del Estado es una ley de extraordinaria importancia, sobre
todo por su caracter de instrumento fundamental de direccion y orientacion de la politica economica.
Esta ley plasma los objetivos que fija el Gobierno para el sector publico estatal, en el marco de unos
escenarios presupuestarios previstos para un periodo plurianual concreto. A esas previsiones, se anaden
otros factores de tipo coyuntural, pero también estructural, que informan la politica macroecondémica del
Gobierno y a los que sirve anualmente la ley de presupuestos. Por ello, no resulta extrafio que las leyes
de presupuestos reunan un conjunto amplio de medidas de distinto alcance y naturaleza, que afectan
a los diversos ambitos sectoriales en que se proyecta aquella omnipresente politica. De un andlisis de
las normas contenidas en las leyes de presupuestos estatales, aprobadas antes y después de la vigente
Constitucion espafiola, inequivocamente se constata un dato: la tradicional incorporacion en estas leyes
de regulaciones materiales heterogéneas, de naturaleza diversa. Las denominadas “partes dispositivas”
de estas nomas legales (que, en principio, parece logico que debieran tener como mision aclarar,
complementar, desarrollar o explicar el contenido estrictamente presupuestario -genuino, necesario o
propio-), a través de su articulado o del conjunto de disposiciones de su parte final (especialmente,
las adicionales y las finales), acogen regulaciones de materias no presupuestarias. También, muchas
veces, los preceptos contenidos en estas muy generosas partes dispositivas acometen innovaciones del
ordenamiento juridico publico en distintos ambitos parcelados, sobre todo el financiero (tributario y
presupuestario), el administrativo y el social. Estas practicas legislativas se deben principalmente a la
ausencia de una normativa constitucional que haya disciplinado de forma expresa y clara un contenido
méximo de estas leyes’. Pero también es cierto, como se ha expuesto, que el legislador espafiol, desde

5 En nuestra historia constitucional no se encuentran preceptos delimitadores de un contenido eventual de estas leyes, con la
sola excepcion de la Constitucion de 1931. Esta, en su articulo 116, delimitaba de forma expresa el contenido méaximo de estas
leyes: “La Ley de Presupuestos, cuando se considere necesaria, contendra solamente las normas aplicables a la ejecucion del
presupuesto a que se refiera. Sus preceptos solo regiran durante la vigencia del presupuesto mismo”. Si bien carente de rango
constitucional, precisamente con la finalidad de evitar las referidas practicas legislativas (especialmente, en el ambito de las
reformas tributarias), se pronunciaba de forma explicita y contundente el tantas veces aplaudido y venerado articulo 37 de la
Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica, de 1 de julio de 1911: “Los preceptos que contenga el articula-
do de las Leyes de Presupuestos solo estaran en vigor durante el ejercicio de cada Presupuesto, y el de prorroga en su caso, y
comprenderan unicamente las disposiciones que determinen las cantidades a que hayan de ascender los ingresos y los gastos y
las que sean necesarias para la administracion de los presupuestos respectivos. En ningtin caso se podran dictar Leyes nuevas
ni modificar las vigentes por medio de preceptos contenidos en su articulado”. Por lo que se refiere a la vigente Constitucion
espaiola, es cierto que ni en su articulo 134 ni en ningun otro precepto hace mencion expresa al contenido maximo y a las
limitaciones a la parte dispositiva de las leyes de presupuestos del Estado. Tampoco se encuentran esas referencias explicitas
en la vigente Ley General Presupuestaria, si bien se formularon sin éxito propuestas de reforma de ésta dirigidas a erradicar
la tendencia expansiva del contenido material de estas leyes. La actual Ley 47/2003, General Presupuestaria, disciplina el
contenido y principios de ordenacion de los presupuestos del Estado en sus articulos 32 y siguientes, los cuales se refieren al
contenido normativo estrictamente presupuestario. Estando vigente el anterior Real Decreto Legislativo 1081/1988, Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria, en el nivel de propuestas legislativas, ha habido intentos de eliminar desde la
Ley General Presupuestaria esa tendencia expansiva del contenido de las leyes presupuestarias. Asi, la presentacion en el
Congreso de los Diputados de una proposicion de ley de reforma, entre otros aspectos, del entonces vigente articulo 51, con
el objeto de afiadirle un parrafo final: “El articulado de la Ley de Presupuestos Generales del Estado contendra exclusiva-
mente las innovaciones normativas que sean consecuencia indispensable de la politica econémica y presupuestaria plasma-
da en el estado de ingresos y gastos contenido en los propios presupuestos”. Pero tal propuesta no se tomo6 en consideracion
(véase BOCG, Congreso de los Diputados, de 30 de julio de 1993, serie B, nim. 13-1).
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la entrada en vigor de la actual Constitucion, las ha utilizado de forma indiscriminada para operar
innovaciones en el Ordenamiento juridico, en muchas ocasiones mas alld del ambito estrictamente
presupuestario. Desde 1993, como reaccion a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 76/1992, la que marca un hito en su doctrina, esta practica consistente en la incorporacion
en las leyes de presupuestos estatales de tan amplias regulaciones y modificaciones del Ordenamiento
juridico, comienza a sustituirse por las todavia mas generosas y no menos criticadas leyes de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, las llamadas leyes de acompafiamiento presupuestarias, que,
con el fin de complementar a aquéllas, afectan a las mas diversas parcelas del Derecho ptblico espafiol.
Aunque en realidad, como se vera, en los ultimos afios el legislador presupuestario del articulo 134
de la Constitucion “ha vuelto a las andadas™ con la aprobacion de leyes de presupuestos estatales
manifiestamente expansivas y desbocadas en lo material.

En el plano estrictamente dogmatico, el problema que se plantea de forma general es bien conocido: si las
referidas practicas legislativas atentan contra la Constitucion, o constituyen un problema de (deficiente,
incorrecta o mala) técnica legislativa. Con otras palabras: si con estricto respeto de los limites impuestos
por la Constitucion al contenido material de las leyes en general y de estas leyes en particular (contenido
esencial ex articulo 134.2; y contenido tributario ex articulo 134.7 de la Constitucion), el legislador es libre
o no al configurar el contenido normativo de éstas. Desde luego, la construccion de una doctrina sobre
la naturaleza juridica y el contenido material de las leyes de presupuestos en el sistema constitucional
espafiol de fuentes traen consigo hacer frente a cuestiones de densa carga dogmatica. Entre otras, pueden
destacarse: el significado y alcance de la funcidon presupuestaria y su relacion con la funcion legislativa;
la naturaleza juridica de la ley de presupuestos (ley “formal” y/o “material”) y su fuerza; los principios
que informan las relaciones entre leyes, en especial, la viabilidad de novedosos criterios de ordenacion
normativa en los Gltimos afios planteados por nuestra doctrina, como la “funcidon” o “fin” constitucionales
y la “especialidad procedimental”; la virtualidad del principio de seguridad juridica como freno desde
la Constitucion ante los efectivos negativos de la descodificacion o de la poco depurada técnica de hacer
leyes que degenera en proliferacion, degradacion e inestabilidad legislativas; o, finalmente, la cuestion
de si ha de ser el Tribunal Constitucional o el legislador (y junto a €ste otros drganos participantes en
la produccion legislativa) quienes ofrezcan una solucion desde el Ordenamiento constitucional a esa
practica unanimemente denunciada de regular desordenadamente en las leyes anuales de presupuestos
materias de la mas diversa indole, o de utilizarlas como vehiculo de reforma sustancial del Ordenamiento
juridico publico (esto es, si tales practicas legislativas en si mismas constituyen un problema que debe
obtener respuesta desde el juicio de constitucionalidad; o si la solucion ha de buscarse principalmente en
la mejora de la calidad técnica de las leyes en general y de las de presupuestos en particular). También
las leyes de “acompafiamiento” presupuestarias plantean problemas, aunque de otro género.

En la doctrina espafiola pueden identificarse tres posturas acerca de la delimitacion del contenido
material de las leyes de presupuestos, que vienen a alinearse con las principales tendencias
presentes en la literatura comparada sobre la naturaleza juridica de estas leyes. Algunas de esas
posturas, mas alla de su configuracién como planteamientos tedricos, constituyen concepciones
asumidas por diferentes Ordenamientos juridicos, de conformidad con su Derecho positivo.
Se trata de las siguientes soluciones (se opta por denominarlas de la forma que sigue): a) La
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concepcion “estricta”; segin ésta, las leyes de presupuestos solo deben regular la materia
estrictamente presupuestaria, sin que puedan contener materias extrafias a ese ambito material
que les es propio®; b) La concepcion “amplia”; conforme a esta posicion, tales leyes deben
incluir la materia presupuestaria, pero pueden cobijar cualquier otra materia, salvo prohibicion
constitucional clara e inequivoca’; y c¢) La concepcion “intermedia”; de acuerdo con ésta, las

6 Un sector doctrinal defiende que estas leyes s6lo deben y pueden acoger la materia rigurosamente presupuestaria (los estados
de ingresos y gastos, y la parte articulada que les da sentido -que los aclara, complementa, desarrolla o explica-). De ahi la
rotunda negativa a la admision en su cuerpo normativo de otros contenidos intrusos (posibles o eventuales). Esta concepcion
parte de dos datos, de clara conexion. En primer lugar, la competencia de aprobacion de los Presupuestos no implica ejerci-
cio de la funcion legislativa, extremo que se deduce de la cita singularizada del articulo 66.2 CE, que distingue y trata como
diferentes las potestades legislativa y presupuestaria (de aprobacion de los Presupuestos del Estado). En segundo lugar, la
ley de presupuestos no es propiamente una ley en sentido material. Se trata de una norma administrativa de aprobacion de
un documento contable, que tan sélo posee caracter formal de ley. Por consiguiente, se encuentra vinculada a la legislacion
material previa, sin que pueda innovar el Ordenamiento legal. A favor de esta posicion, se traen argumentos de Derecho com-
parado. Asi, determinados Ordenamientos constitucionales que han influido decididamente sobre el espaiiol (como el aleman,
el italiano o el francés) limitan de forma expresa el contenido de tales leyes a lo estrictamente presupuestario. En resumen,
esta concepcion estricta es defendida por aquellos autores que postulan las tesis de que la ley de presupuestos es una norma
que solo contiene un mero documento contable (los Presupuestos), fruto de una funcion no legislativa, condicionada por la
legislacion material previa, y carente de fuerza de ley. La consecuencia que se extrae de la misma es que la ley de presupuestos
debe restringir su contenido a lo estrictamente presupuestario, de forma que la inclusion de cualquier norma extravagante de
ese nucleo esencial debe reputarse en todo caso inconstitucional. Tal postura, hoy minoritaria en la doctrina espafiola (y rele-
gada al ambito de la disciplina del Derecho financiero), es rechazada por el Tribunal Constitucional espafiol. Una concepcion
estricta acerca del contenido de las leyes de presupuestos puede consultarse en Ferreiro Lapatza, J.J., “Derecho presupuestario
y técnica legislativa”, Revista Espariola de Derecho Financiero, nimero 87, 1995, paginas 481-500.

7 Desde la perspectiva constitucional, esta concepcion es favorable a la libre inclusion en la ley de presupuestos de toda regu-
lacion material que el legislador considere oportuno. Los tinicos limites a la libre disponibilidad del legislador presupuestario
son los que la Constitucion impone al contenido de las leyes en general, a los que deben agregarse los limites materiales
previstos en el articulo 134 CE. Estos se contraen a las materias expresamente reservadas y prohibidas (apartados 2 y 7 del
articulo 134 CE, respectivamente). La premisa de la que parte esta posicion es la consideracion de la ley de presupuestos como
una ley en sentido material. Como tal, participa de las siguientes notas: a) es fruto de la potestad legislativa; b) no se encuentra
limitada o condicionada por la legislacion material previa; y ¢) goza de la fuerza de ley, por lo que es apta para la innovacion
del Ordenamiento legal. Sobre estas bases, el razonamiento es el siguiente. La ley de presupuestos debe abordar el contenido
que le reserva expresamente la Constitucion (articulo 134.2); pero, como ley que es, puede emprender la regulacion de cual-
quier materia, incluso la distanciada de la presupuestaria, salvo que la Constitucion lo prohiba de forma clara, manifiesta y
terminante. Esta postura se justifica sobre la base del respeto al texto constitucional, por tanto de su viabilidad constitucional,
aunque no ponga remedio, o de respuesta, desde la Constitucion al ensanchamiento material de las leyes de presupuestos, que
se considera un problema propio de la técnica legislativa. Por ello: la fijacion (o si se quiere, la creacion) de limites materiales
al contenido de las leyes de presupuestos no especificados de forma directa en el texto constitucional comporta una restriccion
injustificada de la potestad legislativa que al Parlamento reconoce el articulo 66.2 CE. En suma, la tradicional practica de
incluir en leyes de presupuestos materias extrapresupuestarias ¢ innovaciones legales varias no constituye per se un problema
de inconstitucionalidad, sino de deficiente técnica legislativa, y como tal a resolver por aquellos 6rganos con responsabilidad
en la calidad de las leyes. A favor de esta posicion, curiosamente, también se aportan argumentos de Derecho Comparado. Asi,
cuando determinadas experiencias constitucionales muy proximas a la nuestra (como la alemana, la italiana o la francesa) han
pretendido que la ley de presupuestos se limitase a regular la materia presupuestaria, asi 1o han hecho constar de forma expresa,
clara y terminante en sus textos constitucionales, a diferencia de lo que sucede en el caso espafiol. En definitiva, esta postura
supera la concepcion de la ley de presupuestos como una norma legal meramente formal, de suerte que la concibe como una
ley material, emanada de la potestad legislativa de las Cortes, con la fuerza propia de estas normas, esto es, no vinculada a
la legislacion previa y capaz (aunque no idonea, desde la perspectiva de la técnica legislativa) de emprender modificaciones
del Ordenamiento legislativo. Por tanto, los limites materiales al contenido de estas leyes solo son aquéllos que inequivoca-
mente vienen fijados por el texto constitucional para las leyes, en general, y para las leyes de presupuestos, en particular. Esta
posicion doctrinal va ganando adeptos principalmente entre alglin constitucionalista y se encuentra en la linea (si bien, con
matices) de los votos particulares disidentes con la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol. Una concepcion amplia del
ambito material de estas leyes puede verse en el “Voto particular que formula el Magistrado don Luis Lopez Guerra a la Sen-
tencia de fecha de 14 de mayo de 1992, en las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas nameros 625/1988, 756/1990 y
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leyes de presupuestos han de abarcar la materia presupuestaria y pueden albergar otras materias,
siempre y cuando éstas se encuentren directamente relacionadas con la funcién constitucional
que deben cumplir estas leyes®.

2.- El desbordamiento material de las leyes presupuestarias estatales y el tratamiento
dispensado por la doctrina.

La tendencia expansiva del contenido material de las leyes de presupuestos ha sido denunciada
con fuerza por la doctrina, antes y tras la entrada en vigor de la Constitucién espafiola de
1978. Efectivamente, muchisimos autores aportan su contribucion al respecto, con opiniones
en la mayoria de ocasiones coincidentes en orden a la denuncia del contenido expansivo y
desbocado de estas leyes en la practica legislativa. Recién aprobada la Constitucién y en la
década de los afios ochenta, sobre todo en su segunda mitad cuando estas leyes se convierten en
los principales canales de reforma del Ordenamiento juridico publico, la reaccién doctrinal es
manifiesta, rotunda y amplia. Ahora bien, la mayoria de aportaciones doctrinales sobre el tema
aparecen sobre todo a raiz de dos aspectos, de estrecha relacioén entre ellos y con la practica
legislativa aqui tratada: la consolidacion de la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de
los limites constitucionales al contenido material de las leyes de presupuestos estatales a partir
de la sentencia constitucional 76/1992 y la posterior aparicion de las leyes de acompafiamiento
presupuestarias. Los autores, por lo general, han explicado las causas que generan esos excesos
materiales de las leyes de presupuestos. Ademas del silencio que guarda la Constitucion acerca
del reconocimiento expreso de un contenido maximo tasado de estas leyes, esas razones que

766/1990” (sentencia del Tribunal Constitucional 76/1992, de 14 de mayo; BOE de 16 de junio de 1992).

8 Una tercera posicion puede calificarse de intermedia de las anteriores, pues acepta un contenido minimo (obligatorio) y
un contenido maximo (eventual) de estas leyes. El primero de esos contenidos esta expreso en la letra de la Constitucion
(conformado por la materia estrictamente presupuestaria), mientras al segundo se llega implicitamente del texto constitucio-
nal (integrado por las materias directamente relacionadas con la funcion que segun la Constitucion este tipo concreto de ley
debe cumplir). Esta posicion también supera la concepcion de la ley de presupuestos como ley meramente formal. También
la configura como una ley material, producto de la funcion legislativa del Parlamento y con la fuerza de obligar propia de las
leyes, si bien con un ambito material acotado que deriva de las previsiones expresas e implicitas de la Constitucion. Con otras
palabras, la ley de presupuestos, ademas del contenido necesario que expresamente reconoce la Constitucion, puede albergar
otras materias siempre que respeten la funcion constitucional que estas leyes estan llamadas a servir. De esta forma, se configu-
ra constitucionalmente un contenido posible, eventual o maximo de estas leyes: las materias que guarden una relacion directa
y justificada con la materia estrictamente presupuestaria o con la politica econdmica del Gobierno. El resto de materias que
no cumplan esas condiciones estén constitucionalmente vedadas a las leyes de presupuestos. Esta es la postura acogida por el
Tribunal Constitucional espaiiol, que ha sido aplaudida por buena parte de la doctrina espafiola (primordialmente, del Dere-
cho financiero, pero también del Derecho constitucional y otras disciplinas), sobre todo por las consecuencias positivas que
“aparentemente” se derivan de la misma. Ahora bien, no por ello algunos autores han dejado de expresar algunas disidencias
respecto a la fundamentacion y parametros interpretativos empleados por el alto Tribunal. Una postura intermedia acerca de
la configuracion material de estas normas presupuestarias se advierte en Rodriguez Bereijo, A., “Jurisprudencia constitucional
y Derecho Presupuestario. Cuestiones resueltas y temas pendientes”, REDC, nimero 44, 1997, paginas 10-13. Se ha dicho
mas arriba “aparentemente”, por dos razones. En primer lugar, porque la llamada doctrina constitucional sobre los limites
materiales al contenido de las leyes de presupuestos estatales puede plantear serios problemas cuando se trata de determinar
si una concreta regulacion material cumple las condiciones impuestas por el Tribunal para integrar el contenido eventual.
Y en segundo lugar, dado que esa doctrina constitucional se encuentra en el origen de las leyes de acompafiamiento presu-
puestarias, que generan también patologias, aunque diversas, en nuestro sistema de fuentes del Derecho.
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identifica la doctrina son esencialmente dos, vistas desde la perspectiva del Gobierno, el 6rgano
constitucional competente para la elaboracion del proyecto de ley de presupuestos. Por un lado,
motivos de economia procedimental, esto es, la tentacion natural de todo Gobierno de adosar
al proyecto de ley de presupuestos materias e innovaciones normativas de lo mas diverso, a
sabiendas de que la utilizacion del procedimiento parlamentario presupuestario puede resultarle
mas ventajoso o0 menos gravoso que el tramite legislativo ordinario. Por otro lado, moviles de
eficacia y agilidad de la politica econdmica gubernamental, que aconsejan la inclusion en estas
leyes de todo aquello que coadyuve de forma mas o menos directa a la efectividad de esa politica
anualmente expresada en el documento presupuestario. Una buena, y expresiva, muestra de
esas criticas doctrinales es que tales practicas legislativas han sido bautizadas de la forma mas
variopinta, en ocasiones con aguzado ingenio. Por ejemplo, las siguientes expresiones utilizadas
por nuestra doctrina (algunas de ellas, las que se citan en primer lugar, revelan que el problema
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no es patrimonio nacional): “Bepackungsverbot’, “cavaliers budgétaires”, “riders”, “tacking”,
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“leyes omnibus”, “totum revolutum”, “anual edicto del pretor”, “avalancha anual de normas
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heterogéneas”, “carro de supermercado”, “cauce ordinario para la revision del ordenamiento

2% ¢¢ 29 ¢¢

juridico”, “coémodo cajon de sastre”, “cocktail legislativo”, “dinamitadores del ordenamiento,
esparciendo sus trozos de metralla por los mas reconditos lugares del mismo”, “empanada
anual, llamada a ser condimentada con las sobras legislativas de todos los Ministerios durante
el ano”, “furgdn de los residuos legislativos del afio”, “la pluriforme Ley, auténtico furgén de
cola de la produccion legislativa anual”, “legislacion de aluvion”, “legislacion de coyuntura”,
“legislacion escoba”, “legislacion hipertrofiada y motorizada”, “ley variopinta”, “leyes abrigo”,
“leyes atrapa todo”, “leyes cajon de sastre”, “leyes con fines espurios”, “leyes emboscadas”,
“leyes misceldnea”, “leyes mosaico”, “leyes paquete”, “leyes polifacéticas”, “leyes saco”,
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“mole del presupuesto”, “Muchos huéspedes de segunda del ordenamiento juridico”, “puro
pabellon formal que puede cobijar cualquier mercancia”, “transportes colectivos legislativos”,
“verdaderas cajas de sorpresa”, entre otras. Se estd pues ante un problema vivo y real, al que la
doctrina no siempre ha otorgado el mismo diagndstico. La coincidencia doctrinal es unanime
a la hora de considerar que las citadas practicas constituyen el paradigma de una incorrecta
forma de hacer las leyes, de una pésima técnica legislativa. Pero también una buena parte de la
doctrina detecta en los excesos materiales de las leyes de presupuestos algunos problemas de
constitucionalidad. De forma muy resumida, pueden reconocerse tales problemas. En primer
lugar, la desnaturalizacion y desbordamiento material de la ley de presupuestos, derivada
de la inclusion en su seno de regulaciones de materias que no le son propias, comporta una
contravencion de la funcidon que seglin la Constitucion estd 1lamada a cumplir (articulo 134.2 de
la Constitucion). En segundo lugar, la tramitacion a través del procedimiento presupuestario de
materias extrapresupuestarias (genuinas de otras leyes) implica la utilizacion de un procedimiento
legislativo constitucionalmente incorrecto, a la vez que una restriccion de las actuaciones de los
parlamentarios (dadas las especialidades del procedimiento presupuestario; articulos 134.1, 3,
5y 6 de la Constitucion). Y en ultimo lugar, por albergar en su cuerpo materias heterogéneas y
extrapresupuestarias y por servir de cauce de continua y coyuntural revision del Ordenamiento
juridico, las leyes de presupuestos contribuyen a la proliferacion, degradacion e inestabilidad
legislativas, atentando contra la certeza del Derecho que entrafia la seguridad juridica, habida
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cuenta del evidente e injustificado efecto descodificador de éstas (articulo 9.3 de la Constitucion).

