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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Originalidad. La Revista Aragonesa de Administracién Pblica Gnicamente acepta para su revisién y publicacién trabajos originales
e inéditos.

Al enviar un trabajo, su autor/a declara que el texto no ha sido publicado ni se encuentra en proceso de evaluacién en cualquier ofra
revista cientifica o medio de difusién, y se compromete a no refirarlo si la Revista decide publicarlo tras su evaluacién externa.

2. Objetivo, temdtica y puiblico. La Revista tiene como objetivos la creacién y la difusién del conocimiento cientifico en el dmbito del
Derecho administrativo, favoreciendo la reflexién y el debate sobre temas juridicos de actualidad.

La Revista estd dirigida a un piblico formado por académicos, investigadores, expertos y en general profesionales interesados por el Derecho
administrativo. Aunque es preferentemente juridica, tiene cardcter multidisciplinar, especialmente en aquellas ciencias sociales que contribuyen a
la comprensién del objeto de la revista: ciencia de la administracién, ciencia politica, sociologia y economia..

3. Envio de originales. Los trabajos originales se enviarén a la Direccién de la Revista a través de la plataforma electrénica disponible
en https://revistaaragonesa.aragon.es/index.php/raap.

Los trabaijos se remitiran en formato Word y conforme a las reglas formales y de estilo propias de la Revista.

Se enviardn dos versiones del texto: versién completa, con los datos vy filiacién del autor/a, y versién anonimizada para garantizar el
proceso de revisién de doble ciego.

Una vez preaceptado el original que cumpla con fodos los requisitos formales comenzard su proceso de evaluacién.

4. Evaluacién externa. Los estudios serdn sometidos a un proceso de revisién anénimo y confidencial por evaluadores expertos en la
materia o linea de investigacién de que se trate, ajenos al Consejo Editorial y a la enfidad editora de la Revista.

La revisién externa valorard la originalidad, actualidad y novedad, relevancia y significacién de los estudios para el avance del conocimiento
cientifico, asi como aspectos relativos a la fiabilidad y validez cientifica: calidad metodolégica contrastada, presentacién, redaccién y sistemdtica

A la vista de los informes de los evaluadores, el Consejo Editorial podrd tomar una de las siguientes decisiones que serd comunicada al
autor/a:

o Publicable: El frabajo serd publicado tal y como estd (o con ligeras modificaciones) en alguna de las secciones que integran la Revista.

o Publicable condicionado: El Consejo Editorial trasladard al autor/a las observaciones de los evaluadores para que, si lo estima oportuno,
presente una versién corregida. En este caso, la publicacién quedard condicionada a la realizacién por parte del autor/a de todos los cambios
requeridos.

o No publicable: El trabajo no se publicard en la Revista.

En caso de discrepancia entre evaluadores, el frabajo podrd ser objefo de una nueva evaluacién, quedando su publicacién sometida a
la decisién del Consejo Editorial.

En los trabajos publicados se indicard expresamente la fecha de recepcién y la fecha en que se emitié una evaluacién favorable para
su publicacién.

La Revista preservard el anonimato de los evaluadores en el proceso de revisién. No obstante, podrd publicar periédicamente una relacién
general de quienes hayan desempefiado dicha funcién, siempre que medie su consentimiento expreso para figurar en ella.

5. Derechos de publicacién y distribucion. Los/las autores autorizan los derechos de publicacién y distribucién de sus articulos en
la Revista desde que se acepta su publicacién.

Se permite a los/las autores depositar en repositorios institucionales o temdticos de acceso abierto la versién final de sus articulos una vez
publicados, haciendo constar la referencia a la Revista como lugar de publicacién original.

Los/las autores serdn los responsables del respeto a la propiedad infelectual en la reproduccién de materiales para la elaboracién de sus
trabajos. La Revista no se hace responsable de las opiniones expresadas por las personas a las que corresponda la autoria de los trabajos publicados.

6. Reglas formales y de estilo de la Revista:

Titulo, sumario, resumen y palabras clave: Ademds del titulo se incorporard un sumario que incluya los apartados hasta el tercer nivel.
A continuacién del sumario, figurard un resumen (méximo 200 palabras) en espaiiol y en inglés, asi como las palabras clave en espaiol y en inglés.

La extension de los trabajos incluyendo titulo, resimenes, palabras clave, notas al pie y bibliografia, serd de un maximo de 18.000
palabras, salvo que el Consejo Editorial aprecie que existen razones justificadas para rebasar este limite.

Formato de texto: El texto deberd respetar las siguientes normas:

o Se utilizaré un tamafio de 12 puntos para el texto, interlineado sencillo, con mérgenes de 3 cm para el documento.

o Las notas irdn a pie de pdgina, con un tamafio de 10 puntos, con numeracién correlativa, no al final del fexto. Se recomienda reducir
su uso al maximo y que ese uso sea explicativo y nunca de citacién bibliogréfica.

o Las pdginas irdn numeradas al pie a partir de la pagina del resumen, empezando por el nimero 1.

o Las secciones o apartados del texto se numerardn y se fitulardn en negrita. La jerarquia de encabezado de cada seccién seguird el
siguiente orden: |, 1, A) y a, con un méximo de cuatro subdivisiones.

o Las citas de bibliografia en el texto y a pie de pdgina se realizardn conforme al modelo: E. Garcia de Enterria (2006: 25).