3.- Los limites constitucionales al contenido material de las leyes de presupuestos
estatales en la jurisprudencia constitucional.

3.1.- Exposicion de la doctrina del Tribunal Constitucional.

A) Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, las materias impugnadas y las
declaraciones de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional ha elaborado una doctrina acerca del contenido de las leyes de
presupuestos del Estado, con la que afronta el problema del desbocamiento material de estas
leyes. Tal doctrina se encuentra recogida principalmente en sus sentencias 27/1981, 84/1982,
63/1986, 65 y 134/1987, 188/1988, 65, 66, 67 y 96/1990, 76 y 237/1992, 83/1993, 178 y
195/1994, 16/1996, 61/1997,203/1998, 131 y 234/1999, 32/2000, 109/2001, 9,206 y 217/2013,
152/2014, 123/2016, 122/2018 y 145/2022°. Una vez que el Tribunal, en sus primeras sentencias,
ha manifestado su posicion acerca de la naturaleza juridica de las leyes de presupuestos en
nuestro sistema constitucional de fuentes, afronta el problema apuntado.

Primero. Sin pronunciamiento de inconstitucionalidad, sobre la posible contravencion del articulo
134.2 de la Constitucion se han impugnado ante el Tribunal las siguientes regulaciones materiales,
por este orden: una reforma del mutualismo administrativo (sentencia 27/1981); determinadas
transferencias de servicios del Estado a las Corporaciones Locales (sentencia 84/1982); la fijacion
de un limite méximo de las retribuciones del personal al servicio de las Comunidades Autonomas
y de los organismos dependientes de las mismas (sentencia 63/1986); la incompatibilidad de
pensiones y haberes activos (sentencias 65/1987, 188/1988, 65, 66 y 67/1990); la integracion del

9 Con la doctrina que se recoge en esas sentencias, el Tribunal Constitucional afronta el problema del contenido que pueden al-
bergar las leyes de presupuestos estatales. Ahora bien, resulta dificil desvincular los limites materiales (no todos ellos expresos en
la norma constitucional) de los limites también de caracter material del contenido tributario (articulo 134.7) y temporales (articulo
134.2) de estas leyes que la Constitucion si parece precisar y fijar. De ahi que algunos estudiosos bajo el denominador comun de
limites materiales al contenido de las leyes de presupuestos incluyan el andlisis de la jurisprudencia constitucional sobre los dos
apartados de ese mismo precepto. En el listado incorporado en el texto no se recogen los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional acerca del contenido tributario y los limites temporales al contenido de las leyes de presupuestos del Estado. Tampoco se
han referido en el elenco del texto: a) las sentencias que versan sobre el contenido de las leyes de presupuestos autonémicas; b)
otras resoluciones en que el Tribunal se pronuncia sobre regulaciones materiales en leyes de presupuestos que pudieran vulnerar
preceptos constitucionales diferentes al articulo 134 de la Constitucion; c) las sentencias relativas a la posible violacion del articu-
lo 134 de la Constitucion por preceptos de leyes presupuestarias diferentes a la de Presupuestos Generales del Estado. Se expone
seguidamente un breve balance de esa conflictividad. Sobre la posible vulneracion del contenido de las leyes de presupuestos
estatales (articulos 134.2 y 7 CE), se ha pronunciado el Tribunal en unas treinta sentencias, resolviendo recursos de inconstitu-
cionalidad (sentencias 27/1981, 84/1982, 63/1986, 65/1987, 96/1990, 237/1992, 178/1994, 16/96, 61/1997, 9,206y 217/2013 y
122/2018) y cuestiones de inconstitucionalidad (sentencias 134/1987, 188/1988, 65/1990, 66/1990, 67/1990, 76/1992, 197/1992,
83/1993, 179/1994, 195/1994, 203/1998, 131/1999, 234/1999, 32/2000 y 109/2001, 123/2016 y 145/2022). Las declaraciones de
inconstitucionalidad de preceptos de esas leyes lo han sido a través de unas trece sentencias. Una, por vulneracion del articulo
134.7 de la Constitucion (sentencia 27/1981) y las otras doce, por vulneracion del articulo 134.2 de la Constitucion (sentencias
76/1992, 178/1994, 195/1994, 16/19986, 203/1998, 234/1999, 9 y 206/2013, 152/2014, 123/2016, 122/2018 y 145/2022). Como
se dijo, no se incluyen las declaraciones de inconstitucionalidad de regulaciones materiales acometidas a través de leyes de pre-
supuestos autondmicas.
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personal de diferentes Administraciones y Organismos en diversos regimenes del Sistema de la
Seguridad Social (sentencia 65/1987); la fijacién de un limite maximo al importe de las pensiones
(sentencia 134/1987); nuevamente, el establecimiento de un tope maximo al incremento de las
retribuciones del personal al servicio de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones
Locales, asi como de los organismos de ellas dependientes (sentencia 96/1990); la atribucion al
Gobierno de la facultad de determinar los criterios objetivos que han de servir de base para la
distribucion territorial de fondos procedentes de subvenciones y de establecer reservas generales
de créditos presupuestarios no distribuibles en origen con el fin de cubrir demandas imprevistas
a lo largo de la ejecucion del Presupuesto (sentencia 96/1990); la prorroga y ampliacion del
ambito material de la autorizacion al Gobierno para la elaboracion de un Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria (sentencia 13/1992); la fijacion de un incremento global de
las retribuciones del personal en todo el sector publico (sentencia 237/1992); la prohibicion,
con caracter permanente, de financiar con dinero publico las mutualidades no integradas en la
Seguridad Social (sentencia 237/1992); el limite de la cuantia del reconocimiento, actualizacion
y concurrencia de pensiones publicas, en concreto la fijacion de un tope méximo mensual de las
pensiones publicas (sentencia 83/1993); la fijacion de un nuevo plazo de delegacion legislativa
al Gobierno, una vez caducado el inicialmente concedido, para elaborar un Texto Refundido de
las disposiciones estatales vigentes sobre suelo y ordenacion urbana (sentencia 61/1997); un
plan de recuperacion de espacios en edificios judiciales (sentencia 131/1999); la creacion de un
complemento retributivo para funcionarios de carrera que desempefien o hayan desempefniado
con determinados requisitos temporales puestos de altos cargos (sentencia 32/2000); el orden de
prelacion de créditos, en concreto la preferencia de la Seguridad Social en el cobro de sus créditos
vencidos y no satisfechos en concurrencia con otros acreedores del mismo deudor (sentencia
109/2001); la extension del régimen de incompatibilidades del personal en régimen de clases
pasivas del Estado a los supuestos de ejercicio de otra actividad, por cuenta propia o ajena, que
dé lugar a la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de Seguridad Social (sentencia
206/2013); los proyectos concertados de investigacion de los programas nacionales cientifico-
tecnologicos (sentencia 206/2013); la declaracion de interés general de determinadas obras de
infraestructuras hidrdulicas con destino a riego y otras infraestructuras (sentencia 206/2013);
las infraestructuras penitenciarias (sentencia 206/2013); la armonizacién de regimenes de
funcionarios publicos (sentencia 206/2013); la creacién de Agencias Estatales (sentencia
206/2013); el régimen de incompatibilidades aplicable a los derechohabientes de pensiones
de orfandad de clases pasivas (sentencia 206/2013); de nuevo, los proyectos concertados de
investigacion de los programas nacionales cientificos-tecnologicos y la creacion de Agencias
Estatales (sentencia 217/2013); el Fondo de reserva de la entidad publica empresarial Loterias
y Apuestas del Estado y comercializacion de los juegos que gestiona Loterias y Apuestas del
Estado (sentencia 217/2013); la refundicion de los Organismos Auténomos Instituto de la
Vivienda de las Fuerzas Armadas y Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa
(sentencia 217/2013); otra vez, la creacion de Agencias Estatales (sentencia 152/2014); la
declaracion de interés general de determinadas obras de infraestructura (sentencia 152/2014);
los requisitos de inscripcion de las empresas navieras y de los buques (sentencia 152/2014);
los gastos subvencionables y el procedimiento de control financiero (sentencia 152/2014).
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Segundo. A esas regulaciones materiales hay que afiadir otras que el Tribunal ha declarado
inconstitucionales por vulneracion del articulo 134.2 de la Constitucion. Por este orden, las
referidas a: la ejecucion forzosa de las deudas tributarias que implica la entrada en el domicilio
del deudor (sentencia 76/1992); la supresion de las Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana
como corporaciones de Derecho publico (sentencia 178/1994); determinadas facultades de
comprobacidn e investigacion tributarias relativas a cuentas bancarias (sentencia 195/1994); el
régimen de atribuciones y facultades de los Consorcios de Zonas Francas (sentencia 16/1996);
una reforma del sistema sanitario de atencion primaria, en concreto las formulas para la
provision de los puestos de trabajo del personal sanitario (sentencia 203/1998); la fijacion de la
edad determinante del pase a la situacion administrativa de segunda actividad de funcionarios
(escalas superior y ejecutiva) del Cuerpo Nacional de Policia (sentencia 234/1999); la titulacion
de acceso al Cuerpo Superior de Auditores de Cuentas del Tribunal de Cuentas (sentencia
9/2013); la modificacion de la tipificacion administrativa de las infracciones graves en el orden
social y el afiadido sobre sanciones aplicables (sentencia 206/2013); el régimen de seleccion
de las entidades colaboradoras en la gestion de las subvenciones contenido en la Ley General
de Subvenciones (sentencia 206/2013); la reordenacion de la actividad de Loterias y Apuestas
del Estado (sentencia 152/2014); el régimen de prohibiciones para obtener condicion de
beneficiario de subvenciones (sentencia 152/2014); los requisitos generales para el ingreso
en centros militares de formacion(sentencia 152/2014); la proteccion por desempleo de los
liberados de prision (sentencia 123/2016); las limitaciones a la incorporacion de personal
laboral al sector publico (sentencia 122/2018); la exigencia de responsabilidades en las
Administraciones publicas y entidades dependientes de las mismas por la utilizacion de la
contratacion laboral (sentencia 122/2018) y, finalmente, como se dijo, la atribucidn al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo del conocimiento de los actos administrativos
dictados en las fases preparatorias de los procesos selectivos para la contratacion de personal
laboral por la Administracion publica (sentencia 145/2022).

B) Una descripcion de esa doctrina constitucional y sus fundamentos.

La jurisprudencia constitucional sobre limites materiales al contenido de estas leyes puede
sintetizarse como sigue. La ley de presupuestos no es s6lo un conjunto de previsiones contables
sino también un vehiculo de direccion y orientacion de la politica econdmica, que corresponde
constitucionalmente al Gobierno. Segun recoge expresamente el apartado 2 del articulo 134
de la Constitucion, esta ley debe tener un contenido “minimo”, “necesario”, “indisponible”,
“esencial”, o “propio”, distinto del resto de leyes. Tal contenido se concreta en la expresion
cifrada de la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos para un ejercicio econémico, asi
como en las normas de naturaleza financiera que aclaran y desarrollan esos estados cifrados.
Pero ese ambito material necesario no es excluyente. La ley de presupuestos puede contener la
regulacion de materias distintas de aquel nucleo esencial, que integran un contenido “posible”,
“eventual”, “disponible”, “no necesario”, “no imprescindible”, “facultativo” o “maximo”. En
todo caso, se excluye del contenido de estas leyes la materia tributaria en los términos del articulo

134.7 de la Constitucion. Ese ambito material eventual se justifica por el cardcter funcional de la
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Ley de presupuestos como vehiculo director de la politica econdomica del Gobierno. Por ello, ese
contenido posible resulta limitado a aquellas regulaciones materiales que, no siendo estrictamente
presupuestarias, cumplan dos condiciones. En primer lugar, que guarden una relacion “directa”
con los gastos e ingresos que integran el Presupuesto o con los criterios de politica econdmica
general de los que ese Presupuesto es instrumento (no cualquier relacion, pues la adopcion de un
concepto desmesurado de tal conexion desbordaria y haria inoperante la funcidn constitucional
que el articulo 134.2 de la Constitucion reserva a las leyes de presupuestos). Y en segundo
lugar, que su inclusion en estas leyes ha de resultar justificada, en el sentido de que constituyan
un complemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del
Presupuesto y, en general, de la politica econdmica del Gobierno. En este contexto, matiza el
Tribunal Constitucional, las leyes de presupuestos, si bien pueden abarcar una “mera adaptacion
circunstancial de las distintas normas”, no pueden acometer “una modificacion sustantiva o la
inclusion de disposiciones de cardcter general” si no cumplen esas regulaciones las dos referidas
condiciones, que ha definido con los términos conexion “econdomica” y “presupuestaria”,
respectivamente.

En el ambito de la aplicacion de su doctrina al caso concreto, el Tribunal ha excluido del
contenido de las leyes presupuestarias estatales: las “normas tipicas del Derecho codificado”,
las disposiciones reguladoras “aunque sea en clave negativa, de la naturaleza y régimen juridico
de un instituto”, los preceptos del “llamado Derecho de organizacidon”, “una modificacion del
régimen sustantivo de determinada parcela del ordenamiento juridico”, las normas propias del
régimen estatutario de la funcion publica y las que afectan a derechos fundamentales. A ello
agrega el Tribunal que su doctrina no tiene virtualidad para incidir en las normas carentes de

contenido material o sustantivo.

Laregulaciondemateriassituadasfueradeesecontenidominimoyeventualestaconstitucionalmente
prohibida a la ley de presupuestos. Esta limitacién material deriva de tres criterios, con los que
fundamenta su doctrina. En primer lugar, la especifica funcidén constitucional asignada a las
leyes de presupuestos (articulo 134.2 de la Constitucion), esto es: la de aprobar anualmente las
Presupuestos del Estado, con inclusion de la totalidad de los ingresos y gastos del sector publico
estatal y consignacion del importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado;
y la de ser un instrumento de direccion de la politica econdmica del Gobierno. En segundo lugar,
las peculiaridades de su tramitacion parlamentaria (articulo 134.1, 6 y 7 de la Constitucion), que
comportan ciertas limitaciones de las facultades de propuesta, examen y enmienda de las Cortes
Generales. Y por ultimo, el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion), o
sea, la certeza del Derecho que exige que una ley de contenido constitucionalmente definido,
como es la de presupuestos generales, no contenga mas disposiciones que las que corresponden
a su funcion constitucional. Una de sus manifestaciones, dada la incertidumbre que acarrea, es la
prohibicion de incorporar normas tipicas del Derecho codificado. Por todo ello, la inclusion en
leyes de presupuestos de materias no susceptibles de integrar ese contenido constitucionalmente
definido puede ser contraria a la Constitucion (articulo 134.2): por faltar a la funcion especifica
que la Constitucion asigna a las leyes de presupuestos estatales; por suponer una restriccion
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ilegitima de las competencias del poder legislativo, al disminuir sus facultades de examen y
enmienda sin base constitucional alguna; por atentar contra el principio de seguridad juridica,
debido a la incertidumbre que tal regulacion ocasiona.

3.2.- Las dificultades con las que se enfrenta el Tribunal Constitucional.

Desde luego, el Tribunal Constitucional no lo ha tenido fécil, ni lo estd teniendo. Ha debido
afrontar y afronta el problema de la (arraigada) practica de dar a la ley de presupuestos un
contenido material amplisimo, casi omnicomprensivo. Por consiguiente, se ha visto obligado a
asumir una postura acerca de la naturaleza juridica de estas leyes y de la posicion que ocupan en
el sistema de fuentes, asi como a elaborar una doctrina sobre el contenido constitucionalmente
licito de estas normas. Para ello, ha debido identificar los limites que al contenido material de
las leyes de presupuestos impone el texto constitucional. Al acometer esta tarea, ademas de los
limites evidentes por su caracter expreso que se contienen en los articulos 134.2 (exigibilidad
de un contenido minimo, que se traduce en la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos
presupuestarios y en aquellas normas financieras que desarrollan y aclaran tales estados) y 134.7
(prohibicion de crear tributos o de modificarlos, salvo en este Gltimo caso que una ley tributaria
sustantiva asi lo prevea), el Tribunal ha visto en el texto constitucional otros limites (de caracter
implicito), a partir de los cuales sustenta su doctrina acerca de los limites materiales al contenido
de las leyes de presupuestos del Estado. El resultado es conocido: la concepcion de la ley de
presupuestos como una ley de contenido constitucionalmente definido, limitada materialmente
en un doble ambito, necesario y eventual. El primero, que da existencia a esta ley, viene definido
por la expresion cifrada de la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos y la parte articulada
que les da sentido. El segundo, de caracter accesorio, referido a la inclusion justificada de otras
materias que tengan una relacion directa con ese contenido necesario o la politica econémica
del Gobierno. De esta forma, cualquier precepto de la ley de presupuestos que caiga fuera de
ese contenido doble puede representar una vulneracion de la funcion constitucional de estas
leyes, una restriccion ilegitima de las competencias legislativas de las Cortes Generales y/o un
atentado contra el principio de seguridad juridica. Doctrina que puede calificarse de tributaria
de la configuracion en las leyes de presupuestos del Estado de una reserva material positiva, por
cuanto aparecen expresamente delimitadas en la Constitucion las materias que deben contener
estas normas; esto es, el contenido minimo o esencial. Reserva que también puede tildarse de
negativa, en tanto que los limites a la libre disponibilidad del legislador derivan expresa (por
ejemplo, la materia tributaria en los términos constitucionalmente previstos) o implicitamente
del texto constitucional (las materias no susceptibles de integrar el contenido eventual, o, si se
permite, las materias “no conexas”). Se trata de una doctrina constitucional que ha generado
algunas disidencias doctrinales internas. Pero, sobre todo es en el campo de la aplicacion de
esta doctrina al caso concreto, en donde se han experimentando desacuerdos y divisiones dentro
del Tribunal Constitucional, como demuestra inequivocamente el elevado numero de votos
particulares disidentes con la tarea aplicativa del Pleno del Tribunal. Con esta jurisprudencia
constitucional, desde 1993, se dice, esa practica ha sido parcialmente rectificada por el legislador
estatal (asi lo expresa ¢€ste reiteradamente en las exposiciones de motivos de las leyes de
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presupuestos estatales anuales), acudiendo a las leyes de acompafiamiento presupuestarias, si
bien como se vera las declaraciones de inconstitucionalidad (formal) de preceptos ubicados las
leyes de presupuestos estatales se siguen produciendo.

4.- El ensanchamiento material de estas leyes y la incidencia de la referida doctrina
constitucional en diferentes operadores juridicos.

El legislador presupuestario estatal en varias ocasiones ha hecho referencia expresa al
problema de la expansion del contenido material de las leyes de presupuestos, asi como
a la jurisprudencia constitucional sobre tal aspecto. El legislador inaugura con la Ley
22/1993, de Medidas Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funcion Publica y de
la Proteccion por Desempleo, la practica consistente en la aprobacion anual de una ley de
acompafiamiento a la de presupuestos del Estado. Esta nueva forma de proceder del legislador
surge tras la doctrina vertida en la sentencia 76/1992, resolucién con la cual la jurisprudencia
constitucional sobre la materia comienza a consolidarse. De forma expresa, la Ley 41/1994,
de presupuestos generales del Estado para 1995, sobre la base de esa mas depurada y estricta
doctrina constitucional, apuesta por una reduccion considerable del &mbito material de la ley
de presupuestos, de suerte que decide trasladar a la ley de acompanamiento “la regulacion
de materias, que aun siendo instrumento eficaz para el cumplimiento de los objetivos de la
politica del Gobierno, su inclusion en la Ley anual de Presupuestos pudiera ser discutida”.
De esta forma, el peligro o el riesgo que detecta, o la duda que mantiene, el legislador
acerca de un eventual pronunciamiento de inconstitucionalidad desaparece o se desvanece
al incorporar esas regulaciones materiales “discutidas” en otra ley. Pero ese peligro, riesgo o
duda, que manifiesta el legislador, puede interpretarse como sintoma de que la jurisprudencia
constitucional, paraddjicamente cuando comienza a experimentar un cierto grado de
consolidacion, presenta problemas respecto de su claridad, sobre todo en lo que atafie a los
criterios para la delimitacion de las materias susceptibles de integrar el contenido eventual.
También los Tribunales de Justicia han tenido ocasion de afrontar el problema del contenido
material que pueden acoger las leyes presupuestarias estatales. No debe olvidarse que una
parte importante de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre el articulo 134.2
de la Constitucion tienen su origen en las dudas de constitucionalidad planteadas por 6rganos
judiciales. Otras veces, con base en la doctrina del Tribunal Constitucional, han decidido
no elevar la cuestion de inconstitucionalidad, por considerar que las regulaciones materiales
cuestionadas encuentran acomodo en el contenido constitucionalmente licito de estas leyes.
El mayor nimero de resoluciones se circunscriben al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, donde se han cuestionado leyes de presupuestos que han incorporado en su
seno la regulacion de materias de lo mas diverso y heterogéneo; entre otros, los ambitos
materiales relativos a los gastos del personal al servicio de las Administraciones publicas, las
pensiones publicas, la Seguridad Social, la organizacién (sobre todo, la creacion, supresion
y reordenacion de organismos auténomos, sociedades y entidades) del sector publico, la
materia general tributaria, algunos tributos en particular; pero también otros preceptos, que
se consideran sin contenido material o sustantivo. En general, el fenomeno de la utilizacion
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de las leyes de presupuestos del Estado como instrumento y ocasion propicios para introducir
en éstas materias no presupuestarias y reformas sustanciales de otras leyes también ha sido
analizado criticamente por el Consejo de Estado. Asi, advierte de las “serias distorsiones”
que para el Ordenamiento juridico comporta la penetracién de la ley de presupuestos sobre
regimenes juridicos sustantivos. En este sentido, afirma la inconveniencia de utilizar estas
leyes como vehiculo para regular materias de lo més diverso o para incorporar innovaciones
legales, pues tal cometido “mereceria el sosiego y el debate del trdmite parlamentario
ordinario”. La mayoria de las veces la solucion propuesta se traduce en una recomendacion de
técnica legislativa: la utilizacion del procedimiento legislativo ordinario para la tramitacion
de materias extrapresupuestarias. En concreto, sobre la ordenacion general presupuestaria
y tributaria insiste en la “inconveniencia” de proceder a modificaciones de la Ley General
Presupuestaria y de la Ley General Tributaria por leyes de presupuestos. Asimismo, el Consejo
de Estado se ha pronunciado acerca de si determinadas regulaciones sustantivas presentes
en leyes de presupuestos presentan un grado de vinculacion suficiente con el contenido
constitucionalmente definido de estas normas (por ejemplo, entre otros, ha dictaminado sobre
regulaciones concernientes a la funcion publica, la Seguridad Social y la ordenacion general
de los tributos)

II1.- LAS DIFICULTADES QUE PUEDE ACARREAR LA DETERMINACION
DEL CONTENIDO POSIBLE Y ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS QUE
SUSCITA LA APLICACION DE ESA DOCTRINA CONSTITUCIONAL. BALANCE
CONCLUSIVO, CON ESPECIAL SIGNIFICACION DEL PLANTEAMIENTO EN
ESTE AMBITO DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

1.- Las dificultades que puede acarrear la determinacion del contenido posible.