Bibliografia: Los trabajos incorporardn un apartado final de bibliografia citada, ordenada alfabéticamente conforme a los siguientes
modelos:

Ligro: Garcia de Enterria, Eduardo (2006): La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 4° ed., Madrid, Thomson-Civitas,
325 paégs.

Agrticuto e RevisTA: Ferndndez-Garcia, José Francisco (2024): «La problemdtica de los parques eélicos y su solucién a través del urbanismo»,
Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica, 22, pp. 53-75 https://doi.org/10.24965/reala.11371.

Capituto pe BrRo: Prieur, Michel (2001): «La tutela comunitaria degli habitat naturali», en D. Amirante (ed.), La conservazione della natura
in Europa, Milano, Franco Angelli, pp. 13-29.

Se debe incluir el identificador DOI de aquellas referencias que dispongan de él. En esta direccién se encuentra una utilidad para la
busqueda de dois: http://search.crossref.org/references.

LA REVISTA ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA NO SE IDENTIFICA NECESARIAMENTE CON LAS OPINIONES DE SUS AUTORES.

La correspondencia con la Revista debe dirigirse a la Secretaria de la misma: Seminario de Derecho Administrativo, Facultad
de Derecho, Universidad de Zaragoza, C/ Pedro Cerbuna, n° 12, 50009 Zaragoza. Teléfonos 976 761 396 y 676 900 324.
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PRESENTACION DE LA DIRECTORA

Con la publicacién de este nuevo nimero 63-64 (2025) me dirijo por
primera vez a nuestros lectores en calidad de directora de la Revista Aragonesa
de Administracién Piblica.

Lo hago con profundo respeto por la trayectoria de esta publicacién y
con plena conciencia de la responsabilidad que supone asumir la direccién de
una revista que, desde hace mds de tres décadas, se ha consolidado como un
referente en el dmbito del Derecho Administrativo. Aunque su origen se vincula
estrechamente a nuestra Comunidad Auténoma de Aragén, la Revista ha sabido
trascender ese marco territorial y proyectarse con fuerza en el conjunto del
Estado espafiol. Su vocacién ha sido siempre abierta e inclusiva, orientada a
servir de punto de encuentro de la doctrina administrativista y, en general, de
los profesionales y expertos en las ciencias sociales y juridicas.

Mi primer gesto debe ser, sin duda, de gratitud hacia quien ha sido su
director desde el primer nimero de 1992. Durante mds de treinta afios, el
profesor Fernando Lépez Ramén ha guiado con mirada licida la senda de
esta Revista, dotdndola de una identidad y de un prestigio bien ganado. No
es tarea sencilla mantener un proyecto editorial durante tanto tiempo: exige
conviccién, constancia, criterio y una vinculacién profunda con la comunidad
cientifica. Gracias a su liderazgo, la Revista Aragonesa de Administracién
Piblica ocupa hoy una posicién destacada en el panorama de las publicaciones
académicas juridicas en lengua espafiola. Su presencia en bases de datos y
sistemas de indexacién y su reconocimiento entre investigadores y académicos
acreditan su madurez.

Asumir la direccién de una revista con esta trayectoria equivale a aceptar
una herencia valiosa y exigente. Mi direccién serd continuista y renovadora
a la vez. Continuista, porque una revista cientifica encuentra su fuerza en la
estabilidad, en el respeto a la calidad de sus contenidos y en la independencia
intelectual que siempre la han caracterizado. Renovadora, porque esa misma
fidelidad exige adaptarse: seguir siendo relevantes en un mundo en el que
cambian las formas de producir, compartir y acceder al conocimiento juridico.

La renovacién se articula en varias lineas complementarias. En primer
lugar, queremos ampliar la transformacién digital de la Revista, ya iniciada
en nimeros previos. La difusién de los contenidos en acceso abierto, la incor-
poracién de herramientas de lectura y citacién digitales, y la presencia activa
en redes son aspectos cada vez mds determinantes para medir el impacto
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de las revistas. Nuestro compromiso serd aprovechar tales herramientas sin
renunciar a la exigencia editorial que nos define. En ese esfuerzo, actualiza-
remos progresivamente la infraestructura técnica de la revista y mejoraremos
la experiencia de nuestros autores y lectores.

En segundo lugar, queremos reforzar la conexién entre la comunidad
académica y los operadores mds préximos a la aplicacién préctica del Dere-
cho. Nuestra revista seguird siendo un espacio para el pensamiento tedrico,
pero también un foro donde se andlicen las transformaciones que afectan a
las Administraciones poblicas en su dia a dia, dando entrada a ofras voces
del mundo profesional.

En tercer lugar, la renovacién implicard una apertura generacional. Ani-
maremos la participacién de j6venes investigadores y profesionales del sector
plblico que inician su actividad académica y profesional, ofreciéndoles un
espacio para publicar trabajos de calidad, acompaniados del necesario proceso
de evaluacién y tutoria cientifica.

El nimero que hoy presentamos refleja ya ese espiritu de continuidad
y apertura. Los articulos que lo integran abordan algunos de los temas mds
vivos del Derecho Administrativo actual: el concepto de empresa publica, la
responsabilidad patrimonial o la transparencia algoritmica, entre otros.

Quiero, para terminar, expresar mi agradecimiento al Gobierno de Aragén
y al Instituto Aragonés de Administracién Piblica por su decidida apuesta por la
continuidad de esta publicacién, en un tiempo en que los recursos destinados a
la investigacién y a la divulgacién cientifica compiten con mdltiples urgencias.

Tomo, pues, el testigo de la direccién de la Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Publica con ilusién y con humildad, e invito a sus lectores a seguir
acompafdndonos en este viaje.
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ELEMENTOS PARA PERFILAR UN CONCEPTO
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SUMARIO. I. INTRODUCCION. EMPRESA PUBLICA: UNA EXPRESION POLISE-
MICA.- Il. ELEMENTOS PLASMADOS EN EL DERECHO POSITIVO EN VIGOR QUE
CONFIGURAN UNA NOCION ESTRICTA DE EMPRESA PUBLICA: 1. la sujecién de la
actividad econémica que desarrollan las entidades piblicas al Derecho de la Compe-
tencia y, en particular, al régimen restrictivo de las ayudas pdblicas a empresas. 2. la
exclusién de las empresas publicas en sentido estricto de la sujecién a la legislacién
sobre contratacién de los poderes adjudicadores. 3. Los titulos representativos del capital
de las sociedades que desarrollan actividades econémicas como patrimonio embar-
gable de las Administraciones puiblicas. 4. Responsabilidad penal de las entidades
del Sector Piblico. Plena sujecién a responsabilidad penal de las sociedades piblicas
que desarrollan actividades econémicas. 5. La proyeccidn de estos criterios sobre la
realidad actual. Las reducidas dimensiones que tiene el sector piblico empresarial pro-
piamente dicho en el momento presente. 6. Otras peculiaridades del marco juridico
aplicable a las empresas piblicas en sentido propio que emergen de la doctrina y
de la jurisprudencia. 7. Sobre la progresiva administrativizacién del régimen de las
sociedades publicas y las dudas sobre la idoneidad del mismo para el ejercicio de
actividades econémicas.— Ill. EL CONCEPTO AMPLIO DE EMPRESA PUBLICA EN SUS
DIFERENTES VERSIONES.— IV. CONSIDERACION ESPECIFICA DE ALGUNOS GRUPOS
DE ENTIDADES DE ADSCRIPCION DUDOSA: 1. La confusa regulacién de las Entidades
Piblicas Empresariales y las dificultades para una visién unitaria de la categoria. 2. Los
denominados «Medios Propios personificados». V. Sobre las participaciones minorita-
rias del Sector Piblico en empresas privadas. 1. El marco legal. 2. Aproximacién a la
realidad existente en materia de participaciones minoritarias. 3. Tendencia expansiva.
4. Elementos de conexién con la empresa publica.— VI. CONSIDERACIONES FINALES.—
VII. ABREVIATURAS UTILIZADAS.- VIIl. BIBLIOGRAFIA.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 02/09/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 20/09/2025.

(**) Trabajo realizado en el marco de las actividades del Grupo ADESTER reconocido
por el Gobierno de Aragén (proyecto S22_23R). Se cierra el 31 de julio de 2025. Agradezco
las atinadas observaciones que me han hecho llegar los profesores G. Garcia-Alvarez vy J.
Esteban Rios en relacién con la primera versién del texto que se publica.

Al final del trabajo incluyo un listado de las abreviaturas utilizadas. En cuanto a las
denominaciones abreviadas de las entidades piblicas que se mencionan, en el propio texto
se indica su denominacién completa en la primera cita que se hace.
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RESUMEN: El trabajo pretende diferenciar con nitidez las acepciones amplia y
restringida de la nocién de empresa pdblica y, en particular, construir un concepto estricto
de la misma, para lo cual el Derecho positivo en vigor ofrece materiales valiosos, aunque
dispersos. También aborda y clarifica en qué medida encajan en este concepto estricto
de empresa piblica determinados grupos de entidades de adscripcién dudosa, como
son las Entidades Publicas Empresariales y los denominados Medios Propios. Por dltimo,
analiza la cuestién de las participaciones minoritarias del Sector Publico en empresas
privadas y sus elementos de conexién con la empresa piblica.

Palabras clave: empresa piblica en sentido estricto; empresa publica en sentido
amplio; Sector Piblico Empresarial; patrimonio empresarial de la Administracién; par-
ticipaciones minoritarias.

ABSTRACT: This paper aims to clearly differentiate between the broad and narrow
definitions of the notion of a public enterprise and, in particular, to construct a strict
concept of the same. For this purpose, current substantive law offers valuable, albeit
disparate, material. It also addresses and clarifies the extent to which certain groups of
entities of dubious affiliation, such as Public Business Entities and the so-called personi-
fied Own Media, fit within this strict concept of a public enterprise. It also addresses the
issue of minority stakes by the Public Sector in private companies and their connections
to the public enterprise.

Key words: public enterprise in the narrow sense; public enterprise in the broad
sense; Public Business Sector; corporate assets of the Administration; minority stakes.

I. INTRODUCCION. EMPRESA PUBLICA: UNA EXPRESION POLISE-
MICA

1. El término «empresa publica» estd plenamente asentado desde hace
muchos afios tanto en el lenguaje ordinario o coloquial como en el que se
plasma en los textos legislativos y en las denominaciones oficiales.