El Tribunal Constitucional elabora una doctrina conforme a la cual una regulacion material
solo tiene cabida dentro del contenido posible de la ley de presupuestos estatal si cumple dos
condiciones (“conexioén material” y “justificacion de la inclusion™), que actuan a modo de
pautas de constitucionalidad. Esos criterios definidos por Tribunal presentan dificultades para
la identificacion de materias cuya inclusion en las leyes de presupuestos puedan justificarse.
Ello se debe a que esa doctrina constitucional, en este aspecto, se nutre de conceptos juridicos
faltos de determinacion, tanto al definir esos requisitos (sobre todo, “los criterios de politica
economica general”), como al apostar por la exclusion con alcance general de determinadas
categorias normativas. Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la aplicacién de
la misma al caso concreto han sufrido una evolucion. Su jurisprudencia primera era muy
permisiva, pues practicamente posibilitaba la inclusion de cualquier precepto (con incidencia
economica) en la ley de presupuestos. Tras la sentencia 76/1992, es mas estricta, no so6lo
por exigir la “relacién directa” sino sobre todo por la necesidad de justificar la inclusion
en esta ley. Algunos jueces constitucionales han expresado su disidencia frente a esta
doctrina constitucional y a su aplicacién al caso. El contenido y el considerable nimero de
votos particulares que se acompafian por ejemplo a las sentencias nimeros 76/1992, 178
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y 195/1994, 61/1997, 32/2000 y 109/2001, evidencia una confrontacion dentro del propio
Tribunal respecto de las dimensiones tedrica y aplicativa de los criterios configuradores de esta
doctrina constitucional. También las alegaciones de las partes en los procesos constitucionales
(especialmente, del Abogado del Estado) sirven de muestra de esos problemas de imprecision.
Asimismo, como se dijo, esa doctrina constitucional plantea contrariedades al legislador,
los Tribunales de Justicia y los 6rganos consultivos, sobre todo al identificar materias en
condiciones de integrar el contenido posible. Y sobre todo, es la doctrina la que plantea con
mayor beligerancia objeciones a los criterios definidos para efectuar el deslinde entre el
contenido permitido y prohibido; especialmente, en relacion con el primero de esos criterios
(“conexi6n material”; aunque los autores prescinden por lo general del analisis del segundo
criterio, la “justificacion de la inclusion™).

2.- Algunas cuestiones problemadticas que suscita la aplicacion de esa doctrina
constitucional.

A juicio del propio Tribunal Constitucional, su doctrina sobre limites materiales al contenido de
las leyes de presupuestos del Estado no puede incidir en las nomas que carecen de contenido
material. Ademads, con esta doctrina: por un lado, deben excluirse de las leyes de presupuestos
determinados ambitos materiales; por otro, y aqui debe hacerse especial hincapié, se considera
que se plantean fundadas dudas sobre la constitucionalidad de muchas regulaciones materiales
incorporadas en leyes de presupuestos estatales, sobre las cuales el Tribunal Constitucional no ha
tenido oportunidad de pronunciarse hasta la fecha. Lo que se desarrolla seguidamente.

A) La inaplicabilidad de la doctrina constitucional a las normas carentes de contenido material
o sustantivo. A partir de la sentencia 61/1997 (prérroga de la habilitacion para dictar el texto
refundido en materia urbanistica) debe entenderse que las limitaciones al contenido de la ley de
presupuestos no afectan a técnicas legislativas aunque sean ajenas a la materia presupuestaria,
o que nada tienen que ver con la disciplina presupuestaria, lo que puede resultar muy discutible
incluso si se atiende a los propios fundamentos de esta doctrina constitucional.

B) Las dudas acerca de la constitucionalidad de muchas otras regulaciones materiales (lo que
puede denominarse como “zonas de sombra” de esta jurisprudencia). Hay regulaciones materiales
incorporadas en leyes de presupuestos cuya constitucionalidad parece indiscutida. Asi, aquéllas
de contenido financiero y otras que han recibido el beneplacito expreso del Tribunal. Esto ultimo
ocurre con los estados presupuestarios y la parte dispositiva que atafien a la Seguridad Social, los
gastos del personal al servicio de las Administraciones Publicas y las pensiones publicas. Ahora
bien, que se trate de &mbitos materiales tradicionalmente incorporados en leyes de presupuestos
no es obstaculo para que puedan plantearse dudas sobre la constitucionalidad (segtn los criterios
definidos por la jurisprudencia constitucional) de la incorporacion de la reforma sustancial de leyes
generales que disciplinan tales &mbitos (asi, las leyes generales sobre Seguridad Social y Clases
Pasivas del Estado). Pero sobre todo plantea serias dudas la licitud constitucional de muchas
regulaciones materiales (las “zonas de sombra” de esta jurisprudencia). A este respecto, conviene
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hacer la siguiente observacion: como se ha dicho, a partir de 1993 algunas de las regulaciones
materiales que seguidamente pasan a referirse se incorporan a las leyes de acompafiamiento
presupuestarias, precisamente por las dudas de constitucionalidad que tras la sentencia 76/1992
expresamente manifiesta el legislador, sin embargo, como se desarrolla después, en los ultimos
anos el legislador presupuestario estatal esta retomando con intensidad esa practica de regular
buena parte de parcelas del Derecho publico a través de las muy generosas partes finales de estas
leyes.

Primero.- En primer lugar, las disposiciones pertenecientes a los &mbitos materiales expresamente
vedados por el Tribunal Constitucional. Se trata de las siguientes. a) Las normas tipicas del
Derecho codificado, en donde al menos intuitivamente se incluyen las leyes generales y otras
de considerable importancia en nuestro ordenamiento juridico publico'. b) Las normas sobre la
organizacion del sector publico, principalmente las que conciernen a la creacion y la supresion
de organismos auténomos, sociedades y otras entidades publicas, asi como la reordenacion
de los mismos (modificacion, refundicion o transformacion); también los sistemas de gestion
economico-financiera del sector publico (esencialmente, las disposiciones sobre el régimen
juridico de los patrimonios publicos)!!. ¢) Las normas relativas al régimen estatutario de la
funcién publica, de manera que las leyes de presupuestos han acogido la reforma esencial de

10 Asi, las leyes de presupuestos estatales han procedido a la innovacion de leyes reguladoras de los siguientes ambitos, entre
otros muchos: Auditoria de Cuentas; Bases de Contratos del Estado; Bases del Régimen Local; Cesion de bienes del Patri-
monio Sindical Acumulado; Clases Pasivas del Estado; Cooperativas; Creacion del Consejo Econdémico y Social; Deporte;
Derecho a la Educacion; Expropiacion Forzosa; Financiacion de las Comunidades Auténomas; Fondo de Compensacion
Interterritorial; Funcionamiento del Tribunal de Cuentas; Funcionarios Civiles del Estado; Haciendas Locales; Incompatibi-
lidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas; Infracciones y sanciones en el orden social; Inspeccion y
Recaudacion de la Seguridad Social; Instituciones de Inversion Colectiva; Inversiones Extranjeras en Espaiia; Medidas para
la Reforma de la Funcion Publica; Mercado de Valores; Nacionalizacion y Reorganizacion del Banco de Espaiia; Ordenacion
del Seguro Privado; Organizacion y régimen de Crédito Oficial; Patrimonio del Estado; Patrimonio Historico; Patrimonio
Nacional; Pensiones; Procedimiento econdmico-administrativo; Proceso Autonémico; Proteccion por Desempleo; Reforma
Universitaria; Régimen Local; Seguridad Social. Y, sobre todo, las innovaciones acometidas por leyes de presupuestos de los
grandes cuerpos de la codificacion financiera, esto es, la legislacion general tributaria y presupuestaria, en relacion con las
cuales la doctrina ha expresado con fuerza sus dudas acerca de la constitucionalidad de dichas practicas.

11 Solo a titulo de ejemplo, las que afectan a los siguientes entes publicos, entre otros: Administracion Turistica de Espaiia;
Biblioteca Nacional; Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana; Centro de Arte Reina Sofia; Centro de Estudios y Experimen-
tacion de Obras Publicas; Centro de Investigaciones Sociologicas; Centro Espafiol de Metrologia; Centro Nacional de Infor-
macion Geografica; Consejo Superior de Deportes; Consorcios de las Zonas Francas; Ente Publico Aeropuertos Espafioles y
Navegacion Aérea; Escuela de Hacienda Publica; Escuela de Organizacion Industrial; Escuela Nacional de Sanidad; Escuela
Oficial de Turismo; Instituto de Cinematografia y Artes Audiovisuales; Instituto de Crédito Oficial; Instituto de Promocion del
Turismo de Espaiia; Instituto de Tecnologia de Obras Publicas y Edificacion; Instituto Nacional de Fomento de la Economia
Social; Instituto Nacional de Industria; Instituto para Diversificacion y Ahorro de Energia; Instituto para la Vivienda de las
Fuerzas Armadas; Museo Nacional del Prado; Organismo Auténomo Correos y Telégrafos; Organismo Nacional de Loterias
y Apuestas del Estado; Red Técnica Espafiola de Television; Sociedad Estatal de Paradores de Turismo de Espaiia; Tribunales
Econdmico-administrativos Regionales, Provinciales y Locales. De entre estas regulaciones, la doctrina ha destacado que
muchas dudas o sospechas de constitucionalidad plantearon la creacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
y la autorizacion a la Presidencia del Gobierno para las reestructuraciones administrativas. Ademas de la incorporacion de
esas materias de dificil conciliacion con el contenido propio y posible de estas leyes, no debe olvidarse que han acometido la
innovacion sustantiva de leyes reguladoras de diferentes ambitos relacionados con la organizacion y sistemas de gestion del
sector publico. Asi, ente otros: Bases de Contratos del Estado; Cesion de bienes del Patrimonio Sindical Acumulado; Creacion
de la Sociedad Estatal Minas de Almadén y Arrayanes; Creacion del Instituto Nacional de Industria; Nacionalizacion y reor-
ganizacion del Banco de Espafia; Ordenacion y defensa de la Industria Nacional; Patrimonio del Estado; Patrimonio Nacional;
Patrimonio Histérico Espariol; Plantilla de Fuerzas Armadas; Plantillas en el Ejército de Tierra.
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leyes generales de la funcion publica, como Funcionarios Civiles del Estado, Incompatibilidades
del personal al servicio de las Administraciones Publicas, Medidas para la Reforma de 1a Funcion
Publica.

Segundo.- En segundo lugar, los preceptos ajenos a los ambitos expresamente vedados, que tienen por
finalidad la regulacion de materias heterogéneas (extravagantes a la disciplina presupuestaria) y
la innovacion de otras leyes con objetos de lo mas variado. Sin olvidar las regulaciones con
incidencia en los derechos fundamentales. Asi, con base en la jurisprudencia constitucional, puede
sospecharse sobre la constitucionalidad de otras muchas regulaciones materiales variopintas'?.
Por ultimo, la doctrina viene reivindicando con fuerza que las regulaciones materiales incluidas
en leyes de presupuestos con incidencia en derechos fundamentales requieren de una especial
justificacion y un examen muy cuidadoso. De hecho, algunas sentencias declaratorias de
inconstitucionalidad més arriba referidas lo son de regulaciones sustantivas que inciden en
derechos fundamentales.

3.- Balance conclusivo, con especial significacion del planteamiento en este ambito de
la cuestion de inconstitucionalidad.

En definitiva, tradicionalmente, muchos preceptos incorporados de forma indiscriminada y
desmesurada en leyes de presupuestos (a los que se ha hecho referencia) podrian no superar el
conocido test del Tribunal Constitucional (“grado de conexién material” y “justificacion de la
inclusion”), incluso en su aplicacion menos rigurosa o mas favorable a la constitucionalidad de
la ley. Por consiguiente, si ello fuera cierto, desde la perspectiva aplicativa de la jurisprudencia
constitucional sobre limites al contenido material de las leyes de presupuestos estatales, se
llegaria a que nuestro Ordenamiento juridico se ha nutrido y se nutre de un nimero importante
de normas potencialmente inconstitucionales, desde un punto de vista formal, por la inclusion
indebida de las mismas en leyes de presupuestos.

12 Tales regulaciones pueden clasificarse como sigue. a) Las regulaciones de materias heterogéneas, ajenas o escasamente cer-
canas a la disciplina presupuestaria, entre otras: actas extendidas o promovidas por controladores laborales; competencia para
la aceptacion de donaciones, legados y herencias a favor del Estado; concesiones d autopistas; creacion de Tribunales Econo-
mico Administrativos Regionales y Locales, con supresion de los Provinciales; creacion del Cuerpo de Traductores e Intérpre-
tes del Ministerio de Asuntos Exteriores; declaracion de utilidad publica de las obras de construccion de centros penitenciaros,
a los efectos de expropiacion forzosa; depdsitos y garantias para la explotacion, investigacion y explotacion de hidrocarburos;
intervencion por muestreo; jubilacion de vocales del Tribunal de Defensa de la Competencia; prevision de un nuevo sistema
de financiacion del Consejo Superior de Deportes. b) La innovacion por leyes de presupuestos de otras leyes con objetos de
lo mas diverso. Asi, por ejemplo: Aspectos penales, administrativos y fiscales de los juegos de azar y apuestas; Camaras de
Comercio, Industria y Navegacion; Coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los interme-
diarios financieros; Concesion de ayudas a empresas periodisticas y agencias informativas; Conservacion de energia; Fomento
de la Mineria; Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Participacion Privada de Actividades de Interés Cultural; “Gratuidad de
los estudios de Bachillerato, Formacion Profesional y Artes Aplicadas y Oficios Artisticos en Centros Publicos y autonomia
de gestion econdmica de los centros docentes no universitarios”; Instituciones de Inversion Colectiva; Integracion Social de
los Minusvalidos; Inversiones Extranjeras en Espafia; Investigacion y explotacion de hidrocarburos; Organizacion y Régimen
el Crédito Oficial; Medidas adicionales de caracter social; Participacion del Estado en el reaseguro de los riesgos comerciales
del Seguro de Crédito a la Exportacion; Proteccion a las familias numerosas; “Reconocimiento de derechos y servicios pres-
tados a quienes formaron parte de Fuerzas Armadas y de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica”; Régimen
fiscal de las Cooperativas; Régimen Econoémico y Fiscal de Canarias; Reorganizacion del parque movil de Ministerios Civiles.
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Como se dijo al inicio de este estudio, es éste el amplio escenario abierto a los Jueces, y
singularmente del orden contencioso-administrativo, para el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad. Asi, ya se ha anotado que la cuestion de inconstitucionalidad
esta en el origen procedimental de muchos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
sobre el articulo 134.2 de la Constitucion (asi las sentencias 134/1987, 188/1988, 65/1990,
66/1990, 67/1990, 76/1992, 197/1992, 83/1993, 179/1994, 195/1994, 203/1998, 131/1999,
234/1999, 32/2000 y 109/2001, 123/2016 y 145/2022), algunas de ellas con declaracion de
inconstitucionalidad, como la referida al inicio de este trabajo.

Enlazando con esa ltima declaracion de inconstitucionalidad, y para poner en contexto sobre
la magnitud del problema, resulta oportuno enunciar algunos ejemplos, sin ir mas lejos, de las
dos ultimas leyes de presupuestos generales del Estado, la 22/2021, de 28 de diciembre, y la
31/2022, de 23 de diciembre, que acogen en sus partes finales amplias y numerosas reformas
sustanciales de nuestro Derecho publico, algunas de las cuales la doctrina ya se ha aventurado a
sostener que acabaran siendo declaradas inconstitucionales por vulneracion del articulo 134.2
de la Constitucion. Efectivamente, también se sostiene aqui, tales leyes albergarian en su seno
la regulacion de materias que ni de lejos superarian aquel test constitucional. La primera, la
de presupuestos generales del Estado para 2022, como se dijo, incorpora la “Disposicion final
vigésima. Modificacion de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social”, declarada inconstitucional por sentencia 145/2022. Pero es que ademas del ingente
numero de disposiciones adicionales, un total de 130, que afectan en buen nimero a materias
distintas de las estrictamente presupuestarias, sobre todo interesa destacar que a través de
sus disposiciones finales, un total de 32, incorpora la reforma sustantiva y con vocacion
de permanencia de leyes tipicas del Derecho codificado, leyes generales y sectoriales de
extraordinaria importancia. De hecho, su “Disposicidon final primera. Modificacion de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local” ya estd recurrida
ante el Tribunal Constitucionalidad (recursos de inconstitucionalidad nimeros 2059/2022 y
2192/2022). Incorpora por este orden (solo se relacionan seguidamente aquéllas que afectan a
leyes codificadas, generales y sectoriales relevantes de Derecho Publico): Disposicion final
segunda. Modificacion del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril”; “Disposicion final tercera.
Modificacién de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte”; “Disposicion final cuarta.
Adaptacion normativa de la legislacion del Régimen de Clases Pasivas™; “Disposicion final
sexta. Modificacion del Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas”; “Disposicion
final séptima. Modificacion del Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial
de Seguridad Social del personal al servicio de la Administracion de Justicia”; “Disposicion
final octava. Modificacion del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado”; “Disposicion final octava. Modificacion del Real Decreto Legislativo 4/2000,
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de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social
de los Funcionarios Civiles del Estado”; “Disposicion final novena. Modificacion del texto
refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre”; “Disposicion final décima primera.
Modificacion de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas”; “Disposicion final décima segunda. Modificacion de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones”; “Disposicion final décima tercera. Modificacion de
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria”; “Disposicion final décima
cuarta. Modificacion del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo”; “Disposicion final décima
quinta. Modificacion de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad
estatal”; “Disposicion final décima séptima. Modificacion de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria”; “Disposicion final décima
octava. Modificacion del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre”; “Disposicion
final décima novena. Modificacion de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento
y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo™; “Disposicion final vigésima primera.
Modificacion del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad”; “Disposicion final vigésima
segunda. Modificacion del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y
desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econdmica por cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave”; “Disposicion final vigésima tercera.
Salvaguardia del rango de disposiciones reglamentarias”; “Disposicion final vigésima cuarta.
Modificaciéon de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia”; “Disposicion final vigésima quinta. Modificacion del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre”; “Disposicion final vigésima sexta. Modificacion del texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre”; “Disposicion final vigésima séptima. Modificacion
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”; “Disposicion
final vigésima octava. Modificacion del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre”; “Disposicion
final vigésima novena. Modificacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014”;
“Disposicion final trigésima. Modificacion de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que
se establece el ingreso minimo vital”; “Disposicion final trigésima segunda. Modificacion del
Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para
la modernizacion de la Administracién Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia”.

Idéntica forma de proceder puede apreciarse en la Gltima ley de presupuestos, la de 2023. Sus
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disposiciones adicionales, muchas de ellas sobre materias varias alejadas de la estrictamente
presupuestaria, ascienden a un total 125. Las disposiciones finales, un total 38, versan sobre
(de nuevo, seguidamente so6lo se mencionan las que afectan a leyes sustantivas relevantes):
”Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion,
conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion”; “Disposicion final
segunda. Modificacion de la Ley 10/1975, de 12 de marzo, sobre Regulacion de la Moneda
Metalica”; “Disposicion final cuarta. Modificacion del texto refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril”;
“Disposicion final quinta. Modificacion de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen
Fiscal de las Cooperativas™; “Disposicion final octava. Modificacion de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno”; “Disposicion final novena. Modificacion de la Ley 25/1998,
de 13 de julio, de modificacion del Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales y de
Reordenacion de las Prestaciones Patrimoniales de Carécter Publico”; “Disposicion final
décima primera. Modificacion del texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre”;
“Disposicion final décima segunda. Modificacion de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Pblicas”; “Disposicion final décima tercera. Modificacion
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones”; “Disposicion final décima
cuarta. Modificacion de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria”;
“Disposicion final décima quinta. Modificacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria”; “Disposicion final décima novena. Modificacion de Ley 24/2011, de 1 de agosto,
de contratos del sector publico en los dmbitos de la defensa y de la seguridad”; “Disposicion
final vigésima. Modificacion del texto refundido de la de la Ley de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre”;
“Disposicion final vigésima segunda. Modificacion del articulo 40.1 de la Ley 22/2015, de
20 de julio, de Auditoria de Cuentas”; “Disposicion final vigésima tercera. Modificacion de
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”; “Disposicion final
vigésima cuarta. Modificacion del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico”;
“Disposicion final vigésima quinta. Modificacion del texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre”;
“Disposicion final vigésima séptima. Modificacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014”; “Disposicion final vigésima novena. Modificacion de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario”; “Disposicion final trigésima.
Modificacion del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que
se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Unidén Europea
en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros privados; de
planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales™; “Disposicion final
trigésima primera. Modificacion del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el
que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica y
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para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”; “Disposicion
final trigésima segunda. Modificacion de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que
se establece el ingreso minimo vital”; “Disposicion final trigésima tercera. Modificacion de
la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva
sobre reestructuracion e insolvencia)”.