Pero su entendimiento no resulta en modo alguno univoco, sino que se
utiliza con acepciones claramente divergentes. Y no siempre se aclara esta
circunstancia, de manera que se pueden generar equivocos derivados de la
diferente comprensién de esta expresién que hacen quien la utiliza y quien
la lee o escucha.

La definicién de empresa piblica que incorpora el Diccionario Panhispd-
nico del espafiol juridico —«empresa en la que los poderes publicos pueden
ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén de la
propiedad, de la participacién financiera o de las normas que la rigen»— se
centra en perfilar el adjetivo «piblica» asumiendo al efecto la formulacién
contenida en la Directiva 2006/111/CE y en la Ley 4/2007 por la que se

traspone dicha Directiva, las cuales se basan en un entendimiento amplio de la
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nocién de «influencia dominante» (1). Pero deja fuera de su foco de atencién
el elemento més complejo de la nocién: el concepto de «empresa» a estos
efectos, que es donde estd la verdadera dificultad, pues no resulta en modo
alguno sencillo distinguir, dentro del inmenso universo de las entidades publicas
instrumentales, cudles son verdaderas empresas y cudles no.

2. En el lenguaje formalizado que se ha incorporado a los textos legales
vigentes del Derecho publico espafiol ha tendido a consolidarse un concepto
muy amplio de empresa piblica —o expresiones andlogas como «sector piblico
empresarial», o «patrimonio empresarial de la Administracién»— que tiene
matices propios en lo que cada fexto legal incluye dentro de tales expresio-
nes, pero que estd vinculado a criterios predominantemente formales, esto es,
atiende a la forma juridica de las entidades piblicas que se incluyen bajo
estas denominaciones. Asi sucede con la nocién de «sector piblico empresa-
rial» que incorpora la LGP —la cual estructura el sector piblico estatal en tres
grandes bloques: administrativo, empresarial y fundacional (art. 3.2)— o con
la nocién de «patrimonio empresarial de la Administracién» que se plasma
en la LPAP (Titulo VII, arts. 166 y ss.). En dichos rétulos, sobre los que mads
adelante tendremos que volver, se incluyen tanto entidades de Derecho privado
(las Sociedades Mercantiles Estatales) como de Derecho publico (entre ellas,
las Entidades Pdblicas Empresariales).

De este modo, se ha consolidado legalmente en Espafia un concepto
muy amplio de empresa piblica que, como consecuencia de dicha amplitud,
carece de unidad interna al incluir realidades muy heterogéneas, tanto por
la diversidad de las formas juridicas de personificacién —que conllevan la
aplicacién de regimenes juridicos también diferenciados— como por la indole
de las tareas o funciones que desarrollan tales «empresas puiblicas», que son
también muy diversas entre si.

Sucede no obstante que, si se analiza la realidad de lo que hacen y lo
que son las entidades que se incluyen dentro de esta nocién amplia de empresa
pUblica, se observa que la mayoria de ellas poco o nada tienen que ver con lo
que en ofro tiempo constituyé el sector empresarial piblico, construido en torno
a la idea del Estado-empresario, esto es, del Estado como productor de bienes
y servicios destinados al mercado, como un actor ordinario de la economia
productiva, que era incluso protagonista en no pocos sectores econémicos (2).

(1) Art. 2. b de la Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre de
2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y
las empresas puoblicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas, y
art. 2.1 de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de la misma denominacién.

(2) La teorizacién quizds mds completa y representativa de esta idea del Estado-em-
presario, que alcanzé entre nosotros su etapa de méximo esplendor en las décadas centrales
del siglo XX (1940-1985), es la que ofrecié José Luis Viiar Palasi en su estudio sobre La
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Tales manifestaciones de la idea del Estado-empresario subsisten ciertamente
en la actualidad, pero constituyen una parte claramente minoritaria del «sector
pUblico empresarial».

3. Esta situacién puede resultar sorprendente a primera vista, pero se
explica cabalmente si se tienen en cuenta dos circunstancias bien conocidas
que han determinado una manifiesta divergencia entre el amplisimo sector
pUblico empresarial formalmente tal (cuyo nimero se sitéa actualmente en
Espafia en el entorno de las 2.000 entidades si se considera también el sector
pUblico de las CCAA y de las Entidades Locales junto al estatal) y el exiguo
conjunto de empresas piblicas propiamente dichas que hoy subsisten; exiguo
en comparacién con lo que en otro tiempo fueron y con lo que hoy se califican
formalmente como empresas piblicas. Apunto a continuacién cudles son tales
circunstancias:

a) De una parte, la expansién del sector piblico empresarial en el sentido
formal indicado no es sino el resultado de una larga etapa histérica domi-
nada por la imparable tendencia de las AAPP a utilizar las personificaciones
instrumentales, y en particular las sociedades de capital, para la gestién de
especificas tareas o funciones que no son propiamente empresariales. Fené-
meno habitualmente conocido como «huida al Derecho privado» que ha sido
profusamente estudiado por la doctrina administrativista, la cual lo ha venido
considerando no sin razén como uno de los fenémenos mds caracteristicos
producidos en materia de organizacién administrativa durante la segunda
mitad del siglo XX (3).