A tenor de esas regulaciones legales, sin duda, se ha vuelto a aquella tendencia expansiva del
contenido material de las leyes de presupuestos del Estado, tan acentuada y acusada como
la acontecida durante los afios 1985-1992, a la que parecia haberse puesto coto (al menos,
intentado) a partir de la sentencia constitucional 76/1992. Pese a la mencion expresa al inicio
de los preambulos de estas dos ultimas leyes sobre la doctrina constitucional del articulo 134.2
de la Constitucion (mencidén que viene reiterandose en leyes de presupuestos anteriores), en
realidad, el legislador parece haberse “olvidado” de dicha jurisprudencia constitucional sobre
limites al contenido material de las leyes de presupuestos del Estado, lo que seguramente
generard una importante conflictividad ante el Tribunal Constitucional, en la que los 6rganos
judiciales, y muy particularmente del contencioso-administrativo en todas las instancias, estan
llamados a cumplir un importante protagonismo.
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RESUMEN

El Tribunal Supremo ha establecido que el régimen de responsabilidad patrimonial propio
de las Administraciones Publicas resulta de aplicacion a las mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social por los dafios causados cuando realizan la asistencia sanitaria que les es
propia. Esto ha dado lugar a que no sea infrecuente que dichas mutuas sean demandadas
autonomamente ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, compareciendo como
demandadas principales y Unicas. Esta situacién no es aceptable, pues las mutuas no son
Administraciones Publicas, ni sus actos, actos administrativos, de modo que los Tribunales
contencioso-administrativo no pueden enjuiciarlas directamente. Por tal razén, es preciso
hallar la forma en que la responsabilidad que les es exigible pueda reclamarse ante la
Jurisdiccion contencioso-administrativa de una manera coherente con las normas procesales
que la regulan.

ABSTRACT

The Supreme Court has ruled that the “mutuas colaboradoras con la Seguridad Social” can be held
accountable for damages caused during sanitary assistance according to the rules appliable to Public
Administrations. But these “mutuas” can't appear before court by themselves, because they are not
public administrations, nor their acts are administrative acts. So it is necessary to find a way to make
consistent the substantive regulation about their responsibility with the procedural regulation of the
administrative Courts.
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I. PLANTEAMIENTO

No resulta infrecuente en la actualidad el hecho de que el particular que se considera dafiado a
consecuencia de la atencidn sanitaria recibida en los servicios de una mutua colaboradora con
la Seguridad Social se dirija a la propia mutua reclamando una indemnizacion; y que dicha
mutua, realizadas ciertas comprobaciones internas, dirija al solicitante un email en el que le
comunica que la asistencia sanitaria ha sido correcta, informandole de que puede acudir ante
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa si no estd conforme. También es habitual que si
el particular interpone el recurso contencioso, el mismo se tramite teniendo a la mutua como
unica demandada y el mencionado email como “acto administrativo recurrido”, hasta llegar a
la condena o absolucién de la mutua, previa “anulacion” del email indicado. A mi juicio, hay
algo que no termina de cuadrar en este panorama.

II. POSIBILIDAD DE LA MUTUA DE COMPARECER ANTE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA COMO DEMANDADA POR
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Segun el art. 80 de la Ley General de la Seguridad Social, las mutuas colaboradoras con
la Seguridad Social son asociaciones privadas de empresarios. Pese a esta forma de
personificacion, es lo cierto que asumen funciones publicas, sefialadamente la asistencia
sanitaria en casos de accidente de trabajo o enfermedad laboral, y, por ello, las mutuas pueden
ser declaradas responsables patrimonialmente, por razén de la asistencia sanitaria prestada,
responsabilidad que se rige por el régimen previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico. Asi lo dice claramente el Tribunal Supremo, por ejemplo
en la sentencia de su Sala 3 de 10 diciembre 2009, ECLI:ES:TS:2009:7958.

Por consiguiente, las mutuas pueden comparecer ante la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa como demandadas y ser declaradas responsables por ella. De ninguna forma
es competente la Jurisdiccion Social, tal como deriva del art. 3.g de la Ley 36/2011 de la
Jurisdiccion Social, y tal como senala el Auto de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion del
Tribunal Supremo 22/2017, de 26 de septiembre de 2017, ECLI:ES:TS:2017:8527A.

De acuerdo con el mismo precepto de la LGSS, las mutuas forman parte del denominado
“sector publico estatal de caracter administrativo”, de conformidad con la naturaleza
publica de sus funciones y de los recursos economicos que gestionan. Pero eso, segun
dice expresamente el mismo precepto, lo es “sin perjuicio de su naturaleza de entidades
privadas”. Por consiguiente, es evidente que las mutuas, aunque se integren en el sector
publico estatal de caracter administrativo, no son Administraciones Publicas, porque su
naturaleza es la de entidades privadas. A la misma conclusion llegamos si examinamos la
definicién y enumeracion de las Administraciones Publicas que se contiene en en el art. 2.2
de la Ley 39/2015: tienen la consideracion de Administraciones Publicas la Administracion
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General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autonomas, las Entidades que
integran la Administracion Local y los organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas. Evidentemente, cualquiera que
sea la dependencia de las mutuas respecto de las Administraciones Publicas, es claro que
no son “organismos publicos” ni “entidades de derecho publico” pues, como hemos visto,
son asociaciones privadas de empresarios que aunque cumplen algunas funciones publicas
lo hacen siempre sin perjuicio de su naturaleza de entidades privadas. Y la misma conclusion
se alcanza también si se analizan las definiciones de Administracién Publica contenidas en el
art. 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y 1.2 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Por consiguiente, aunque el régimen de responsabilidad patrimonial que se les aplica es el
de las Administraciones Publicas, las mutuas no son, de ningin modo, Administraciones
Publicas.

II1. LA IMPOSIBILIDAD DE COMPARECENCIAAUTONOMA DE LAMUTUA
ANTE EL CONTENCIOSO.

El hecho de que un particular pueda comparecer como parte pasiva, y ser condenado, ante la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, no es ninguna novedad, pues ya la Ley jurisdiccional
de 1956 reconocid la figura del coadyuvante de la Administracion, denominado codemandado
en la ley vigente.

Mucho mas sorprendente es el panorama actual en el que las mutuas estan compareciendo por
si solas, como demandadas tUnicas, ante la Jurisdiccion.

En efecto, el art. 1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa determina que los
Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que
se deduzcan en relacidon con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Derecho
Administrativo. Si esto es asi, no se comprende como es posible que un tribunal del orden
contencioso-administrativo pueda conocer de una pretension que se deduzca exclusivamente
en relacion con la actuacidon de un ente que no es una Administracion publica. Y, en efecto, tal
cosa no es posible de acuerdo con el art. 1 LICA.

La comparecencia como demandada unica de la mutua no solo contradice el art. 1 LICA y,
con ello, los principios mas basicos y elementales del funcionamiento de la Jurisdiccion, sino
que, ademas, plantea problemas practicos insolubles, tales como los siguientes:

a) Resulta imposible determinar, al amparo de los criterios de los arts. 8 y siguientes de la
LICA, cual sea el organo jurisdiccional competente territorialmente para el enjuiciamiento
de los actos de las mutuas, que, desde un domicilio Unico, actiian en todo el territorio
nacional. Basta con examinar la STS de 16 de octubre de 2007, ECLI:ES:TS:2007:6637, para
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comprobar las dificultades insalvables que supone pretender aplicar un precepto pensado para
las Administraciones Publicas a una entidad privada. El Tribunal Supremo ha de terminar
aplicando criterios que no aparecen en la norma, porque la norma nunca penso6 que se pudiera
enjuiciar autbnomamente a quien no fuese una Administracion Publica.

b) La mutua no tiene capacidad para tramitar un expediente de responsabilidad patrimonial
como el previsto por las Leyes, con dictamen del Consejo Consultivo incluido.

¢) Tampoco puede dictar actos administrativos en la materia, pues no es una Administracion
Publica, ni puede ofrecer recurso de reposicion, alzada o contencioso-administrativo, como
sin embargo se esta haciendo en la practica.

d) Mucho menos es de aplicacion al funcionamiento de una mutua la institucion del silencio
administrativo, pues dicha institucion esta regulada en la Ley 39/2015 y por consiguiente es
aplicable solamente a las Administraciones Publicas.

IV. LA SOLUCION QUE SE PROPONE AL PROBLEMA PLANTEADO

De lo razonado hasta aqui resulta evidente que tenemos un problema relevante: las mutuas
pueden ser demandadas ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa para la exigencia de
la responsabilidad patrimonial “administrativa”, pero, segiin las normas procesales, no pueden
ser demandadas por si solas, al no ser Administraciones Publicas, ni aquella jurisdiccion puede
enjuiciar sus actos, pues solo puede enjuiciar actos administrativos o actuaciones u omisiones
de las Administraciones Publicas.

Pues bien, la tnica solucidn al problema, de lege data, estd en traer a la mutua a juicio de la
unica forma en que puede ser traida segtin la LICA, esto es: como codemandada junto con la
Administracién, en un proceso en el que se recurra contra un verdadero acto administrativo.

Para que tal cosa sea posible es evidente que serd necesario que antes exista una via previa
ante la Administracion -ya veremos luego ante qué Administracion-, de forma que la
Administracion habra de emitir un acto administrativo que constituya la materia apta para un
recurso contencioso-administrativo.

Asi pues, la responsabilidad de la mutua debe ser reclamada por el particular, en via
administrativa, ante la Administracion. Dicha Administracion debe tramitar el procedimiento
administrativo correspondiente con intervenciéon de la propia mutua como interesada,
solicitando el dictamen del Consejo Consultivo correspondiente, para, finalmente, declarar
la Administracion si la mutua es o no responsable, y en qué cuantia. El acto administrativo
dictado podra ser impugnado en via contencioso-administrativa tanto por la mutua como el
reclamante. Se trataria, en suma, de un régimen parecido, salvando las distancias, al que recoge
el art. 196.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico. La parte que no impugne la resolucion
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podra comparecer como coadyuvante de la Administracion en defensa de la decision.

Este régimen parece que derivaba de la antigua DA 12% de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de RRJJAAPP y PAC, que decia: La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras
y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonomicos, asi como de las
demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros
sanitarios concertados con ellas, por los daiios y perjuicios causados por o con ocasion
de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguirdan la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden
contencioso-administrativo en todo caso. Las mutuas estan aqui incluidas, al formar parte
del Sistema Nacional de Salud. Pues bien, cuando la norma decia que la reclamacion seguiria
“la tramitacion administrativa prevista en esta ley”, remitia claramente a la tramitacion del
procedimiento administrativo alli previsto. Pero ese procedimiento en ningiin caso puede ser
tramitado por la mutua misma, dada su naturaleza, de modo que habra de ser tramitado por la
Administracion.

Ciertamente la DA 12* de la Ley 30/1992 ha sido derogada y no ha sido sustituida por otra
norma equivalente. Ahora bien, a mi juicio, el disefo institucional de la Jurisdiccion y de las
propias mutuas abocan a idéntica conclusion.

De forma clara esta expresada esta postura en la sentencia de la Audiencia Nacional 60/2017,
de 25 de enerode 2017, ECLI:ES:AN:2017:155, cuando dice: “Que aunque la responsabilidad
derivada de la asistencia sanitaria por ella prestada, pudiera corresponder a la Mutua, la
competencia para resolver la reclamacion de responsabilidad patrimonial derivada de esa
actuacion corresponderia, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, a
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Autonoma correspondiente...En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2010 (recurso n° 90/2009), sostiene que “el
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) (...) no era el competente para resolver la
reclamacion patrimonial que ahora nos ocupa al haberse formulado la reclamacion el 13 de
Jjunio de 2006 con posterioridad al Real Decreto 1480/2001 por el que se traspasaron a la
Comunidad de Castilla y Leon las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud”.
En esta linea la SAN (4°) 7 de marzo de 2012 (Rec. 35/2011)”.

Las anteriores conclusiones no deben verse empanadas por algunas declaraciones
jurisprudenciales que, sacadas de contexto, pudieran hacer pensar otra cosa.

Asi, es cierto que en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2009,
ECLI:ES:TS:2009:7958, se dice: “El hecho de que las Mutuas Patronales sean sujetos
privados no es obstaculo para que las mismas puedan ser objeto de reclamaciones en
el ambito de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas ya que
aquellas realizan su labor prestando un servicio publico por cuenta del Sistema Nacional
de Salud. Por ello, debe insistirse que en cuanto las mismas tienen atribuida, en virtud de
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las disposiciones legales y reglamentarias mas arriba enumeradas, la colaboracion con la
administracion publica sanitaria en la gestion de la Seguridad Social de las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se encuentran sometidas al mismo
régimen que las administraciones publicas. Recordemos que la jurisprudencia (por todas la
STS de 27 de junio de 2006,18 de septiembre de 2007, recurso casacion 1962/2002 con cita
de otras sentencias anteriores) a los fines del art. 106.2 de la Constitucion, ha homologado
como servicio publico, toda actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcion
administrativa que se ejerce, incluso por omision o pasividad con resultado lesivo. En
consecuencia, los particulares podran reclamar por las lesiones que sufran en sus derechos a
consecuencia del funcionamiento de la asistencia sanitaria (art. 106.2 CE) prestada por las
Mutuas Patronales como entidades colaboradoras de la Seguridad Social”. Ahora bien, estas
consideraciones no deben entenderse en ningun caso, a mi juicio, como una autorizacion para
que las mutuas patronales comparezcan por si solas ante la Jurisdiccion. Se trata de reconocer
que les es aplicable el régimen de responsabilidad propio de las Administraciones Publicas,
pero desde luego ello no las transforma en una Administraciéon Publica, y recuérdese que solo
¢stas pueden comparecer como demandados principales ante la Jurisdiccion (art. 1 LICA).
Reparese en que, en el asunto tratado por el TS en la anterior sentencia, en cualquier caso,
se recurria contra una resolucion dictada por la Consejeria correspondiente, sin que hubiera
comparecido la mutua por si sola.

Asi se confirma lo anterior en sentencias posteriores del TS, como la de 25 de mayo de 2011,
ECLI:ES:TS:2011:3545, donde llega a declararse incluso que es la Administracion la que ha
de responder de los dafos causados por la mutua; postura que, desde luego, no mantenemos
aqui.

Laposterior sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubrede 2011 ECLI:ES:TS:2011:7717,
corrige la afirmacion de que la Administracion haya de asumir los dafios causados por la
mutua y admite, en su FJ 7°, la posibilidad de condenar a la mutua; pero sus afirmaciones
tampoco deben ser entendidas fuera de su sentido puramente material (determinar quién es
el responsable) sin que el TS esté estableciendo que sea procesalmente posible demandar
solamente a la mutua; reparese en que, también en ese caso, aparecia demandada, de nuevo,
una Administracion publica con carcter principal.

V. ANTE QUE ADMINISTRACION DEBE REALIZARSE LA PETICION

Una vez determinado lo anterior, un problema subsiguiente es el de cuél sea la Administracion
que ha de tramitar el procedimiento mencionado.

Cabria plantear razonablemente que la competencia corresponda al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, del cual, en definitiva, las mutuas son entidades colaboradoras. La asistencia
sanitaria prestada por la mutua lo es por la condicion de trabajador del afectado, y no por razon
de las previsiones de cobertura sanitaria de la Comunidad Autonoma correspondiente. De
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modo que la mutua es una entidad colaboradora de la Seguridad Social, ajena e independiente
de la ordenacion sanitaria cuya gestion y direccion corresponde a la Administracion sanitaria.
Esta postura podria encontrar cierto acomodo en la prevision del art. 82 LGSS cuando sefiala
que “Las prestaciones y los servicios atribuidos a la gestion de las mutuas colaboradoras con
la Seguridad Social forman parte de la accion protectora del sistema” de Seguridad Social.

Ahora bien, esta cuestion fue aclarada en otro sentido, esto es, a favor de la competencia de
la Administracién autonémica, por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
2009, ECLI:ES:TS:2009:7958. Dicha sentencia entiende que la Administracion autonémica a
la que ha sido transferida la sanidad publica es también la Administracion que debe tutelar el
desarrollo de la atencion sanitaria efectuada por las mutuas. El alto tribunal pone de manifiesto
como la Ley General de la Seguridad Social distingui6 dos entidades gestoras diferentes: por
un lado, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, para la gestion y administracion de las
prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social, tutelado por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social; y, por otro, el Instituto Nacional de la Salud, para la administracion
y gestion de los servicios sanitarios, tutelado por el Ministerio de Sanidad y Consumo. Ademas,
se regularon las mutuas colaboradoras, cuyas funciones colaboradoras comprenden tanto la
gestion de prestaciones econdmicas, es decir las realizadas habitualmente por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, como la colaboracion en la gestion sanitaria en caso de
contingencias de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, es decir, la materia
propia del Instituto Nacional de la Salud, luego transformado en el Sistema Nacional de
Salud. La prestacion sanitaria que ofrecen las mutuas forma parte de los servicios integrados
en el Sistema Nacional de Salud, y, ademas, en coherencia con lo anterior, la normativa
reglamentaria de aplicacion atribuye al organismo que en cada caso tenga atribuida la gestion
de la asistencia sanitaria de la Seguridad social las funciones de la inspeccion, informe y
control de adecuacion de las instalaciones y servicios sanitarios de dichas mutuas. Cuando se
produce el traspaso de funciones del INSALUD a las Comunidades Auténomas, se traspasa
también el control sobre las actividades sanitarias de las mutualidades al formar parte del
Sistema Nacional de Salud.

Por todo ello, es la Administracion sanitaria correspondiente al territorio en que se haya
prestado la asistencia sanitaria supuestamente defectuosa, esto es, la Comunidad Autéonoma,
y no el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la que debe resolver en via administrativa
cualquier cuestion que se refiera a la asistencia sanitaria prestada por las mutuas.

Ante una prestacion sanitaria de la mutua que el enfermo considere defectuosa, debe dirigirse
a la Consejeria de Sanidad autondomica correspondiente exponiendo su reclamacion contra
la mutua, debiendo proceder la Administraciéon en la forma que hemos indicado. Contra el
acto expreso o presunto donde se declare o deniegue la responsabilidad, y, en el primer caso,
se cuantifique, cualquiera de los interesados podrd interponer el correspondiente recurso
contencioso-administrativo, pudiendo comparecer el otro interesado como codemandado.
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Esto no quiere decir que la Administracion deba asumir ninguna parte en la reparacion
economica del dafio, a no ser, naturalmente, que haya coadyuvado con actos concretos, junto
a a la mutua, a su causacion.

VI. CONSECUENCIAS EN EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A mi juicio, todo particular que interponga un recurso contencioso-administrativo contra la
decision de la mutua rechazando su derecho a ser indemnizado por la inadecuada prestacion de
asistencia sanitaria, debe recibir, a limine litis, un auto de inadmision del recurso contencioso-
administrativo por haberse interpuesto contra actividad no susceptible de impugnacion (art.
51.1.c LICA), para que reclamen previamente ante la Administracion y recurra después contra
la decision expresa o presunta de esta.

Es de capital importancia que la decision se tome en esta primera fase del recurso. Si no se ha
tomado en esa fase inicial y se ha dado lugar a que el recurso contencioso-administrativo se
tramite integramente, normalmente durante varios afios, puede darse una situacion en la que
la inadmisidn por la razon indicada suponga una verdadera denegacion del derecho de tutela
judicial efectiva y del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

En efecto, debe tenerse en cuenta que en la mayoria de los casos el interesado habra seguido el
cauce que se ha descrito en el primer apartado del presente trabajo guiado por una intensisima
confianza legitima en que era el cauce adecuado, confianza que han contribuido a generar
tanto las mutuas colaboradoras, como las Administraciones autonémicas, como, incluso, los
propios Tribunales contencioso-administrativos.

Las mutuas, porque aceptan habitualmente a tramite las reclamaciones presentadas por
los particulares, emitiendo una decision al respecto y ofreciendo al interesado el recurso
contencioso-administrativo.

Las Administraciones autondémicas, porque no es infrecuente que los interesados se dirijan a
ellas, como titulares del servicio sanitario, pidiendo que se declare la responsabilidad de la
mutua, y que dichas Administraciones se nieguen a tramitar el procedimiento, remitiendo al
solicitante a una reclamacion ante la mutua.

Y los Tribunales contencioso-administrativos, porque, como ya dijimos mas arriba, no es
infrecuente que llegue a tramitarse el recurso y a dictarse sentencia sobre el fondo con la mutua
como unica demandada, generandose la apariencia de que tal forma de actuar es correcta.

Como hemos dicho, pues, cabe plantear que, en estas condiciones, la inadmision del recurso
en sentencia, una vez tramitado, podria resultar vulnerador del derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas. El incorrecto actuar de una parte no debe
poder ser aprovechado por ella misma en perjuicio de la otra, de acuerdo con el clasico
brocardo nemo audiatur turpitudinem suam allegans. Como dice la STC 165/2020, de 16 de
noviembre de 2020, ECLLI:ES:TC:2020:165, “tales obstaculos y dificultades, debidos solo a
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deficiencias y carencias en el funcionamiento del propio Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), no pueden repercutir en perjuicio de la solicitante de amparo, porque a nadie
es licito beneficiarse de la propia torpeza (allegans propriam turpitudinem non liquet)”.
La inadmision, una vez tramitado el procedimiento contencioso en su integridad, en estas
circunstancias, supondria negar la tutela judicial a una de las partes parte sobre la base de la
actitud incorrecta de la otra. Es frecuente que se rechace el alegato de la falta de agotamiento
de la via administrativa previa, o de la extemporaneidad del recurso, cuando resulta que la
via previa no se agot6 porque la Administracién incumplié su obligacion de informar sobre
la obligatoriedad de la misma o sobre el plazo del recurso. En el mismo sentido, tal vez
no debiera inadmitirse el recurso por falta de agotamiento de al via administrativa previa,
al menos cuando el recurso contencioso ya ha sido completamente tramitado, por no ser
imputable al interesado el no haber ejercido correctamente la accién en via administrativa,
segun ya se ha explicado.

Por otro lado, aunque probablemente la posible prescripcion habria quedado interrumpida
por los distintos actos realizados, nunca es descartable el surgimiento posible de problemas
temporales que comprometan la viabilidad de la nueva reclamacion. Ademas, el paso del
tiempo puede facilmente dificultar la probanza de algunos de los hechos.