b) Y por ofro lado, es también conocido el fenémeno de signo en cierto
modo inverso al anterior consistente en la reduccién del nimero de empresa
pUblicas en sentido propio que en ofro tiempo existieron como consecuencia
de la privatizacién de una gran parte de las mismas. En efecto, sucedié que
el nutridisimo grupo de empresas publicas activas en la economia espaiola

actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo, publicado en el n® 3 de la RAP
(1950). Como es sabido, en esta importante aportacién el prof. Viiar Patasi identificaba y
acotaba una nueva categoria entre las formas de la accién administrativa, diferente de las
tradicionales de policia, fomento y servicio piblico, que calificaba como gestién econémica
de la Administracién consistente en una «dacién al mercado» de bienes y servicios (en este
segundo caso, diferentes de los calificados como servicios publicos).

(3) Valgan como botén de muestra las reflexiones que expone Juan Alfonso SANTAMARIA
PAsTOR en sus Principios de Derecho Administrativo [ (lustel, 2° ed., 2009, pp. 617-621), donde
afirma que las sociedades de titularidad pdblica constituyeron la «auténtica estrella» de la
organizacién administrativa durante la segunda mitad del siglo XX y que su utilizacién fue
uno de los principales cauces por la que transcurrié la «huida del Derecho Administrativos.
En este sentido, subraya su empleo como «instrumento de organizacién de la Administracién
clésica ya sea policial, de fomento o prestacional», sirviendo como «una técnica primordial
para la organizacién de servicios y actividades genuinamente piblicas».
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durante los afios ochenta del pasado siglo —que habia ido creciendo tras
varias décadas de dindmica expansiva (4)—, experimenté una drdstica reduc-
cién, especialmente durante el periodo 1985-1999, como consecuencia de
la ambiciosa politica de privatizaciones que se llevé a cabo durante aquellos
afos, asi como también como resultado de las crisis vividas en diversos sectores
econémicos que dieron lugar a no pocos procesos de reconversién y liquidacion
de antiguas empresas publicas (5). De modo que el importante sector pdblico
econdémico estatal existente en nuestro pais durante las décadas centrales del
siglo XX quedé fuertemente reducido hasta ocupar un espacio de cardcter mds
bien residual y fragmentario en la Economia nacional.

Asi las cosas, sucede que la concurrencia de las dos dindmicas evolutivas
aludidas —una expansiva y otra menguante— ha abierto una brecha cada vez
mayor entre las acepciones amplia y estricta del concepto de empresa pibica.
La empresa puUblica en sentido propio no ha dejado de existir entre nosotros,
ni puede decirse que se haya convertido en un tema irrelevante. Pero no cabe
duda de que ha dejado de ocupar la posicién nuclear o principal que en otro
momento tuvo entre las formas o modalidades de la accién administrativa (6).

(4) G.BeLy A. Costas («La privatizacién y sus motivaciones en Espafia: de instrumento
a politica», Revista de Historia Industrial, n° 19-20, 2001, pp. 105 y ss.) sefialan que el trie-
nio 1983-1985 marca el punto més alto de la significacién de las empresas piblicas en la
economia espafiola con un porcentaje de participacién en el PIB que se mantuvo por encima
del 8% durante los tres afios indicados.

(5) La etapa dlgida del proceso privatizador se produjo durante el primer Gobierno
presidido por José Maria Aznar (1996-2000), si bien se habian realizado numerosas privatiza-
ciones durante la década anterior (1985-1995) con Gobiernos presididos por Felipe Gonzdlez.
Durante el presente siglo se han llevado a cabo actuaciones concretas de privatizacién, entre
las cuales descuella sin duda la privatizacién parcial de AENA ejecutada en 2015, pero
las mismas han tenido sin duda un cardcter mds esporddico. La pretendida privatizacién de
Loterias y Apuestas del Estado impulsada por el Gobierno de Rodriguez Zapatero en 2011
no llegé finalmente a ejecutarse.

Para la cuantificacién del fenémeno privatizador en Espafia resultan elocuentes los datos
que aporta A. Cuervo Garcia en su trabajo «La empresa piblica entre 1978 y 2003. De
la justificacién a la privatizacién», Economia industrial, n°® 349-350, 2003, pp. 233 y ss.,
pp. 238, segun los cuales las empresas piblicas pasaron de representar el 10% de la economia
espafiola a finales de los afios setenta del siglo pasado (medido a través de varios indicadores
que incluyen el empleo y el valor afiadido bruto) a situarse por debajo del 1% en 2002.

(6) Lla dualidad de conceptos de empresa piblica —y la confusién que en ocasiones
se produce en torno a los mismos— aflora en el tratamiento que se hace de la materia en las
exposiciones doctrinales generales de Derecho piblico econémico.

Asi, L. CosculluetA MONTANER y M. LOPez BeNiTez parten en su manual de Derecho Piblico
Econdmico (3% ed. lustel, 2009, pp. 133-134) de una nocién estricta de empresa puiblica
(organizacién que opera en el mercado para la realizacién de actividades comerciales,
industriales o financieras), pero a la hora de exponer los diferentes tipos de empresas piblicas
existentes (pp. 138 y ss.) adoptan un esquema puramente formal referido a las formas de
personificacién que incluye tanto las EPE, como las sociedades mercantiles publicas, e incluso
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4. En el presente texto pretendo desarrollar algunas reflexiones de orden
conceptual en torno a la nocién de empresa publica, que es moneda habitual
—como se ha apuntado— en el lenguaje ordinario y en la legislacién vigente.
Reflexiones que parten de una doble premisa, acaso ya implicita en lo que
queda dicho:

a) La conveniencia, e incluso la necesidad, de clarificacién y precisién
terminolégica en un tema que se desenvuelve dentro del profuso y confuso
terreno de las personificaciones instrumentales del sector piblico. Un terreno
en el que casi nada es lo que parece (7) y en el que, como expresiva y acer-
tadamente ha subrayado Mercedes Fuertes, se produce un «variopinto baile

las fundaciones piblicas. R. Rivero Orteca (Derecho Administrativo econdmico, Marcial Pons,
2013, pp. 182-183) elude formular un concepto de empresa piblica subrayando tan solo el
cardcter controvertido del mismo, asi como la dificultad para diferenciar entre los servicios
pUblicos y las manifestaciones de la iniciativa piblica econémica. J. C. LAGUNA DE PAz (Derecho
Administrativo Econémico, Civitas, 1% ed. 2016, pp. 405 y ss.) opta por utilizar la expresién
«empresa pUblica de mercado» para encabezar su exposicién sobre la materia, referida a
las empresas publicas en sentido estricto, en la que subraya su sujecién al Derecho de la
competencia y al principio de paridad de trato con el sector privado; lo cual indudablemente
da a entender de modo implicito que existe un concepto mds amplio de empresa pUblica que
incluye actividades que no son de mercado.

Por Gltimo, L. Salamero TeiDO («la iniciativa econémica piblica», en vol. col. dirigido
por P. Menéndez y A. Ezquerra, lecciones de Derecho Administrativo, Civitas, 2° ed., 2021,
pp. 745 y ss.) encabeza su exposicién sobre la materia con el rétulo indicado —iniciativa
econémica piblica—, eludiendo en cambio el de empresa piblica, y subraya la inexistencia
de una regulacién legal general de esta modalidad de la accién administrativa que vaya mas
all& de las escuetas previsiones constitucionales y de algunas reglas referidas especificamente
al dmbito local.

(7) No son pocas las denominaciones equivocas que se utilizan para identificar a
las entidades instrumentales, e incluso las pistas falsas que proporciona el legislador en las
propias definiciones o caracterizaciones generales que formula sobre determinados grupos de
entidades. Asi, por poner algunos ejemplos elocuentes al respecto, sucede que los organismos
auténomos no son realmente auténomos salvo con un alcance muy limitado, de manera que su
denominacién no resulta particularmente clarificadora; las entidades publicas empresariales no
son empresas en sentido propio ni se financian mayoritariamente con ingresos de mercado en
la mayor parte de los casos (pese a lo que puede leerse en los arts. 103.1 y 107.3 LRJSP);
gran parte de las sociedades mercantiles pdblicas solo son mercantiles en un sentido puramente
formal que no implica mercantilidad sustantiva; hay Consorcios que no lo son realmente (el
Consorcio de Compensacién de Seguros es una entidad publica empresarial); hay entes pibli-
cos que se denominan Sociedades y no lo son realmente teniendo la condicién de entidades
de Derecho Publico (caso de la SEPI —Sociedad Estatal de Participaciones Industriales— o
de la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima); el término «agencia» se utiliza para
denominar a entidades que responden a las més variopintas formas juridicas. La retahila podria
continuar, pero resulta suficiente para ilustrar sobre el galimatias terminolégico y los enigmas
a los que nos enfrentamos cuando nos aproximamos a las personificaciones instrumentales de
las Administraciones Publicas. Y ello pese al loable intento sistematizador y clarificador que
aporté la LRJSP —que sin duda hay que valorar positivamente— en una linea que luego han
seguido diversas CCAA como Navarra, Pais Vasco o Aragén.
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de disfraces» que no resulta fécilmente asimilable para los «sufridos alumnos»
de nuestras Facultades de Derecho (8). Por mi parte afadiria que el tema no
solo es dificultoso para los alumnos que se inician en el estudio del Derecho
Administrativo, sino también para los profesionales y profesores vinculados con
la materia, no necesariamente novatos, que buscan referencias y materiales
de apoyo clarificadores que estén acomodados a la realidad presente (9).

b) La segunda premisa de la que parto viene dada por la observacién
de que el Derecho positivo en vigor ofrece materiales que permiten construir
una nocién estricta de empresa publica con cierto grado de precisién. De
modo que, aun sin existir una definicién legal propiamente dicha, podemos
utilizar dichos materiales para identificar un perimetro que acota el alcance
de lo que el Derecho positivo vigente considera empresa publica en sentido
propio, de lo cual derivan no pocas consecuencias en cuanto al marco juridico
aplicable a las mismas. Asi que no estamos ante consideraciones de cardcter
meramente tedrico.