Asi pues, entiendo que, si el recurso estd ya pendiente de sentencia, no debe inadmitirse
para que el interesado, como Sisifo, reinicie el procedimiento ahora ante la Administracion,
debiendo por tanto, excepcionalmente, dictarse sentencia sobre el fondo.

Es preciso reconocer que se trata de una propuesta problematica, dado que las causas de
inadmisibilidad del recurso son de orden publico; pero creo que la primacia del art. 24 CE
debe regir aqui.

Todos estos problemas se solucionan si la inadmision es a limine litis. Por ello, hay que
reafirmar que el momento idoneo para la inadmision sera el de la interposicion del recurso
contencioso-administrativo, tratando asi de reconducir una situacion -la de la demanda de las
mutuas ante los Tribunales contencioso-administrativos- que esta reclamando urgentemente
una actitud coherente y firme por parte de tales Tribunales para reconducir una situacion
que no parece admisible ni coherente con los principios procesales basicos que regulan esta
jurisdiccion.
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RESUMEN:

la LCSP de 2017 ha transpuesto la Directiva 2014/24/UE, estableciendo un régimen particular
para la adjudicacion de contratos de servicios sociales a las personas; régimen particular que, a
su vez, es distinto del que, a nivel espafiol, se ha previsto para la adjudicacion de los servicios a
la ciudadania. Tras la STJUE de 22 de julio de 2022 queda claro que los servicios a las personas
(a través de los conciertos sociales) constituyen contratos publicos, pero estan excluidos de la
aplicacion directa de la LCSP/2017. No obstante, ello no supone: (i) ni que sea libre la opcion
de la Administracidon por un gestionar sus servicios sociales mediante accion concertada; (ii)
ni que puedan adjudicarse dichos conciertos sociales directamente (salvo emergencia); (iii) ni
que no requieran publicidad comunitaria cuando, como es habitual, su valor estimado supere
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el umbral de los 750.000 euros. Dado que practicamente todas las normas de las CCAA al
respecto son muy similares, utilizaremos la normativa extremefia como ejemplo de lo que, a
nuestro juicio, supone un incumplimiento de la normativa comunitaria.
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ABSTRACT:

the LCSP of 2017 has transposed Directive 2014/24/EU establishing a particular regime for
the award of social service contracts to people, which in turn is different from the regime that,
at the spanish level, has been established for the award of services to citizens. After the STJUE
of July 22, 2022, it is clear that services to individuals (through concerted action) generally
constitute public contracts, but are excluded from the direct application of the LCSP/2017.
However, this does not imply: (i) nor that the Administration's option to manage its social
services through concerted action is free; (ii) nor that said concerts can be awarded directly
(except in an emergency), (iii) or that do not require community advertising when, as usual,
their estimated value exceeds the threshold of 750,000 euros. Given that practically all the
regulations of the Autonomous Communities in this regard are very similar, we will use the
regulations of Extremadura as an example of what, in our opinion, constitutes a breach of
community regulations.

KEYWORDS:

concerted action, social agreement, public contract, excluded contract, direct award,
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I. LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS SOCIALES EN EL CONTEXTO DE
LA UNION EUROPEA.

Ya el articulo 2.1 de la Directiva 2014/23/UE, de adjudicacion de contratos de concesion,
dispone que las autoridades nacionales, regionales y locales tienen libertad para decidir la
mejor forma de gestionar la prestacion de servicios”. Asi, en la Unidon Europea, los servicios
de interés general no economicos (S.I.G.N.E.), entre los que se hallan los servicios sociales,
sanitarios y de atencidn socio-sanitaria, “forman parte de los pilares del modelo europeo
de sociedad, dada la trascendencia que para la calidad de vida de la ciudadania europea
posee la existencia de unos servicios de interés general eficientes, accesibles y de calidad,
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que refuerzan la cohesion social y territorial.../... De este modo, los servicios de interés
general no econdmicos tienen como eje central a la persona” (predmbulo de la Ley 13/2018,
de conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas en los &mbitos social,
sanitario y socio-sanitario en Extremadura, en adelante LCSEX 13/2018).

De esta forma, el considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica,
prevé la posibilidad de que determinados “servicios a las personas” (como son, entre otros,
los servicios sociales) queden: (i) bien excluidos de la aplicacion de la citada Directiva
(prestandose los mismos mediante férmulas de colaboracion publico-privada); o (i1) bien con
una regulacion particular, pues se trata de servicios tan sensibles como son los educativos o los
socio-sanitarios. Por ello, los articulos 74 a 77 de la citada Directiva 2014/24/UE regulan un
régimen particular de contratacion para los “servicios sociales y otros servicios especificos”
(los denominados servicios especiales del anexo IV de la LCSP de 2017, que son los mismos
que los del anexo XIV de la dicha Directiva 2014/24/UE).

En este sentido, el apartado 75° de la STJUE de 14 de julio de 2022 (asunto C-436/2020)
declara que “el régimen simplificado de adjudicacion de contratos publicos previsto en dichos
articulos 74 a 77 esté justificado, como indica el considerando 114 de la Directiva 2014/24/
UE, tanto por la dimension transfronteriza limitada de los servicios contemplados en el anexo
XIV de dicha Directiva, como por el hecho de que esos servicios se prestan en un contexto
particular que varia mucho de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones
culturales.”

Nos encontramos, en definitiva, ante servicios de una especial trascendencia, pues no en vano
la Comision Europea considera los servicios sociales como servicios de interés general, en
su Libro verde sobre los servicios de interés general, de 21 de mayo de 2003. Como explica
Gimeno Felitl!, al no organizarse prioritariamente estos servicios sociales como actividades
economicas, “no les son de aplicacion las libertades de establecimiento y de prestacion de
servicios, ni las reglas sobre competencia y ayudas publicas, por no formar parte del mercado
interior. El Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea reconoce, al respecto, una amplia
competencia de los Estados miembros en relacion con los servicios que mds frecuentemente
se organizan a partir de criterios de solidaridad y de cohesion social”.

En este sentido, los servicios sociales constituyen, junto con la sanidad y la educacion, tres de
los pilares fundamentales de nuestro estado del bienestar (“Estado social”, segun el articulo
1.1 de la Constitucion). Y dentro de los servicios sociales, la atencion a nuestros mayores se ha
demostrado como una de las politicas puiblicas con mayor necesidad de mejora prestacional.
Especialmente, si tenemos en cuenta las previsiones del Instituto Nacional de Estadistica, que

1 GIMENO FELIU, J.M., «Los contratos de servicios a las personas y su exclusion de la Ley de Contratos. La colabora-
cion del tercer sector social en la prestacion de servicios localesy», en MARTINEZ FERNANDEZ, J.M. (Dir.), La gestion
de los servicios publicos locales, El Consultor de los Ayuntamientos, Barcelona, 2019, pags. 689 a 710.
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calculan que (con la tendencia actual) para 2033 uno de cada cuatro espafioles tendrd mas de
65 afios. Las politicas publicas en favor de nuestros mayores (todos los seremos alglin dia)
suponen, sin duda, uno de los mayores retos de nuestro pais, por las deficiencias asistenciales
que la reciente pandemia ha mostrado con toda su crudeza.

Pero los servicios sociales, como servicio publico, no acaban ni mucho menos ahi, pues basta
contemplar el amplisimo catalogo de prestaciones (tanto de atencidon social bésica como
de atencion especializada) garantizadas por los sistemas publicos de servicios sociales que
regulan las respectivas leyes autondmicas (v. gr., arts. 30 y 31 de la Ley 14/2015, de Servicios
Sociales de Extremadura?). Y en un contexto casi permanente de crisis economica como el
que vivimos desde la crisis financiera de 2008, muchas Administraciones han apostado por
potenciar la externalizacion de los “servicios a las personas” y también de los “servicios a la
ciudadania” (cuya diferencia, en términos juridicos, analizaremos en el epigrafe III de este
trabajo).

Dicha externalizacién (que es lo que supone toda accidén concertada social) es una opcidon
posible, pero no es una opcion politica libérrima, como ha declarado la jurisprudencia que,
a este respecto, veremos en el epigrafe VI. Ciertamente, se trata de una de las opciones a
adoptar por la Administracion en uso del principio de autonomia consagrado en el art. 137 de
la Constitucion. Ahora bien, dicha opcidn requiere valorar las circunstancias y caracteristicas
del supuesto concreto. Es mas, en el &mbito de la Administracion local, la forma de prestacion
del servicio (por mandato expreso del articulo 85 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local, LRBRL) debe ser “la mas sostenible y eficiente posible” entre la gestion
directa o indirecta, ya sea ésta ultima mediante un contrato administrativo tipico o mediante
un contrato administrativo especial, como es el concierto social. idem si el servicio publico
local se presta mediante un contrato in house (encargo a medios propios del articulo 32 de la
LCSP/2017), pero esta consideracién merece un ensayo aparte, por lo que lo dejaremos para
otra ocasion.

II. LA ACCION SOCIAL CONCERTADA TRAS LA LCSP DE 2017.

Como es sobradamente conocido, es tradicional la distincion entre las formas directa e
indirecta de gestion de los servicios publicos. Aunque las modalidades de prestacion siempre
han tenido muchas alternativas organizativas y gestoras, tras la LCSP de 2017 se han ampliado
(y complicado) esas posibilidades. Con la Ley 9/2017, la categorizacion entre formas de
gestion directa e indirecta se mantiene, aunque con importantes cambios en las modalidades
de gestion contractual (por la desaparicion del contrato de gestion de servicios publicos); pero
la gestion indirecta se completa con novedades en las formas de prestacion colaborativa, por
la participacion de entidades privadas sin 4nimo de lucro, como tratamos de explicar en este

2 En desarrollo de tales preceptos puede consultarse el Decreto 35/2023, de 19 de abril, por el que se aprueba el Catalogo
del Sistema Publico de Servicios Sociales de Extremadura (DOE de 11 de mayo de 2023).
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trabajo. Es la denominada accion concertada.

De esta forma, hasta la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), la
gestion de los servicios a las personas era: o bien directa (con los propios medios personales y
materiales de la Administracion competente), o bien indirecta, a través de un contrato publico.
Pero tras la entrada en vigor de la LCSP se ha fortalecido una “tercera via” (el concierto social
o accion concertada). Este supuesto fertium genus sigue siendo, no obstante, una forma de
gestion indirecta’.

Y ello es asi porque este concierto social no es sino un contrato (en el epigrafe V nos
detendremos en este punto), como han afirmado ya tanto los tribunales nacionales (sentencia
del TSJ de Aragdn de 5/12/2022%) como los comunitarios (sentencia del TJUE de 22 de julio
de 2022, asunto C-436/20; y auto del TJUE de 31 de marzo de 2023, asunto C-676/2020).
Mas concretamente, en nuestra opinion, el concierto social deberia regularse como contrato
administrativo especial’ (de servicios), que se regula por sus normas administrativas especiales
(que seran dictadas por las CCAA, como Administraciones competentes, segiin la D.A. 49* de
la LCSP), y se sujeta inicamente a los principios de la LCSP para resolver las dudas y lagunas
que pudieran presentarse, como contratos excluidos que son los conciertos sociales, segun el
articulo 11.6 LCSP. Esta tesis del concierto social como contrato administrativo especial la
explica, con detalle, el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia n® 58/2018, de 7 de
febrero.

En esencia, con esta accidon concertada estamos ante una colaboracion publico-privada con
las entidades del tercer sector de accion social (definidas en el articulo 2 de la Ley estatal
43/2015, del Tercer Sector de Accion Social, asi como en las respectivas leyes autondmicas en
materia de asistencia social, como la Ley 10/2018, del Tercer Sector Social de Extremadura,
entre otras). Este modelo colaborativo tiene una importante implantacion social en toda
Espana, con contrastados resultados econdomicos (pues, hasta tiempos recientes, era un modelo
principalmente de iniciativa e impulso privado, sin ayudas publicas).

3 Asi lo refrenda la normativa autondmica. Entre otras, el articulo 2.3 de la LCSEX 13/2018 dispone que: “ademas del
régimen de gestion indirecta mediante la modalidad de concertacion previsto en esta ley, las Administraciones publicas
podran gestionar los servicios referidos a través de cualquiera de estas formulas: a) Gestion directa o a través de medios
propios. b) Gestion indirecta a través de las modalidades de contratacion previstas en la normativa sobre contratos del
sector publico.”

4 Esta contundente STSJ de Aragdn n°® 414/2022, de 5 de diciembre, declara (sic) “que tratindose de un contrato oneroso,
segun se ha expuesto, es preciso la justificacion de la opciodn por la accion concertada.”

5 Asi lo califica también (como contrato administrativo especial) por ejemplo, el Dictamen n° 58/2018, de 7 de febrero, del
Consejo Consultivo de Andalucia, que informa que dicha configuracion del concierto social como contrato administrativo
especial permite la aplicacion supletoria de la legislacion de contratos publicos para colmar las numerosas lagunas de su
régimen juridico. En este sentido, el articulo 1.2 del Decreto 57/2020, que regula el concierto social para la prestacion de
la Atencion Infantil Temprana en Andalucia, dispone que este concierto social es un contrato especial de servicios, que
constituye “la forma mas idonea para satisfacer los intereses generales y los de los colectivos destinatarios de los servicios
prestados” (preambulo del citado Decreto 57/2020).
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En desarrollo de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica (considerando 114 y
articulos 74 a 77), practicamente todos los parlamentos autondmicos, aunque con distintos
modelos y matices, han intentado paliar la mercantilizacion de los servicios publicos de
caracter social, tratando de evitar negocios lucrativos, con una evidente intencion de huir del
derecho de la contratacion publica®.

El considerando 114 de la citada Directiva 2014/24/UE declara que los poderes publicos
tienen “libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales
de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple
financiacion de estos servicios o laconcesion de licencias o autorizaciones atodos los operadores
econdmicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a
los principios de transparencia y no discriminacion.”

Pues bien, sobre esto, como mayor o menor fortuna, se han lanzado a regular ya todas las
Comunidades Autonomas (CCAA). Asi, entre otras, Extremadura ha aprobado (en desarrollo
del articulo 19 de la Ley 14/2015, de Servicios Sociales de Extremadura) su Ley 13/2018, de
conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas en los ambitos social, sanitario
y socio-sanitario en Extremadura (LCSEX 13/2018), a su vez completada por el Decreto
122/2022, de 28 de septiembre, que desarrolla la citada Ley 13/2018. Similar estructura
normativa mantienen practicamente todas las CCAA. Por ejemplo, la Comunidad Valenciana
aprobo6 su Decreto 181/2017, de 17 de noviembre, que desarrolla la accion concertada para la
prestacion de servicios sociales por entidades de iniciativa social. Esta normativa valenciana
ha sido parcialmente confirmada por la sentencia del TJUE (Sala Cuarta), de 14 de julio 2022
(n° C-436/20), como explicaremos mas adelante’.

De esta forma, y dada la irrelevancia del nomen iuris que ha utilizado cada CCAA, esta figura
(validada por la STJUE de 14 de julio de 2022) es denominada principalmente de dos formas:
accion concertada o concierto social. Asi, se conoce como accion concertada por la normativa
aragonesa, valenciana y asturiana®. Y se conoce como concierto social por la normativa de

6 En este sentido, CARRODEGUAS MENDEZ, R., “Reflexion critica sobre el «outsourcing» de los servicios sociales
dirigidos a nuestros mayores en tiempos de COVID”, Revista El Consultor de los Ayuntamientos (2020). De esta forma,
Carrodeguas Méndez considera que “en no pocas ocasiones ha girado alrededor de la precarizacion de los mismos;
disminuyendo notablemente su calidad, con la consiguiente reduccion y empeoramiento de las condiciones laborales de
los trabajadores y de las prestaciones dispensadas. En ocasiones... el afan de lucro de las mercantiles encargadas de la
gestion de estos servicios sociales ha podido conducir al deterioro, degradacion y empeoramiento de las condiciones de
vida de sus usuarios; reabriéndose con fuerza el candente debate sobre la oportunidad de la externalizacion de los servi-
cios publicos de nuestra Administracion.”

7 Un detallado resumen de esta extensa sentencia puede leerse en este enlace: https://derecholocal.es/noticia/posibi-
lidad-de-reserva-de-contrato-de-servicios-sociales-mediante-accion-concertada-a-entidades-privadas-sin-animo-de-lu-
cro?utm_medium=email&utm_source=newsletter&utm_campaign=20220914 Nwl&utm_id=635

8 Ley (aragonesa) 11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion a las personas de servicios de
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Andalucia, Extremadura, Canarias, Castilla y Le6n, Castilla-La Mancha, Murcia, Catalufia y
Pais Vasco’. Cantabria es la inica CCAA que, a dia de hoy, no ha dictado normativa sobre esta
accion concertada para la prestacion de servicios sociales. Pero, en definitiva, estamos ante la
misma figura. La definicidon que en derecho positivo da la ley extremetia es bastante completa,
y la idea es la misma para todas las CCAA. Asi, segun el art. 2 de la LCSEX 13/2018, “el
concierto social constituye el instrumento de gestion indirecta a través del cual los servicios
sociales de atencion social especializada, sanitarios y socio-sanitarios de responsabilidad
publica dirigidos a la atencion directa a las personas cuya financiacion, acceso y control
corresponde a las Administraciones publicas en el territorio extremefio, pueden organizarse
en régimen de homologacion y autorizacién para la consecucion de objetivos sociales de
interés publico.”

En Espafia, la norma pionera fue la aragonesa (la valenciana y la extremefia siguen en la
practica su misma sistemadtica) y ha servido de inspiracion a otras CCAA para articular el
procedimiento alternativo a la aplicacion de la LCSP de 2017. Este procedimiento alternativo
(como veremos en el epigrafe IV) no se opone a una normativa nacional que reserva a las
entidades privadas sin animo de lucro la facultad de celebrar, (jprevio examen competitivo de
sus ofertas, 0jo!), acuerdos en virtud de los cuales esas entidades prestan servicios sociales de
asistencia a las personas, a cambio del reembolso de los costes que soportan.

ITII. LA DIFERENCIA ENTRE “LOS SERVICIOS A LAS PERSONAS Y “LOS
SERVICIOS EN FAVOR DE LA CIUDADANIA”.

La LCSP distingue entre los “servicios a las personas” (articulo 11.6 y Anexo IV de la
LCSP) de los “servicios a la ciudadania” (regulados en el articulo 312 de la LCSP como
“Especialidades de los contratos de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de
la ciudadania”), como explica Martinez Fernandez'®. Debemos diferenciar ambos tipos de

caracter social y sanitario; y Decreto (valenciano) 181/2017, de 17 de noviembre, que desarrolla la accion concertada para
la prestacion de servicios sociales en el ambito de la C. Valenciana por entidades de iniciativa social; y Ley (asturiana)
3/2019, de 15 de marzo, sobre accion concertada con entidades de iniciativa social sin animo de lucro para la prestacion
de servicios de caracter social.

9 Ley Foral (navarra) 13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los ambitos de salud y servicios sociales;
Decreto (andaluz) 41/2018, de 20 de febrero, que se regula el concierto social para la prestacion de los servicios sociales;
Ley (extremefia) 13/2018, de 26 de diciembre, de conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas en los
ambitos social, sanitario y socio-sanitario en Extremadura; Decreto (murciano) 10/2018, de 14 de febrero, que establece el
régimen juridico de los conciertos sociales en la Region de Murcia en los servicios sociales especializados en los sectores
de personas mayores y personas con discapacidad; Decreto (cataldn) 3/2020, de 14 de julio, de acreditacion, concierto
social y gestion delegada en la Red de Servicios Sociales de Atencidon Publica; Decreto (castellano-manchego) 52/2021,
de 4 de mayo, que regula el concierto social para la gestion de servicios sociales y atencion a las personas en situacion de
dependencia en Castilla-La Mancha; Decreto (canario) 144/2021, de 29 de diciembre, que aprueba el reglamento del con-
cierto social en el &mbito de los servicios sociales de la Comunidad Auténoma de Canarias; y Decreto (castellano-leonés)
3/2022, de 17 de febrero, que establece el régimen juridico del concierto social en determinados ambitos del Sistema de
Servicios Sociales de Responsabilidad Publica de Castilla y Leon.

10 MARTINEZ FERNADEZ, J.M. y CASAS AVILES, A., “La gestion de los servicios sociales tras la LCSP de 2017:
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servicios, pues los “servicios sociales” son siempre servicios a las personas (se gestionen
directa o indirectamente), mientras que los servicios a la ciudadania (férmula contractual
de gestion indirecta) son siempre servicios publicos que pueden ser “servicios sociales”,
pero también otro tipo de servicios que no tengan tal caracter (por ejemplo, el servicio de
abastecimiento de agua potable, servicio publico con repercusiones ciudadanas, pero no
incluido en el catalogo de prestaciones de servicios sociales)''.

De esta forma, las figuras de servicios a las personas'y servicios a la ciudadania son categorias
distintas:

A) Por una parte, el considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE alude a los servicios a las
personas para hacer referencia a los «Servicios sociales y otros servicios especificos» del
anexo XIV (de la Directiva 2014/24/UE). Y dicho anexo XIV, comunitario, equivale al anexo
IV de nuestra LCSP, relativo a una serie de «Servicios Especiales» (entre otros: servicios
sociales y de la salud y servicios conexos; servicios administrativos sociales, educativos,
sanitarios y culturales; servicios de hosteleria y restaurante; servicios de seguridad publica y
servicios de salvamento, etc.).

De esta forma, los servicios a las personas constituyen un tipo especial de prestaciones cuya
contratacion puede articularse: (i) bien a través de un contrato de servicios (con algunas
especialidades, por ejemplo, en relacion con las cuantias para que puedan considerarse
S.A.R.A., segun art. 22.1.c/ de la LCSP); (ii) bien a través de un contrato de concesion de
servicios (igualmente con especialidades). (ii1) Ademas, la legislacion autondémica puede
articular instrumentos contractuales especiales (conciertos sociales/accidon concertada) para la
prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social (segun
la D.A. de la 49" de la LCSP.

B) Por otra parte, los llamados servicios a la ciudadania son una clase de contratos de servicios
que se caracterizan por conllevar prestaciones directas a favor de los ciudadanos (son servicios
publicos, del antiguo contrato de gestion de servicios publicos, pero se aplican en los casos

servicios a las personas y servicios a la ciudadania”, en PINTOS SANTIAGO, J. (Dir.), Cinco aiios de la Ley de Contratos
del sector publico. Estudio de situacion y soluciones para su regulacion, Aranzadi, 2023.

11 El articulo 312.a) de la LCSP crea una nueva figura juridica (los contratos de servicios que conlleven prestaciones
directas a favor de la ciudadania), a caballo entre los contratos de servicios y la concesion de servicios publicos del ar-
ticulo 284.2, aunque tampoco precisa de qué servicios en concreto se trata. Sin embargo, el citado articulo 312 impone,
para realizar estos contratos, el mismo régimen preparatorio que prevé el art. 284.2 de la LCSP para las concesiones de
servicios publicos. Sin embargo, nada ayuda precisar qué tipo de prestaciones de servicio pueden ser objeto de uno u otro
tipo de contrato la categorizacion de «servicios especiales», relacionados en el anexo IV de la LCSP, servicios aludidos en
diferentes preceptos de la misma (por ejemplo, en su D.A. 47%) como «contratos de servicios de caracter social, sanitario
o educativo del anexo IV», con unas exigencias singulares derivadas del régimen simplificado (y excepcional) que para
los contratos de servicios sociales a las personas permiten los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE. El anexo
XIV de la citada Directiva incluye los mismos servicios que transpone el anexo IV de la LCSP, pero la heterogeneidad de
prestaciones que relaciona es enorme y sin un vinculo comun claro, pues ademas de todo tipo de servicios de prestaciones
sociales, también incluye: servicios religiosos, herreria, de recauchutado, de cantina, etc.
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en que no hay transferencia del riesgo operacional). Su régimen juridico se encuentra en el
art. 312 LCSP. Con esta categoria, la Ley pretende identificar los contratos que, con arreglo
a la legislacion anterior, eran licitados como contratos de gestion de servicios publicos y que
(al no transmitirse el riesgo operacional al adjudicatario) han de calificarse, de acuerdo a la
Ley 9/2017, como contratos de servicios. De esta forma, entre otras garantias, se establece
la necesidad de que la Administracion competente asuma la actividad como propia y la
obligacion del adjudicatario de prestar el servicio con la continuidad (propia de los servicios
publicos) convenida.

EN DEFINITIVA:

determinados contratos de servicios con prestaciones directas a la ciudadania (C.S.P.D.C.
del articulo 312 LCSP) no constituirdn «servicios a las personas» (por ejemplo, un contrato de
servicios de transporte urbano, de alumbrado publico o de recogida de residuos); mientras que
la prestacion de determinados servicios a las personas (del art. 11.6 LCSP) podré articularse a
través de formulas distintas a un contrato de servicios (por ejemplo, a través de una concesion
de servicios), e incluso mediante formulas distintas de las de un contrato tipico (asi, la “accion
concertada” como técnica excluida de la aplicacion directa de la LCSP)."?

De esta forma, podemos observar como el régimen juridico de los «antiguos contratos de
gestion de servicios publicos» no sélo se ha trasladado (mutatis mutandi) a las «concesiones
de serviciosy, sino también (en algunos aspectos) a una parte de los contratos de servicios: en
concreto, a los contratos de S.P.D.C. del articulo 312. ;Pero en qué consisten dichos «servicios
a las personas» del anexo IV de la Ley? ;Son unicamente los servicios sociales, sanitarios y
educativos?

Debemos comenzar apuntando que aunque los servicios sociales, sanitarios y educativos
son los que mas rios de tinta doctrinal estan provocando (por el gran volumen de recursos
publicos que consumen, sobre todo a nivel autonémico), sin embargo el interés (al menos, en la
Entidades locales) no es solo ese. En las EELL si se prestan algunos «servicios a las personas»
(mediante contratos de S.P.D.C.), sobre todo asistenciales: ayuda a domicilio, residencias de
ancianos, centros de dia, guarderias, etc. Pero también son frecuentes otro tipo de servicios
«directos a la ciudadania» (que pueden tener su encaje como contratos de servicios, si no
hay transferencia del citado riesgo operacional). Asi, caben también en el ambito local los
siguientes contratos de S.P.D.C.: servicios de socorrismo y salvamento, actividades deportivas,
monitores para alumnos con dificultades, servicios de comedor escolar, de transporte urbano

12 Varias veces a lo largo de este trabajo sefialamos que la accion concertada/conciertos sociales estan excluidos de la
aplicacion directa de la LCSP. Sin perjuicio de ello, no debemos olvidar los principios de la LCSP son aplicables a los
contratos excluidos, toda vez segun el articulo 4 de la LCSP: “Las relaciones juridicas, negocios y contratos citados en
esta seccion quedan excluidos del ambito de la presente Ley, y se regiran por sus normas especiales, aplicandose los
principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.”
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de viajeros, gestion de tanatorios, servicios de prevencion de incendios, teatros municipales,
centros de recepcion de turistas, etc. '3

En definitiva, los servicios que conllevan el régimen especial que estamos analizando en el
presente epigrafe no son solo los «servicios sociales». Y es que el anexo IV de la LCSP obliga
a que estén sujetos a regulacion armonizada (con las obligaciones adicionales de publicidad
en el DOUE que ello conlleva) aquellos contratos que, ademas de alcanzar los 750.000 €,
también retinan el requisito de ser contratos de S.P.D.C. tipificados en el listado de dicho
anexo, a saber: servicios sociales y de salud; servicios administrativos, educativos y culturales
(como eventos, fiestas, etc.); servicios de correos, asi como otros servicios administrativos
y gubernamentales; servicios de hosteleria y restauracion; servicios de seguridad publica y
salvamento; y otros servicios comunitarios, incluidos los prestados por sindicatos, asociaciones
juveniles, etc.

Asi, el establecimiento de un régimen particular para estos “servicios a las personas” en la
Directiva de contratos, con un umbral mas elevado del que se aplica al resto de contratos de
servicios, reside en que “se prestan en un contexto particular que varia mucho de un Estado
miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales”, lo que determina su “dimension
transfronteriza limitada”, puesto que normalmente no revisten intereses para los operadores
economicos de otros Estados miembros. En consecuencia, la Directiva solo disena las lineas
generales de como adjudicar estos contratos, en la medida estima que se le debe otorgar un
amplio margen de eleccidon de sus operadores econdOmicos para prestar estos servicios, con el
unico limite de que respecten los principios de igualdad de trato y transparencia.

La doctrina reclamaba el uso de la posibilidad que permite la Directiva de contratos de
establecer una regulacion simplificada y de reservas de contratos. Por un lado, se postulaba
que se pudiese reservar este tipo de contratos, por el caracter estratégico de la prestacion de
estos servicios de cardcter sanitario y asistencial y, por otro, que se articulase un procedimiento
simplificado que atienda a las necesidades y peculiaridades de estos servicios, donde debe
primar la cualificacion del personal que presta los servicios. Dicho objetivo se ha conseguido,
parcialmente, con la LCSP' y con el “batiburrillo” de la normativa autonémica de accion

13 Debemos sefialar que los servicios sociales constituyen (segin la mayoria de Estatutos de Autonomia) una compe-
tencia esencialmente autondmica, pese a que los ayuntamientos los prestan en funciéon de la demanda ciudadana, y del
cumplimiento de los requisitos del articulo 7.4 LRBRL (que implica la necesidad de peticion de informes de sostenibili-
dad financiera y de ausencia de duplicidad competencial). Los ayuntamientos estdn condicionados al cumplimiento del
articulo 7.4 LRBRL, porque su marco competencial en materia de servicios sociales se limita a lo previsto por el articulo
25.2.e) LRBRL: «e) Evaluacion e informacién de situaciones de necesidad social y la atencion inmediata a personas en
situacion o riesgo de exclusion socialy.

14 La regulacion en la LCSP de estos servicios a las personas ha quedado asi. En primer lugar, estos contratos se iden-
tifican con los establecidos en el anexo IV de la ley. En segundo lugar, no se opta por establecer un régimen especifico
y propio, sino por aplicarle el régimen de los contratos de servicios comunes, con determinadas peculiaridades. En este
sentido, permanece una enorme rigidez al procedimiento de adjudicacion de estos contratos. Ademas, en estos contratos,
al menos el 51 % de la puntuacion asignable tienen que ser criterios relacionados con la calidad (articulo 145.4 LCSP).
Enla D.A. 47" se contemplan una serie de principios, aplicables a estos servicios de caracter social, sanitario o educativo
del anexo IV de la LCSP. Realmente lo que se establecen son unos principios genéricos que deben ser observados, asi
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concertada para la adjudicacion de conciertos sociales (la tramitacion no queda sujeta al
laborioso procedimiento de adjudicacion de la Ley 9/2017).

En definitiva, que las “nuevas” categorias de servicios a las personas (articulo 11.6) y servicios
a la ciudadania (del art. 312 LCSP) operan en planos distintos, como acabamos de ver.

IV. LOS CONCIERTOS SOCIALES ESTAN EXCLUIDOS DE LAAPLICACION
DIRECTA DE LA LCSP/2017.

Entre las diversas exclusiones que contiene la ley de contratos, aqui nos interesa la regulada
en el articulo 11 apartado 6° de la LCSP, que establece que: «6. Queda excluida de la
presente Ley la prestacion de servicios sociales por entidades privadas, siempre que ésta
se realice sin necesidad de celebrar contratos publicos, a través, entre otros medios, de la
simple financiacién de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas
las entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin
limites ni cuotas; y que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los
principios de transparencia y no discriminaciony.

Merece la pena resaltar varios aspectos de esta exclusion (de la Ley de Contratos de 2017).
El primero, y mas importante, es que no se trata de una exclusion de todos los “servicios a
la ciudadania” del articulo 312 y del anexo IV de la LCSP. No. Unicamente se trata de una
exclusion de los “servicios sociales”, pero no de otros servicios directos a las personas, como
son los servicios educativos.

Ademas, es importante destacar que la competencia para la regulacion de los servicios sociales
(tanto para su prestacion directa, como para su prestacion a través de entidades privadas)
corresponde a las CCAA, por lo que la dispersion normativa estd servida. Asi, la falta de un
régimen juridico unitario para todo el pais es ya una realidad.

De esta forma, y con fundamento en la citada exclusion (art. 11.6 LCSP), nos encontramos
con que la prestacion de servicios sociales de competencia autonomica (aunque también los
prestan las EELL, por delegacion, ex articulo 27.3.c) de la LRBRL) se realiza de distintas
formas, segtin la CCAA de que se trate: (1) gestion directa, (ii) gestion indirecta tradicional (de
acuerdo con las figuras que se prevén en la legislacion contractual: concesiones de servicios
y contratos de servicios); y (ii1) «concierto socialy (acuerdos de accion concertada), respecto
de los que todos los legisladores (y/o reglamentadores) autondmicos, salvo el andaluz, estan
declarando expresamente su no sometimiento a la normativa de contratacion publica.

como una serie de criterios de adjudicacion, como son, entre otros: los relativos a la experiencia del personal adscrito al
contrato en la prestacion de servicios dirigidos a sectores especialmente desfavorecidos; la reinversion de los beneficios
obtenidos en la mejora de los servicios que presta; o el establecimiento de mecanismos de participacion de los usuarios y
de informacion y orientacion de los mismos.
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De conformidad con el marco expuesto, ciertos servicios sobre las personas se consideran
excluidos de la aplicacion directa de la LCSP/2017. En concreto, y por poner un ejemplo real,
recomendamos la lectura de la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) n°® 796/2019, de 11 de julio (recurso 644/2019), que inadmite el
recurso especial contra las “bases reguladoras del acuerdo de accidn concertada para el centro
de personas discapacitadas en situacion de dependencia”, convocado por el ayuntamiento
de Sueca (Valencia). En este recurso la Asociacion Empresarial de Residencias y Servicios
a Personas Dependientes (AERTE) de la Comunidad Valenciana impugno las citadas bases
reguladoras, denunciando que las mismas infringen el articulo 11.6 de la LCSP, por prever la
participacion unicamente de las entidades privadas de iniciativa social que cumplan una serie
de requisitos, con discriminacion de las demas entidades privadas con finalidad lucrativa.
Pues bien, el art. 11.6 LCSP es claro al excluir de su dmbito de aplicacion la prestacion de
determinados servicios sociales cuando se cumplan una serie de requisitos que (en el caso de
las bases reguladoras de la accion concertada citada) si se cumplian, a juicio del TACRC.

Sin perjuicio de ello, podemos afirmar que los acuerdos de accion social concertada son
contratos, pero no contratos publicos de los tipificados por la Ley 9/2017, razén por la cual
se encuentran fuera del ambito de aplicacion directa de la citada LCSP. Por ello, y como el
recurso especial en materia de contratacion (REMC), de conformidad con el art. 44.1 LCSP,
solo rige para contratos publicos incluidos en su ambito de aplicacion, el TACRC inadmitid
el recurso presentado contra la accion concertada convocada por el Ayuntamiento de Suecal®.

Sobre este particular, la jurisprudencia comunitaria (STJUE de 14 de julio de 2022, relativa
a la normativa autondmica espafiola de desarrollo de la D.A. 49* de la LCSP) considera que
no se vulnera ni la libertad de establecimiento ni la libre prestacion de servicios (arts. 49 y 56
del Tratado de Funcionamiento de la UE) mediante una normativa y sus actos de aplicacion
posterior, siempre que, como sefala el TJUE, “la prestacion de servicios contribuya realmente
a una finalidad social y a la prosecucion de los objetivos de solidaridad y de eficiencia
presupuestaria”.

15 En este sentido, la citada RTACRC n°® 796/2019, de 11 de julio, declaré que: << (...) Las bases impugnadas son
susceptibles de recurso en via administrativa, considerandose efectuada la convocatoria a los efectos del articulo 13.3
del Decreto 181/2017, que establece que “las convocatorias seran publicadas en el DOGV y contendran, como minimo,
los siguientes aspectos: a) Definicion del objeto: servicios susceptibles de concierto, que vendran delimitados en cada
convocatoria. b) Financiacion. ¢) Requisitos generales y especificos que, en su caso, deberan cumplir las entidades de
iniciativa social para participar en el procedimiento de seleccion. d) Plazo y lugar de presentacion de solicitudes (...)”">>.
En consecuencia, se procedio6 a devolver el recurso interpuesto al 6rgano de contratacion (Ayuntamiento de Sueca) para
su tramitacion como recurso administrativo ordinario (recurso de reposicion), y no como recurso especial en materia de
contratacion (REMC), al amparo del articulo 115.2 de la Ley 39/2015 (segun el cual: “el error o la ausencia en la califi-
cacion del recurso por parte del recurrente no sera obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero
caracter”). Por ello, el TACRC inadmiti6 el recurso especial interpuesto por la Asociacion Empresarial de Residencias y
Servicios a Personas Dependientes de la C. Valenciana contra las “bases reguladoras del acuerdo de accion concertada
para el centro de personas discapacitadas en situacion de dependencia”.
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Explicaremos con mas detalle (en el epigrafe V) dicha jurisprudencia comunitaria (sentencia
del TJUE de 14 de julio de 2022, asunto C-436/20, ASADE). En ella, el TJUE resuelve las
cuestiones prejudiciales planteadas por el TSJ de la C. Valenciana, en relacion con el Decreto
autonomico 181/2017, que desarrolla la accién concertada para la prestacion de servicios
sociales por entidades de iniciativa social. Pero como anticipo de la misma, diremos aqui que
no es contrario a la normativa comunitaria que, para la prestacion de servicios sociales de
asistencia a las personas, se llegue a acuerdos de accion concertada con entidades privadas
de iniciativa, excluyendo de la licitacion operadores con animo de lucro, siempre y cuando se
cumplan determinados condicionantes. Asi, la citada sentencia de 14 de julio de 2022 llega a
estas conclusiones:

1) Los arts. 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una normativa nacional que reserva a las entidades privadas sin &nimo de lucro la
facultad de celebrar, previo examen competitivo de sus ofertas, acuerdos en virtud de los cuales
esas entidades prestan servicios sociales de asistencia a las personas, a cambio del reembolso
de los costes que soportan, aunque dichas entidades no cumplan los requisitos establecidos en
dicho articulo 77, siempre y cuando: (i) por una parte, el marco legal y convencional en el que
se desarrolla la actividad de esas entidades contribuya efectivamente a la finalidad social y a
la consecucion de los objetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria que sustentan esa
normativa y, por otra parte, (i) se respete el principio de transparencia y publicidad, tal como
se precisa, en particular, en el articulo 75 de la mencionada Directiva.

2) El art. 76 de la Directiva 2014/24/UE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional segun la cual, en el marco de la adjudicacién de un contrato publico de
servicios sociales contemplados en el anexo XIV de dicha Directiva (que son los mismos que
los del anexo I'V de la LCSP), la implantacion del operador econdmico en la localidad (arraigo
territorial discriminatorio) en la que deben prestarse los servicios constituye un criterio de
seleccion de los operadores econdmicos, previo al examen de sus ofertas'®

En resumen, la accion concertada seria asi un sistema excluido de la LCSP para adquirir
o financiar servicios sociales mediante un procedimiento en el que unicamente se admiten
entidades sin &nimo de lucro, las cuales s6lo perciben el reembolso de los costes. No obstante,
debemos destacar que, segun la citada sentencia ASADE “I”, cuando superen el umbral de
750.000 € de valor estimado, los conciertos sociales son contratos publicos sujetos a la

16 En relacion a esta cuestion prejudicial, el TIUE exige que “ese criterio de implantacion sea compatible con el princi-
pio de igualdad de trato de los operadores econdomicos; de manera que, al exigirse que los licitadores estén implantados,
desde el momento de la presentacion de sus ofertas, en el territorio de la localidad donde vayan a prestarse los
servicios sociales es manifiestamente desproporcionado con respecto a la consecucion de tal objetivo (véase, en este sen-
tido, la STJUE de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03)”. En efecto, aun suponiendo que la implantacion del
operador econdmico en el territorio de la localidad sea necesaria para garantizar la proximidad y la accesibilidad de esos
servicios, tal objetivo podria alcanzarse de manera igualmente eficaz obligando a dicho operador econémico a cumplir
este requisito unicamente en la fase de ejecucion (no de adjudicacion) del contrato de que se trate, mediante un criterio
especial de ejecucion (y no mediante un criterio de adjudicacion).
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Directiva 2014/24/UE (jaunque no a la LCSP!), porque se cumplen las notas tipicas de esta
figura, en especial la onerosidad, entendida como intercambio de prestaciones entre las partes
(precio por servicios). Asi, segin el apartado 67 de la citada STJUE:

“67. El caracter oneroso de un contrato publico supone que cada una de las partes se obliga
a realizar una prestacion en contrapartida de otra prestacion, sin excluir, no obstante, que
la contrapartida del poder adjudicador consista unicamente en el reembolso de los gastos
soportados por prestar el servicio pactado (véase, en este sentido, la sentencia de 10 septiembre
2020, Tax-Fin-Lex, C 367/19, apartados 25° y 26°). Por tanto, un contrato no puede quedar
excluido del concepto de «contrato publico de servicios» por el solo hecho de que, como
parece ocurrir en el caso de autos, la retribucion prevista se limite al reembolso de los gastos
soportados por la prestacion del servicio (sentencia de 28 enero 2016, CASTA y otros, C
50/14, apartado 52°).”

Consecuente con su jurisprudencia anterior, el TJUE en su sentencia de 14 de julio de 2022
(ASADE “I”) considera que, una vez cumplidas dichas notas tipicas, es irrelevante el nombre
o la calificacion que la legislacion nacional le dé a la figura correspondiente (en este caso,
la normativa valenciana habla expresamente de naturaleza “no contractual”). También es
irrelevante que el prestador del servicio sea una entidad sin animo de lucro, que la finalidad
del contrato sea social o que el precio sea un reembolso de los costes sin beneficio mercantil
alguno, pues cuando cumplen las notas tipicas una relacion sinalagmatica, en especial la
onerosidad, entendida como intercambio de prestaciones entre las partes (precio por servicios),
estamos ante un contrato.

Pero el TIUE concluye que la Directiva 2014/24/UE no se opone a una normativa nacional
que reserva a las entidades privadas sin animo de lucro la facultad de celebrar, previo examen
competitivo de sus ofertas'’, acuerdos en virtud de los cuales esas entidades prestan servicios
sociales de asistencia a las personas, a cambio del reembolso de los costes que soportan,
sea cual fuere el valor estimado de esos servicios, aunque dichas entidades no cumplan los
requisitos establecidos en el articulo 77 de la Directiva 2014/24/UE.

17 Esta cursiva (“previo examen competitivo de sus ofertas”) hace que nos suscite dudas, por no ajustarse a la Directiva,
la redaccion del articulo 8 de la LCSEX 13/2018, que permite un buen numero de supuestos de adjudicacion directa de
conciertos sociales en Extremadura. Es mas, en desarrollo del citado articulo 8 de la LCSEX, el Decreto 122/2022, de
28 de septiembre, que desarrolla la Ley 13/2018, de conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas en
Extremadura, prevé en sus articulos 14 y 15 unos generosisimos supuestos de adjudicacion directa que, cuando superen
el valor estimado de 750.000 €, creemos que vulneran derechamente lo previsto en los articulos 76 y 77 de la Directiva
2014/24/UE.
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V.LAVERDADERANATURALEZAJURIDICADE LAACCION CONCERTADA.
LOS CONCIERTOS SOCIALES SON CONTRATOS, COMO DECLARA LA STJUE
DE 22 DE JULIO DE 2022.

La sentencia del TJUE de 14 de julio de 2022 (ASADE “I”, para nosotros) parte de esta
1dea-fuerza: para el legislador europeo, el régimen juridico de la contratacion de los servicios
sociales es un régimen excepcional al régimen general de contratacion publica, segin se
deduce de los arts. 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

Asimismo, es necesario tener en cuenta las siguientes precisiones de dicha sentencia ASADE
“I” (apartados 55, 56, 62 y 63):

“55. Al ser el concepto de «contrato publico» un concepto del derecho de la Union Europea,
la calificacion que el derecho espariol da a los acuerdos de accion concertada carece de
pertinencia [véanse, en este sentido, la sentencia de 22 de abril de 2021, Comisién/Austria,
asunto C-537/19, apartado 43°].

56. Por tanto, la precision que figura en el art. 62, apartado 1°, de la Ley valenciana, segln la
cual tales acuerdos constituyen «instrumentos organizativos de naturaleza no contractual», no
basta para que queden fuera del &mbito de aplicacion Directiva 2014/24/UE.