Sobre la base de estas premisas, el texto se estructura en los siguientes
apartados. En primer lugar, se desgranan los elementos del Derecho positivo en
vigor que sirven para construir la aludida nocién estricta de empresa publica e

(8) Véase M. Fuertes Lopez, «Acotaciones al estudio de Carmen Chinchilla sobre las
sociedades publicas y la responsabilidad por sus deudas», RAP 206 (2018), p. 85. Mas
recientemente ha vuelto sobre esta idea en su estudio «Sobre el régimen juridico de las socie-
dades publicas: claroscuros, sombras y negruras», RAP 226 (2025), pp. 33 y ss., en el que
se refiere a los numerosos disfraces «que surgen de la panza oronda de las Administraciones»
(p- 59). En conexién con ello, se lamenta, a la vista de lo sucedido en los Gltimos afos, de la
«magia organizadora» del Gobierno que modifica segin las circunstancias el régimen juridico
de las entidades creando nuevos problemas, «procrea y multiplica sociedades» y «utiliza de
manera embrollada los términos juridicos».

(9) De hecho, debo decir que las reflexiones que siguen nacen de una inquietud per-
sonal por aclararme a mi mismo en relacién con conceptos que debo explicar a los alumnos
de Grado, aclaracién que resulta imprescindible por supuesto para conseguir transmitirlos con
éxito. Existe como es sabido una copiosisima literatura académica sobre empresa piblica en
Espafia producida sobre todo durante el periodo de méxima pujanza de la misma (afios sesenta
y sefenta del pasado siglo, con prolongacién también durante los ochenta) durante el cual se
publicaron numerosos articulos y monografias sobre la materia desde diversos puntos de vista,
asi como no pocos libros colectivos. Sin embargo, aunque no pueda decirse ciertamente que
la bibliografia aludida carezca de interés en el momento presente para conocer de dénde
venimos —y en ocasiones también como muestra de buen quehacer doctrinal—, resulta patente
su escasa virtualidad para explicar la realidad actual de la empresa piblica en Espafia y el
marco juridico-positivo en vigor, al que no se acomoda en modo alguno.

Como estudios representativos que reflejan lo que fue el sector piblico econémico en
Espafia durante su efapa estelar cabe destacar los de R. MartiN MaTEO, Ordenacién del
sector piblico en Espafa, Civitas, 1973), G. AriNo Orriz, «La empresa piblica», en el vol.
col. dirigido por F. GarriDO FauA, El modelo econdmico en la Constitucién Espafiola, vol. 2,
Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, pp. 9-231) y S, MarTiN-RETORTILO, Derecho
Administrativo Econémico, |, La Ley, 1988, Capitulo IV.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
22 ISSN 2341-2135, nom. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 16-80



ELEMENTOS PARA PERFILAR UN CONCEPTO ESTRICTO DE EMPRESA PUBLICA

identificar el régimen juridico peculiar que las singulariza frente a las que solo
lo son en un sentido formal (ll). A continuacién, se realiza una aproximacién
a las diferentes versiones del concepto de empresa pdblica en sentido amplio
que estén plasmadas en nuestra legislacion (lll). Y el andlisis se completa
con la consideracién de algunos grupos de entidades de adscripcién dudosa
dentro de la dualidad de conceptos de empresa piblica que distinguimos (IV)
y con una referencia a las participaciones minoritarias del Sector Pdblico en
las empresas privadas (V) (10).

Il. ELEMENTOS PLASMADOS EN EL DERECHO POSITIVO EN VIGOR
QUE CONFIGURAN UNA NOCION ESTRICTA DE EMPRESA PUBLICA

Como ha quedado apuntado, nuestro Derecho positivo incorpora regu-
laciones que permiten identificar con cierta precisién una nocién estricta de
empresa puUblica, si bien su plasmacién se hace de manera dispersa, pues
aparece en bloques normativos diferentes, e incluso alejados entre si, que

(10)  El predominio de la perspectiva juridico-conceptual en el presente trabajo hace que
tengamos que dejar fuera de nuestra atencién otros puntos de vista para abordar la materia,
que serfan también de indudable interés, pero que deben quedar para otra ocasién. Es el
caso, en particular, de la consideracién de la empresa publica (sentido estricto) como politica
publica en el marco del intervencionismo estatal en la Economia; perspectiva que conllevaria
indagar sobre el sentido que en los momentos actuales tiene el Estado-empresario —esto es,
qué objetivos debe cumplir la empresa piblica, en qué situaciones se justifica y en cudles
no— asi como contrastar las coordenadas generales identificables sobre la materia con la
realidad concreta actualmente existente en Espaiia.