62. La circunstancia de que el contrato se celebre con una entidad sin animo de lucro no
excluye que dicha entidad pueda ejercer una actividad econdmica, en el sentido Directiva
2014/24/UE, de modo que tal circunstancia carece de pertinencia a efectos de la aplicacion
de las normas del derecho de la Union Europea en materia de contratos publicos (vé€anse, en
este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2014, SUCH, C-574/12, apartado 33°).

63. Asimismo, pueden considerarse actividades economicas los servicios prestados a cambio
de una retribucidon que, sin corresponder al ejercicio de prerrogativas del poder publico,
se prestan en interés publico y sin animo de lucro, en competencia con los ofrecidos por
operadores que actlian con ese animo (véase, por analogia, la sentencia de 6 de septiembre de
2011, Scattolon, C-108/10, apartado 44° y jurisprudencia citada).”

Asi, la normativa valenciana'® (enjuiciada en la sentencia ASADE “I”) no esconde su firme
intencion de favorecer a las entidades de iniciativa social, frente a las de iniciativa mercantil,
para la prestacion de servicios sociales, pretendiendo incluso reservarles en exclusiva la gestion
indirecta de tales servicios. Y para ello ha regulado un instrumento de colaboracion publico-
privada, los denominados acuerdos de accion concertada. Pero debemos preguntarnos cual
es la verdadera naturaleza juridica de tales acuerdos de accion concertada, pues en realidad

18 La norma sometida por el TSJ de la Comunidad Valenciana a cuestion prejudicial comunitaria fue el Decreto 181/2017,
de 17 de noviembre, del Consell, por el que se desarrolla la accion concertada para la prestacion de servicios sociales en
el ambito de la C. Valenciana por entidades de iniciativa social.
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no suponen una actividad de fomento de la Administracién publica, sino una actividad
prestacional, en la medida en que a través de dichos contratos o conciertos sociales las
Administraciones publicas valencianas prestan servicios publicos de su competencia. Y ello,
como sabemos, es bien distinto del fomento (mediante subvenciones) de iniciativas privadas
de interés general.

La normativa valenciana (asi como la extremefia y la aragonesa, entre otras muchas) reserva
a las entidades sin 4nimo de lucro el uso de sus respectivos instrumentos de actuacion
concertada, a los que califican como modalidades no contractuales. Sin embargo, como
acertadamente expone la profesora Darnaculleta Gardella', “en esta aventura colectiva, los
legisladores autonomicos no han tomado en consideracion que, a los efectos de la aplicacion
de las directivas europeas de contratos publicos, la caracterizacion de un instrumento juridico
como contrato publico o como modalidad no contractual no depende de su nomenclatura o
definicion a nivel interno, sino de su adecuacion al concepto manejado por el derecho de la

)

Union”.
En este sentido, la sentencia del TJUE de 14 de julio de 2022 declara que:

<<al ser el concepto de ‘contrato publico’ un concepto de derecho de la Unidn, /a calificacion
que el derecho espaiiol da a los acuerdos de accion concertada carece de pertinencia. En
este punto, ademas de la condicion respectiva de poder adjudicador y de sujeto economico
de las partes, del objeto del negocio y de su cardcter oneroso, debe tenerse en cuenta que el
concepto de contrato publico desde la perspectiva de la Union Europea estd estrechamente
vinculado a la eleccion de una oferta, basada en criterios de adjudicacion, que implica la
competencia entre operadores. En sentido opuesto, lo determinante del régimen no contractual
es que todos los operadores puedan concurrir en condiciones de transparencia (publicidad) e
igualdad de trato y, ademas, que la admision o seleccion se base en la apreciacion de la aptitud
de los operadores y no en criterios de adjudicacion. Es decir, las modalidades no incluidas en
el ambito de aplicacion de la Directiva de contratos son aquellas basadas en “procedimientos
mediante los cuales el poder adjudicador renuncia a comparar y clasificar ofertas admisibles
y designar el operador o los operadores a los que otorga la exclusividad del contrato>>.

Por tanto, es rotundo el Tribunal de Justicia (en esta sentencia ASADE “I”’) cuando afirma
que << al ser el concepto de ‘contrato publico’ un concepto de Derecho de la Unidn, la
calificacion que el derecho espafiol da a los acuerdos de accidon concertada carece de
pertinencia>>. Por consiguiente, y dado que la normativa valenciana sobre accidon concertada
prevé mecanismos de seleccion entre los hipotéticos prestadores de servicios, es evidente que
dicha norma autondmica no puede calificar como de “no contractual” un negocio juridico

19 DARNACULLETA GARDELLA, M. «Las nuevas modalidades de gestion de los servicios a las personas en la
legislacion autondémica de servicios sociales: especial referencia a la accion concertaday, Revista Catalana de Derecho
Publico, nim. 62, marzo de 2021, pp. 37-52.
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entre la Administracion titular del servicio publico y la entidad prestadora del mismo que, de
acuerdo con la citada sentencia ASADE “I”, si tiene la naturaleza juridica de contrato publico.

Basta con acudir al articulo 2.1.5 de la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica, para
comprobar la vis atractiva de 1anocion europea de contrato publico, pues dicha directiva define
como contratos publicos a “los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios
operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion
de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios” (servicios sociales a las
personas, en el caso enjuiciado). Asi, la enorme amplitud del concepto europeo de contrato
publico atrae al campo de la contratacion publica (regulada por Directivas comunitarias a
partir de los umbrales previstos en el articulo 4 de la Directiva 2014/24/UE) cuestiones que, en
la tradicion juridica espafiola se entienden como propias de la potestad de auto-organizacion.

En la doctrina, la idea de la accion concertada como contrato publico es también compartida
por el profesor Pizarro Moreno?, al establecer que “la diferenciacion del concierto social no es
razon para negar que es un auténtico contrato publico, porque estamos ante un negocio juridico
mediante el que la Administracion asume determinados compromisos, fundamentalmente la
asignacion de fondos publicos para el sostenimiento de los centros concertados, mientras
que las entidades prestadoras se comprometen a proveer determinadas prestaciones (servicios
sociales, en este caso) a los usuarios. Esta estructura sinalagmdatica es la propia de un
contrato”.

La consecuencia de todo ello es clara: toda accion concertada (terminologia valenciano-
aragonesa) o concierto social (terminologia extremeno-andaluza), cuyo valor estimado
plurianual supere el umbral comunitario de los 750.000 €, serd un contrato (de servicios sociales,
en este caso) sujeto a regulacion armonizada. Por tanto, dichos acuerdos de accidon concertada
deberan seguir el régimen juridico marcado por los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/
UE, con la consiguiente publicidad comunitaria. En este sentido, no bastardn los anuncios en
boletines oficiales autondmicos, sino que la publicacion de los anuncios que convoquen las
licitaciones correspondientes a las respectivas acciones concertadas de servicios sociales (que
son contratos publicos de servicios “especiales” o excepcionales contemplados en el articulo
74 de la Directiva 2014/24/UE) debera seguir el régimen de publicidad previsto en el articulo
75 de la citada Directiva europea sobre contratacion publica. En este sentido, es tajante el
auto?! del TJUE de 31 de marzo de 2023 (asunto C-676/20), en sus apartados 57 y 58, cuando
declara que:

20 PIZARRO NEVADO, R. «El concierto social para la prestacion de la Atencién Infantil Temprana en Andaluciay,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, num. 14, octubre de 2020, pp. 88-103.

21 Auto del TJUE de 31 de marzo de 2023 en el asunto C-676/20, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada por el TSJ-Aragon, mediante auto de 23 noviembre 2020, en el procedimiento entre la Asociacion Estatal de
Entidades de Servicios de Atencion a Domicilio (ASADE) y el Departamento de Sanidad del Gobierno de Aragon, en
relacion con la legalidad de su Decreto 62/2017, de 11 abril, sobre Acuerdos de Accion Concertada de Servicios Sanitarios
y Convenios de Vinculacion con Entidades Publicas y Entidades sin Animo de Lucro (BOA de 21 de abril).
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“57. En el presente caso, del articulo 4.d) de la Ley 11/2016, de accidén concertada para la
prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario de Aragon y del art. 7.6
del Decreto 62/2017, de 11 de abril, parece desprenderse que la publicidad de los anuncios de
licitacion de que se trata se garantiza Unicamente mediante la publicacion en el BOA y en el
Portal de Transparencia del Gobierno de Aragon.

58. Por consiguiente, de ser asi, extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional
remitente, tal publicacion no constituiria una medida de publicidad conforme con el art. 75
de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.”

De esta forma, y con independencia del nomen iuris que se le quiera dar por la normativa
autonémica a los acuerdos de accidon concertada (nomen iuris que, insistimos, es irrelevante
cuando su valor estimado supere los 750.000 €, segtin la sentencia ASADE “I””), dichos acuerdos
son contratos especiales de servicios (especiales o atipicos, con un régimen particular distinto
al contrato de servicios del art. 17 LCSP) a los efectos de la normativa comunitaria. Por tanto,
a estos contratos especiales (cuando superen los 750.000 euros), les sera de aplicacion la
normativa europea de contratacion publica en todo lo relativo a la seleccion de contratistas
y adjudicacion de contratos, sin perjuicio de que dicha normativa comunitaria permita la
reserva de dichos contratos a entidades sin animo de lucro (con exclusion de las entidades
mercantiles), en los términos previstos tanto en la citada sentencia del TJUE de 22 de julio
de 2022 (ASADE “I”), como en el auto del TJUE de 31 de marzo de 2023 (ASADE “II”).
Este ultimo fallo también declara que es posible dicha reserva (sic) “con observancia de los
principios de publicidad, de competencia y de transparencia... principio de transparencia, tal
como se precisa, en particular, en el art. 75 de la mencionada Directiva 2014/24/UE.”

Y es precisamente derivado de lo anterior por lo que estd permitida la exclusion de las entidades
privadas con animo de lucro de los procedimientos de adjudicaciéon de los acuerdos de accion
concertada regulados en la normativa valenciana, a los que la sentencia ASADE “I” califica
como contratos publicos.

De esta forma, la polémica doctrinal sobre la atribucidén de caracter contractual a la accion
concertada ya ha sido despejada por las decisiones ASADE “T” (sentencia del TJUE de 14 de
julio de 2022) y ASADE “II” (auto del TJUE de 31 de marzo de 2023). Y es que el Tribunal
de Justicia ha concluido que en la accion concertada (tanto la valenciana como la aragonesa)
se dan los rasgos esenciales del concepto europeo de contrato publico (especialmente en
lo relativo a la seleccion del operador econdomico), confirmando asi la aplicabilidad de la
Directiva 2014/24/UE cuando se supere el umbral de los 750.000 € (previsto en el articulo 4,
letra d), de la citada Directiva) en los contratos publicos de servicios sociales y otros servicios
especificos enumerados en su anexo XIV.

Y no solamente esté la jurisprudencia comunitaria ASADE “I” y “II”, sino que también las
sentencias del TJUE de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-111/13, Spezzino) y de 28 de
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enero de 2016 (asunto C-50/14, Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio, CASTA)
constataron que tales prestaciones de servicios especiales o atipicos caen bajo el concepto
europeo de contrato publico. Por todo ello, lo previsto en la D.A. 49* de la LCSP (y, en
su desarrollo, la normativa autondémica sobre conciertos sociales que califican dicha accién
concertada como “no contractual”) no tendrd ninguna eficacia por si misma, pues habra de
estarse al contenido concreto de la regulacion autonémica correspondiente.

En definitiva, y como ha sefialado oportunamente el Consejo Consultivo de Andalucia
(Dictamen n°® 58/2018, de 7 de febrero), “la configuraciéon del concierto social como contrato
administrativo especial permite la aplicacion supletoria de la legislacion de contratos del sector
publico para colmar las numerosas lagunas de su régimen juridico, que también son habituales
en la normativa de otras Comunidades Auténomas que optaron por su configuracién como un
instrumento no contractual y en la que no resulta tan clara esa solucion. En particular, habra
que prestar atencion a las reglas del contrato de servicios que conlleven prestaciones directas
a favor de la ciudadania, regulado en el art. 312 de la Ley 9/2017.”

VI. NO ES LIBERRIMA LA ELECCION DE LA ACCION CONCERTADA
COMO FORMA DE GESTION DE LOS SERVICIOS SOCIALES.

El articulo 7.3 de la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera (LOEPSF) exige el cumplimiento del principio de eficiencia y la exigencia de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera para celebrar cualquier tipo de contrato,
convenio o concierto administrativo por una Administracion publica?’. En este sentido, y en
el ambito local, la LRSAL (Ley de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local), introdujo en el articulo 85.2 de la LRBRL una nueva exigencia, la cual ha de tenerse
en cuenta para gestionar de manera indirecta un servicio publico mediante un contrato de
gestion de servicios publicos (hoy dia, concesion de servicios o contrato de servicios, en
funcion de la transferencia del riesgo operacional): acreditar que la forma elegida es la «maés
sostenible y eficiente», de entre las formas de gestion que relaciona el precepto, directas o
indirectas.

De esta forma, el articulo 85.2 de la LRBRL deja claro que la eleccion de 1a forma de gestionar
un servicio publico local ha de realizarse en funcidon del mejor cumplimiento de los principios
de sostenibilidad financiera y eficiencia, tanto si se opta por una forma de gestion directa,
como indirecta o contractual.

22 El articulo 7 de la LOEPSF se titula, precisamente, “Principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los re-
cursos publicos”. En concreto, el apartado 3° de dicho articulo 7 establece este mandato: “3. Las disposiciones legales y
reglamentarias, en su fase de elaboracion y aprobacion, los actos administrativos, los contratos y los convenios de colabo-
racion, asi como cualquier otra actuacion de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion de esta Ley que afecten a los
gastos o ingresos publicos presentes o futuros, deberan valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta
al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.”
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Todo ello supone que la potestad de autoorganizacién de las Administraciones publicas en
general, y las Entidades locales en particular, para prestar sus servicios (art. 4.1.a) LRBRL),
esta altamente condicionada. Por eso, se ha de motivar adecuadamente la eleccion de la forma
de gestioén de un servicio en términos de eficiencia y sostenibilidad, mediante una memoria
elaborada al efecto analizando (de forma comparativa las diferentes opciones, ex art. 85.2
LRBRL), la necesidad de celebrar un contrato (o, en su caso, un concierto social) y el tipo de
contrato o concierto adecuado al servicio de que se trate®.

Por tanto, en el ambito de la Administracion local, la forma de prestacion del servicio (por
mandato expreso del articulo 85.2 LRBRL) debe ser “la mas sostenible y eficiente posible”
entre la gestion directa o indirecta, ya sea ésta Gltima mediante un contrato administrativo
tipico o mediante un contrato administrativo especial, como es el concierto social.

Es decir, estamos ante una decision que debe adoptarse, por el 6rgano politico competente, de
forma motivada y sobre la base de la eficiencia y la sostenibilidad (en los términos del articulo
7.3 LOEPSF), como didacticamente aclara la sentencia del TSJ de Aragén n® 414/2022, de
5 de diciembre (recurso 100/2021). En concreto, en esta ultima sentencia, el TSJ de Aragon
confirmé en apelacion la anulacion del decreto del Ayuntamiento de Calamocha (Teruel)
que convoco un procedimiento para la explotacion de la residencia municipal de mayores,
conforme a la forma de gestion prevista por la Ley aragonesa 11/2016, de accidon concertada
para la prestacion a las personas de servicios de cardcter social y sanitario. La anulacion del
decreto municipal se debio: (1) a que no constaba en el expediente administrativo el preceptivo
(articulo 5.2 de la citada Ley 11/2016) informe justificativo del uso de la accion concertada,
que declare la insuficiencia de medios o la idoneidad de esta forma de gestion (indirecta,
como veremos mas adelante), y (ii) a que la memoria econdmica era insuficiente.

Asi, esta contundente sentencia del TSJ de Aragon (de la que es ponente el magistrado Zapata
Hijar) declara en su F.J. 1° lo siguiente:

<<...Que tratandose de un contrato oneroso, segun se ha expuesto, es preciso la justificacion
de la opcién por la accidon concertada... por exigencia legal expresa de los arts. 4 y 5 de la
Ley 11/2016, de accion concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter
social y sanitario, valoracidon que no existe en este caso... En definitiva, no ha sido justificada
la conveniencia de prestar el servicio de residencia mediante acuerdo de accion concertada...

Pues bien, la sentencia de instancia no puede ser mas clara en su razonamiento y conclusion.

23 Sin perjuicio de ello, la STSJ de Castilla y Ledn n® 773/2019, de 21 de mayo (recurso 339/2018) afirma que “la aproba-
cion de las formas de gestion de los servicios publicos corresponde al Pleno del Ayuntamiento (art. 22.1.f de la LRBRL);
y constituye una decision de cardcter discrecional, que tiene un contenido politico, no predeterminado por el Derecho,
de modo que la Administracion decide entre las formas de gestion legalmente previstas con un margen de libertad, con-
dicionado por la sujecion de su actuacion a la satisfaccion de los intereses generales (art. 103.1 CE), que no puede ser
arbitraria (art. 9.3 CE) y al cumplimiento de los requisitos materiales y formales establecidos en el art. 85.2 de la Ley de
Bases del Régimen Local”.
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Ante la obligacion establecida en la norma de que debe existir una justificacion para acudir
a este procedimiento de accidon concertada, ni en el expediente ni en el decreto municipal
recurrido, existe el mas minimo atisbo de esta justificacion. La memoria econdémica no es la
justificacidon que precisa este procedimiento para garantizar el cumplimiento de la norma. Al
menos la mera memoria econdmica. Los datos de actividad econdmica pueden servir para
ello, pero es preciso que se detallen las circunstancias que hagan necesario acudir a la accion
concertada y si no hay expresion escrita de ello dificilmente podemos entender que se ha
cumplido lo establecido en el art. 3.2 de la Ley 11/2016. El cumplimiento de esta justificacion
no es baladi, ni desde luego se puede dar por sobreentendido, como parece darse a entender
en el recurso de apelacion. Sin esta justificacion expresada en un informe o en la orden de
la convocatoria, no podemos conocer los motivos o circunstancias que han llevado a la
corporacion a tomar esta decision. Esta justificacion no puede ser la mera carencia de medios
propios. Si acaso esto justificaria que no se puede prestar el servicio por los medios propios,
pero no se justifica la posibilidad de gestion indirecta que igualmente prevé la norma. Pero
reiteramos seria necesario, conocer las circunstancias que han llevado a que la corporacion
elija la accion concertada y eso no se puede presuponer, ni subsanar en fase judicial.>>

VII. LA ADJUDICACION DIRECTA “EXCEPCIONAL” EN LA ACCION
CONCERTADA: EL CASO DE EXTREMADURA, NUEVAMENTE.

Los conciertos sociales, como cualquier otro contrato publico, deben ser adjudicados por regla
general mediante concurrencia competitiva, sin perjuicio de que dicha concurrencia publica
esté reservada a entidades sin &nimo de lucro cuando se cumplan los requisitos previstos por
los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE. Asimismo, y en determinadas circunstancias
(sentencias del TIUE, Spezzino y CASTA), puede haber una adjudicacion directa a entidades
de voluntariado.

Derivado de esta jurisprudencia comunitaria, la normativa autonémica también ha previsto la
adjudicacion de conciertos sociales (o acuerdos de accidon concertada), bien directamente o
bien mediante licitaciones publicas, que deberian ser la regla general (art. 6.1 de la LCSEX
13/2018). No obstante, ese deberian queda en una candida obligacién cuando se establecen
supuestos tan amplios de adjudicacioén directa como los previstos en el articulo 8 de la Ley
13/2018, de Conciertos Sociales de Extremadura (LCSEX 13/2018). Por si fueran pocos los
supuestos* que ha previsto el citado articulo 8 de la LCSEX 13/2018, los mismos se han relajado

24 En este sentido, el articulo 8 de la Ley 13/2018, de conciertos sociales de Extremadura, prevé una serie de supuestos
excepcionales de adjudicacion directa. Asi: “1. Se podran adjudicar los conciertos de forma directa cuando sea preciso
para garantizar la continuidad asistencial de las personas beneficiarias de servicios residenciales y de centros de dia u
otros, objeto del ambito de aplicacion de la presente ley. 2. Con caracter excepcional, cuando concurran circunstancias ur-
gentes debidamente acreditadas de interés publico que imposibiliten o retrasen la formalizacion o el mantenimiento de un
concierto para la prestacion de un servicio sometido al régimen de concertacion, y por el tiempo estrictamente necesario
hasta la formalizacion del concierto o normalizacion del servicio, se podra prorrogar el concierto que venia desarrollando-
se con la entidad que venia prestando el servicio o formalizar una concertacion directa con la que reuna los requisitos para




ALVARO CASAS AVILES

ain mas en la practica, gracias al articulo 14 del Decreto 122/2022, de 28 de septiembre, que
desarrolla la Ley 13/2018, de conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas
en el ambito social, sanitario y socio-sanitario en Extremadura?®.

De esta forma, y puesto que la publicidad es obligada® (sentencia ASADE “I”) si constatamos
el DOE (Diario Oficial de Extremadura), practicamente no veremos ningin procedimiento
de concurrencia publica para realizar conciertos sociales en las Administraciones publicas
extremefas (ni autonémica ni locales). Sin embargo, lo que si veremos es la proliferacion de
conciertos sociales de adjudicacion directa.

Y para muestra un boton: en el DOE de 8 de noviembre de 2022 se publica la Resolucion del
SEPAD (Servicio Extremenio de Promocion de la Autonomia y Atencion a la Dependencia)
de 31 de octubre de 2022, del procedimiento de concertacion directa para la prestacion
del servicio de centro ocupacional incluido en el Marco de Atencién a la Discapacidad en
Extremadura, de conformidad con lo establecido en el Decreto 122/2022, por el que se
desarrolla la LCSE 13/2018. El anterior es, nada méas y nada menos, que una adjudicacion
directa para un concierto social con un valor estimado (anualidades 2022 y 2023) de jmas de
13 millones de euros, casi nada!

Y, si seguimos buscando, encontraremos mds adjudicaciones directas, pero pocas (o
ninguna) adjudicaciones de conciertos sociales mediante concurrencia competitiva (aunque
dicha concurrencia competitiva esté reservada a entidades sin 4nimo de lucro, excluyendo
asi a las entidades mercantiles). Asi, por ejemplo, también en el DOE de 8 de noviembre

ello, aun cuando no estuviera acreditada autorizada, valorando las circunstancias presentes en cada caso que determinen la
idoneidad de la entidad en funcién del tipo de servicio a prestar. 3. Asimismo, se podran utilizar procedimientos de adjudi-
cacion directa sin publicidad ni concurrencia en los mismos supuestos que los previstos por la normativa de contratacion
publica en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de los conciertos. (...)”

25 Articulo 14 del Decreto 122/2022. Adjudicacion directa: “1. Excepcionalmente, cuando sea preciso para garantizar
la continuidad asistencial de las personas usuarias se podrd adjudicar directamente el servicio objeto de concertacion
siempre que concurran algunas de las siguientes circunstancias: a) Cuando se extinga el concierto de manera anticipada
por causa no imputable a la Administracion o bien cuando la entidad concertada se oponga a la renovacion del concierto
suscrito, por el tiempo indispensable hasta formalizar el nuevo concierto y por un plazo no superior a doce meses. b)
Cuando concurran circunstancias urgentes debidamente acreditadas de interés publico que imposibiliten o retrasen la
formalizacién o el mantenimiento de un concierto para la prestacion de un servicio sometido al régimen de concertacion
(...) 2. Asimismo, podran adjudicarse de forma directa a una entidad capacitada para ello: a) Cuando no se hubieran pre-
sentado solicitudes o no hubieran concurrido entidades que cumplieran los requisitos exigidos en la convocatoria (...) b)
Cuando por razones técnicas solo pueda ser realizado por una unica entidad y siempre que el 6rgano concertante acredite
la exclusividad por razones técnicas (...) ¢) Con motivo de la implementacion de un servicio especializado de caracter
innovador o experimental que sea preciso para dar una respuesta ajustada y adaptada al ciclo vital y las necesidades de
apoyo de las personas destinatarias. d) Los conciertos relativos a la prestacion de asistencia sanitaria en supuestos de
urgencia cuyo importe no superen los 30.000 €. (...).”

26 El articulo 9.1 del Decreto 122/2022, de 28 de septiembre, que desarrolla la LCSEX 13/2018 dispone publicidad uni-
camente a través del DOE y del Portal de Transparencia de la correspondiente Administracion licitadora, al prever que:
“1. La convocatoria sera publicada en el Diario Oficial de Extremadura y en el Portal de Transparencia e ira acompafiada
del pliego o bases del concierto. El acto de convocatoria podra fin a la via administrativa.”
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de 2022 encontramos otras cinco resoluciones del SEPAD (todas ellas, de 31 de octubre
de 2022) que adjudican directamente otros cinco conciertos sociales, para la cobertura de
todo tipo de servicios sociales de competencia autondmica, a saber: (i) concertacion directa
para la prestacion del servicio de atencion temprana incluido en el Marco de Atencion a
la Discapacidad en Extremadura (MADEX); (i1) concertacion directa para la prestacion del
servicio de centro ocupacional, (iii) concertacion directa para la prestacion del servicio de
habilitacion funcional; (iv) concertacion directa para la prestacion del servicio de residencia
de apoyo extenso o generalizado; y (v) concertacion directa para la prestacion del servicio de
residencia de apoyo intermitente o limitado.

Sin embargo, a nuestro juicio, lo anterior sélo es posible si la adjudicacion no es (en genérico)
a entidades sin animo de lucro, sino unicamente si lo es a favor de entidades de voluntariado.
Asi, las sentencias del TJUE de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-111/13, Spezzino) y de
28 de enero de 2016 (asunto C-50/14, CASTA) constataron que tales prestaciones de servicios
especiales o atipicos (recogidos, hoy dia, en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE, relativo
precisamente a los servicios sociales y otros servicios especiales) caian, ciertamente, bajo el
concepto europeo de contrato publico. No obstante, el TJUE consider6é en esas sentencias
que era posible la adjudicacion directa de estos servicios a organizaciones de voluntariado
(es decir, compuestas por voluntarios no empleados laborales, al contrario de lo que sucede
en la mayoria de los casos con otro tipo de entidades de animo de lucro, que prestan sus
servicios no a través de voluntarios, sino a través de personal sujeto a una relacion laboral,
con el consiguiente incremento del coste econdmico), pero Uinicamente porque respondia a
los principios de solidaridad y eficiencia presupuestaria. En esa medida, y dada ademas su
limitada dimension transfronteriza, en aquellas sentencias si se justificaba la adjudicacion
directa y la excepcion del principio de igualdad y no discriminacion respecto de los demads
operadores econdmicos que podrian prestar esos servicios (apartado 57° de la sentencia
Spezzino y apartado 61° de la sentencia CASTA).

Sin embargo, estos requisitos no se producen en los enjuiciamientos que de la normativa
valenciana y aragonesa hacen, respectivamente, la sentencia de 14 de julio de 2022 (ASADE
“I”) y el auto de 31 de marzo de 2023 (ASADE “II”). Esto se aprecia claramente en los

apartados 53 a 54 del citado auto del TJUE de 31 de marzo de 2023 (C-676/20), referidos al
objetivo de eficiencia presupuestaria, a cuyo tenor:

“53. De ello se deduce que el principio de igualdad de trato de los operadores economicos,
tal como se consagra actualmente en el art. 76 de la Directiva 2014/24/UE, autoriza a los
Estados miembros a reservar el derecho a participar en el procedimiento de adjudicacion
de los contratos publicos de servicios de salud y de servicios sociales, enumerados en el
anexo X1V de esta Directiva, a las entidades privadas sin animo de lucro, incluidas las que
no son estrictamente entidades de voluntariado, siempre que, por una parte, los eventuales
beneficios que se deriven de la ejecucion de dichos contratos sean reinvertidos por dichas
entidades con el fin de alcanzar el objetivo social de interés general que persiguen y, por otra
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parte, se cumplan todos los requisitos recordados en los apartados 50°y 51° del presente auto
(véase, en este sentido, la sentencia de 14 de julio de 2022, en su apartado 95°).

54. En cambio, el art. 76 Directiva 2014/24/UE se opone a que tales contratos publicos
puedan adjudicarse directamente, sin un proceso competitivo, a una entidad sin dnimo de
lucro que no sea una entidad de voluntariado. En efecto, este precepto exige que, antes de
proceder a tal adjudicacion, el poder adjudicador compare y clasifique las ofertas respectivas
de las diferentes entidades sin animo de lucro que hayan manifestado su interés, teniendo en
cuenta, en particular, el precio de esas ofertas, aun cuando dicho precio esté limitado a la
cobertura de los costes de prestacion del servicio (véase la sentencia del TJUE de 22 de julio
de 2022, apartado 96°y jurisprudencia citada)”.

En el mismo sentido, es rotunda la STJUE de 14 de julio de 2022 (ASADE “I”) al establecer en
su apartado 68° que: “68. Como queda confirmado por el considerando 4 y el considerando 114,
ultimo parrafo, de la Directiva 2014/24/UE, los procedimientos mediante los cuales el poder
adjudicador renuncia a comparar y clasificar las ofertas admisibles y a designar el operador
o los operadores a los que se otorga la exclusividad del contrato no estan comprendidos en
el ambito de aplicacion de dicha Directiva (véanse, en este sentido, las sentencias de 2 de
junio de 2016, Falk Pharma, C410/14, aparados 37° a 42°, y sentencia de 1 de marzo de 2018,
Tirkkonen, C9/17, apartados 29° a 35°).

Por tanto, y al contrario de lo que pretende el legislador extremefo (articulo 9 de la LCSEX
13/2018, que permite la adjudicacién directa a entidades sin animo de lucro en un gran
nimero de supuestos), si se podrd concertar, efectivamente, pero mediante una licitacion
de concurrencia competitiva, y no mediante una acciéon concertada directa, como pretende
también la normativa valenciana y aragonesa en supuestos excepcionales.

Por ello, el “contrato menor” (o técnica de adjudicacion directa) en la accidon concertada
sera contrario a la normativa comunitaria si el valor estimado del contrato (o concierto
social) supera los 750.000 euros, salvo que se contrate con una entidad de voluntariado que,
insistimos, juridicamente es un concepto mucho menos amplio que una entidad sin animo
de lucro. El voluntariado implica inexistencia de beneficio a favor de quienes realizan el
servicio, que lo hacen altruistamente, y esto excluye la existencia misma de una relacion
laboral o patrimonial entre el voluntario y la organizacion (respondiendo, por tanto, a los
principios de solidaridad y eficiencia exigidos por la sentencia ASADE “I”’). Sin embargo,
y como explica el profesor Castillo Abella?’, “una asociacion espafiola que preste servicios
sociales normalmente lo hard a través de sus propios empleados” (personal laboral que cobra
un salario y, por tanto, no trabaja de forma altruista). Por ello, la “ecuacién autonémica” (de
comunidades como la valenciana, la aragonesa o la extremefia) de equiparar a entidades sin

27 FUENTE: https://www.idluam.org/blog/las-decisiones-asade-del-tjue-como-punto-de-inflexion-en-la-presta-
cion-de-servicios-sociales-en-espana-cuando-la-accion-concertada-casi-siempre-es-un-contrato-publico/
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animo de lucro y a organizaciones de voluntariado (a favor de las cuales si era admisible la
reserva y adjudicacion directa, seglin las sentencias Spezzino y CASTA) no es correcta, a la luz
de la STJUE de 22 de julio de 2022 (ASADE “T”).

Es cierto que los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE permiten un régimen excepcional
para la adjudicacion de la prestacion por operadores juridicos de determinados servicios
sociales publicos a particulares. Asi, la citada doctrina del TJUE (sentencia de 22 de julio
de 2022 y auto de 31 de marzo de 2023) permite la reserva (jque no adjudicacion directa!) a
entidades sin animo de lucro que cumplan ciertos requisitos. Por ello, la normativa autonémica
(cuando la accion concertada supere el umbral de los 750.000 euros) ha de ajustarse a los
requisitos previstos por el articulo 77 de la Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, algunos
de estos requisitos no los cumplen ni la normativa extremefia de conciertos sociales, ni la
aragonesa o valenciana de accioén concertada, puesto que dicho articulo 77 permite la reserva
siempre y cuando, entre otras condiciones acumulativas:

Se cumpla que “el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la organizacion
un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en los 3 afios
precedentes” (letra d/ del apartado 2° del articulo 77 de la Directiva 2014/24/UE); y

se cumpla también que la duracion méxima total de la accidon concertada con reserva (es decir,
la que no permite la concurrencia de entidades mercantiles con animo de lucro) no supere
los 3 afios. Esto lo contraviene la normativa aragonesa®, por ejemplo, que prevé acuerdos de
accion de 4 afios de duracidn, con sucesivas prorrogas hasta un maximo de 10 afios.

En definitiva, podemos concluir que en muchas CCAA se estan adjudicando directamente
acuerdos de accion concertada que superan los 750.000 € de valor estimado y que, por tanto,
violan la normativa comunitaria. En este sentido, el apartado 96 de la STJUE de 22 de julio
de 2022 (ASADE “T”) dispone:

“96. El art. 76 de la Directiva 2014/24/UE se opone, en cambio, a que tales contratos publicos
puedan adjudicarse directamente, sin un proceso competitivo, a una entidad sin animo de
lucro que no sea una entidad de voluntariado (véase, a este Ultimo respecto, la sentencia de
28 de enero de 2016, CASTA y otros, C 50/14, apartado 70°). Por el contrario, este articulo
exige que, antes de proceder a tal adjudicacion, el poder adjudicador compare y clasifique las
ofertas respectivas de las diferentes entidades sin &nimo de lucro que hayan manifestado su

28 El articulo 12 del Decreto 62/2017, del Gobierno de Aragén, sobre Acuerdos de Accion Concertada de Servicios
Sanitarios y Convenios de Vinculacion con Entidades sin Animo de Lucro, prevé: “1. Los conciertos y convenios de
vinculacion tendran una duracion no superior a 4 arios, si bien cabra recoger en los mismos la posibilidad de prorrogas
sucesivas hasta una duraciéon maxima de /0 afios. 2. Con caracter excepcional, la duracion mdxima de los convenios de
vinculacion podra ampliarse cuando para la prestacion de los servicios concertados sea necesaria la realizacion de inver-
siones extraordinarias por parte de la entidad titular del hospital que justifiquen dicha ampliacion, pudiéndose prever un
periodo de carencia no superior a 4 afios.”
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interés, teniendo en cuenta, en particular, el precio de esas ofertas, aun cuando dicho precio
esté constituido, como en el caso de autos, por el total de los costes cuyo reembolso debera
garantizar el poder adjudicador.”

VIII. DOS CONCLUSIONES Y UNA REFLEXION FINAL: ;PUEDEN LAS
CCAA REGULAR INSTRUMENTOS CONTRACTUALES?

Los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE han supuesto la primera norma comunitaria
que ha regulado el régimen especial de los servicios sociales a las personas. Como explica la
profesora Dominguez Martin?, <<tanto el derecho de la UE como el derecho espafiol (con la
LCSP) reconocen las singularidades de los contratos de servicios a las personas, asi como de
las asociaciones u organizaciones sin &nimo de lucro que actuan en este ambito. El derecho
espafiol acepta la construccion de un régimen peculiar de contratacion en este ambito. Pero,
para configurarlo, el legislador espafiol (al igual que hizo la Directiva) ha optado no por
establecer una regulacion especifica y diferenciada, sino que, simplemente, establece ciertas
peculiaridades a lo largo del articulado de la LCSP. En este sentido, el informe de la JCCA
estatal n® 52/2018, de 21 de octubre de 2019, concluye que no existe ninguna obligacion legal
de acudir a un contrato de la LCSP/2017 para gestionar este tipo de servicios, siendo posible
utilizar otro tipo de formulas como, por ejemplo, las enumeradas (sin animo exhaustivo) en
el art. 11.6 de la Ley 9/2017, siempre que se cumplan los requisitos que este precepto prevé.
Por ello, se han aprobado diversas leyes autonomicas que regulan las acciones concertadas
para la gestion de los servicios socio-sanitarios. Pero esta regulacion autondémica no puede
ser idéntica a las de los contratos, porque la accion concertada ha de ser algo distinto: lo
contrario haria que la figura perdiera su utilidad. Al tiempo, tampoco puede utilizarse la accion
concertada como huida del derecho de la contratacion publica; esto es, como una manera de
escapar de la normativa y del procedimiento de contratacion y de sus principios (igualdad,
no discriminacion, competencia, transparencia) si ocultan una auténtica relacion contractual;
ya que, ademas de no tener las Comunidades Autonomas competencia para regular formas
contractuales®, ello supone una conculcacion de las reglas de la libre competencia que impone
la UE, por privilegiar (o excluir) a determinados sujetos en la contratacion publica.>>

De esta forma, estamos ante una reserva de contratos (contratos “excluidos” o distintos de
los contratos publicos de la LCSP) en favor de entidades sin animo de lucro. En este sentido,

29 DOMINGUEZ MARTIN, M., La accién socio-sanitaria concertada (de la Comunidad Valenciana) ante el TJUE.
Ultima consulta, 28 de junio de 2023: http://www.idluam.org/blog/la-accion-socio-sanitaria-concertada-de-la-comuni-
dad-valenciana-ante-el-tjue/?utm_source=rss&utm_medium=rss&utm_campaign=la-accion-socio-sanitaria-concerta-
da-de-la-comunidad-valenciana-ante-el-tjue

30 En este sentido, en la reflexion final de este trabajo (Gltimo parrafo del epigrafe VIII) apuntamos que siendo cierta
la competencia exclusiva estatal (art. 149.1.18") para la regulacion sustantiva o material de la “legislacion basica de
contratos y concesiones administrativas”, las CCAA que asi lo tengan reconocido en sus Estatutos de Autonomia, tienen
competencia de desarrollo al respecto.
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la sentencia del TSJ de la C. Valenciana n® 560/2018, de 12 de junio (recurso 560/2018),
ha afirmado que este mecanismo, por si mismo, no vulnera el derecho de la UE, aunque
remite a cada convocatoria concreta de accion concertada para verificar que no se vulneren
los principios de solidaridad y eficacia presupuestaria. Por su parte, la STSJ de Castilla-La
Mancha n°® 152/2022, de 10 de junio (recurso 467/2021), también ha validado el Decreto
52/2021, de 4 de mayo, que regula el concierto social para la gestion de servicios sociales y
atencion a las personas en situacion de dependencia.

A la espera de la sentencia que, tras la STIUE de 22 de julio de 2022, debe dictarse por la
seccion 4* de la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de la Comunidad Valenciana, el
ultimo hito en el cuestionamiento de la normativa autondmica espaiola de accion concertada
(valenciana, también, en ese caso) lo constituye la citada sentencia ASADE “I”, que valid6
estos conciertos sociales, pero con importantes condicionamientos.

Asi, el TJUE confirmé que para la gestion de los servicios publicos a las personas basta con
limitar la retribucion del prestador del servicio al reembolso de los costes. La citada sentencia
ASADE “I” afirma también que, si se cumplen los principios enumerados por el considerando
114 de la Directiva 2014/24/UE, no vulnera la normativa comunitaria una norma nacional
(autondmica, en el caso de Espafia) que restringe (con exclusividad o simplemente con
preferencia) la participacion en los conciertos sociales a entidades sin 4nimo de lucro, para
la efectiva concurrencia entre las mismas (no cabe la adjudicacion directa, salvo supuestos
de emergencia’'). Ademas, el TIUE declara en dicha sentencia que no se puede incluir en
las convocatorias de accion concertada como criterio de adjudicacion la implantacion del
licitador en la localidad donde vaya a prestarse el servicio.

Sin embargo, y pese a los anteriores limites (impuestos por la STJUE de 22 de julio de 2022),
todas las CCAA se han lanzado a regular figuras tipicamente contractuales que nos generan
no pocas dudas.

Enprimer lugar, debemos admitir que es cierto que el articulo 11.6 de la LCSP permite formulas
no contractuales para la prestacion publica de los servicios sociales a las personas. Sin embargo,
dichas férmulas no contractuales deben basarse (como sefiala precisamente el considerando
114 de Directiva 2014/24/UE) en formulas que promuevan la simple financiacion de estos
servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores econdmicos que
cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas,

31 Los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE no se oponen a una normativa nacional que reserva a las entidades
privadas sin a&nimo de lucro la facultad de celebrar, previo examen competitivo de sus ofertas, acuerdos en virtud de los
cuales esas entidades prestan servicios sociales de asistencia a las personas, a cambio del reembolso de los costes que
soportan, aunque dichas entidades no cumplan los requisitos establecidos en dicho articulo 77. Por tanto, se exige que,
antes de proceder a tal adjudicacion, el poder adjudicador compare y clasifique las ofertas respectivas de las diferentes
entidades que hayan manifestado su interés, teniendo en cuenta, en particular, el precio de esas ofertas, aun cuando dicho
precio esté constituido por el total de los costes cuyo reembolso debera garantizar el poder adjudicador.
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siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios
de transparencia y no discriminacioén. Por tanto, a nuestro juicio, la normativa autonémica
al respecto debe aln afinar mas el tiro, pues la jurisprudencia del TJUE (de 22/7/2022 y
de 31/3/2023) “supone una llamada de atencion a las CCAA, para que revisen y afinen las
formas de gestion que, para sus servicios sociales, tienen actualmente reguladas” 3>

Y en segundo lugar, los predmbulos y exposiciones de motivos de todas las normativas
autonémicas sobre conciertos sociales y accion concertada se basan en dos sentencias del
TJUE (de 11 de diciembre de 2014, asunto C-113/13, Spezzino; y de 28 de enero de 2016,
asunto C-50/14, Casta) que se dictaron enjuicidndose una normativa distinta de la prevista
en los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, las sentencias Spezzino y
Casta tienen su fundamento en las anteriores directivas comunitarias. Como afirma Matilla
Vazquez®*, “es inadecuado pretender (como han hecho los legisladores autonomicos)
utilizar ambivalentemente esta jurisprudencia que obedece a un periodo regulatorio donde
los contratos que aborda (servicios de transporte sanitario) se incardinaban en el Anexo 11.B
como servicios prioritarios. Ademas, la Directiva 2014/24/UE ha reconocido expresamente
que los «servicios de emergencia prestados por organizaciones o asociaciones sin animo de
lucro» estan excluidos de su ambito de aplicacion, sin que se haya extendido a otros ambitos
esta exclusion. Asimismo, tienen su basamento no solo en el objeto, sino en el sujeto que los
presta, en particular, entidades sin &nimo de lucro. Pese a ello, la Directiva 2014/24/UE no
ha excluido la celebracion de contratos por el sujeto que los presta, sino por su objeto y por
la existencia o no de onerosidad (onerosidad que se ha entendido como existente cuando hay
prestacion a cambio de precio, con independencia a que quien percibe, simplemente, obtenga
la satisfaccion del coste efectivo del servicio)”.

Como reflexion final, cabria preguntarse si prosperaria una cuestion de constitucionalidad,
dada la competencia exclusiva del Estado para establecer la “legislacion basica sobre
contratos y concesiones administrativas”, a tenor del articulo 149.1.18* de la Constitucion.
No obstante, la realidad, es que el contenido del apartado 6° del articulo 11 de la LCSP es
una base legislativa de los negocios o contratos excluidos, que es lo que son los conciertos
sociales. Podria considerarse que estamos ante una base legislativa escueta o racana... jpero
estamos ante una base, al fin y al cabo! Asimismo, a efectos de la (por algunos cuestionada)
constitucionalidad de esta prevision, es importante destacar que esta exclusion del ambito de
la LCSP (prevista por el citado articulo 11.6) copia practicamente el tenor literal del Gltimo
parrafo del considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE. ;Debate zanjado? Parece que si...

32 En este sentido, recomendamos la lectura, en este enlace, del ensayo del profesor Castillo Abella: https:/www.idluam.
org/blog/las-decisiones-asade-del-tjue-como-punto-de-inflexion-en-la-prestacion-de-servicios-sociales-en-espana-cuan-
do-la-accion-concertada-casi-siempre-es-un-contrato-publico/

33 VAZQUEZ MATILLA, J. « La regulacion de las prestaciones a las personas en las directivas sobre contratacion publi-
cayn, Contratacion Administrativa Practica, nim. 158, diciembre de 2018, Wolters Kluwer.
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