También deben quedar fuera de nuestra atencién las cuestiones vinculadas a la gestién
y el gobierno corporativo de las empresas publicas (aqui es el sentido amplio de la expre-
sién el que se impone sin lugar a dudas). Cuestiones de notoria relevancia sobre las que se
vienen detectando deficiencias o disfunciones muy arraigadas y extendidas entre nosotros
(entre ellas, la excesiva rotacién de los altos cargos de direccién de las entidades como
consecuencia de su vinculacién a los cambios de Gobierno o de Ministro, el predominio de
las afinidades politicas en su seleccién por encima de la profesionalidad y preparacién para
el cargo, o una permanencia en los cargos desvinculada de mecanismos efectivos de rendi-
cién de cuentas). Deficiencias que en los Gltimos afios han llegado a niveles esperpénticos
que han hecho encenderse todas las alarmas (baste mencionar al efecto la pertenencia de
Koldo Garcia Izaguirre, protagonista de la trama Koldo-Abalos-Cerdén, al Consejo Rector del
organismo Puertos del Estado y al Consejo de Administracién de Renfe Mercancias durante
la etapa en la que José Luis Abalos fue Ministro de Transportes). Lo cual no deberia servir
para confaminar a todos los altos directivos de las empresas publicas, ni para esconder que
pueden encontrarse ejemplos de buenas précticas (quizds no muchos) en la seleccién de los
mismos, pero si para evidenciar un gravisimo problema de nuestro sistema institucional —no
exclusivo por desgracia de las empresas piblicas— que se configura en la préctica como un
«Estado clientelar de partidos» en el que estos tienden a expandir al maximo su control de
las instituciones. Y en esta dindmica no cabe duda de que los Gobiernos de P. Sdnchez han
llegado a unos niveles especialmente preocupantes.
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abordan probleméticas muy diversas. De modo que no se formula en términos
explicitos y visibles, sino que su hallazgo requiere una cierta labor de inda-
gacién de los significados concretos de determinadas expresiones legales y
de sus consecuencias.

Sobre la base de este punto de partida, entiendo que es preciso tener en
cuenta cuatro regulaciones que afectan a otros tantos aspectos del régimen de
las entidades que integran el Sector Pdblico: las dos que vamos a considerar en
primer lugar forman parte del Derecho de la UE —resultando en consecuencia
comunes a todos los Estados miembros (11)— y se refieren como veremos a
cuestiones nucleares del marco juridico de las entidades pudblicas. Y las otras
dos tienen un alcance més «doméstico» en el sentido de que se plasman en nor-
mas de Derecho espafiol que no constituyen trasposicién del Derecho europeo.

1. La sujecion de la actividad econémica que desarrollan las enti-
dades publicas al Derecho de la Competencia y, en particular,
al régimen restrictivo de las ayudas puoblicas a empresas

Como es bien sabido, el Derecho de la UE establece un marco general
regulador de la competencia en el mercado que resulta aplicable a cualquier
actividad que tenga un cardécter econémico, con independencia de la confi-
guracién subjetiva de la entidad que la realiza, esto es, incluyendo tanto a
las entidades privadas como a las poblicas, y tanto a las que tienen dnimo de
lucro como a las que no lo tienen.

Ello conlleva la plena sujecién de la actividad econémica que desarro-
llan las entidades piblicas al Derecho europeo de la Competencia, esto es,
a las normas del TFUE que se refieren a la materia (arts. 101 a 109) y a
las numerosas disposiciones de Derecho derivado que se han dictado como
complemento de las mismas. En particular, interesa destacar dos preceptos
nucleares incorporados al Tratado:

(11) Esta derivacién del Derecho europeo de cuanto vamos a exponer en los aparta-
dos II. 1y I1.2 implica la existencia de un sustrato comin en la materia aplicable a todos los
Estados miembros de la UE y, por tanto, un marco de homogeneidad conceptual al respecto.
Pero incluso més allé del espacio comunitario europeo es posible encontrar marcos compartidos
infernacionalmente sobre el concepto de empresa piblica. En este sentido cabe aludir a la
definicién de empresa piblica que incorpora el documento, calificable como soft law, aprobado
por la OCDE Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Piblicas,
Edicién 2015, pp. 15-16, que viene a coincidir con el concepto estricto de empresa publica al
que nos vamos a referir en el presente Epigrafe. En dicho documento, la definicién de empresa
plblica se vincula al ejercicio de actividades econdmicas por el Estado o poderes piblicos; acti-
vidades econdmicas que consisten en «ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado»
que en principio pueden «llevarse a cabo por un operador privado para obtener beneficios».
Y se subraya que tales actividades tienen lugar «en mercados en los ya existe competencia
con ofras empresas o en los que, dada la normativa existente, podria existirs competencia.
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En primer lugar, procede recordar que el art. 106.1 prohibe a los Esta-
dos —en lo que ahora interesa— adoptar o mantener respecto a las empresas
pUblicas cualquier medida que sea «contraria a las normas de los Tratados,
especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109, ambos inclusive».
De manera que se hace referencia explicita al principio general de prohibicién
de discriminacién por razén de la nacionalidad (art. 18) y a las disposiciones
del propio TFUE sobre competencia (arts. 101 a 109), que se aplican por
tanto plenamente a las empresas pdblicas. Concepto este Gltimo que hay que
entender en el sentido material o sustantivo apuntado, esto es, referido a las
entidades piblicas que desarrollan actividades econdmicas, las cuales quedan
sujetas al principio de paridad de trato inherente al Derecho de la Competencia.

En segundo lugar, es también conocido que el art. 107.1 TFUE establece
un régimen restrictivo de las ayudas piblicas a empresas. Con no pocos mati-
ces y excepciones cuya mencién no viene ahora al caso, se excluyen como
«incompatibles con el mercado interior» las ayudas piblicas que, bajo cualquier
forma, falseen o amenacen falsear la competencia favoreciendo a determina-
das empresas. De modo que se formula una cldusula general de gran alcance
que se ha venido interpretando de manera inequivoca como comprensiva no
solo de las ayudas a las actividades econémicas privadas sino también a las
empresas plblicas que lo sean en un sentido estricto o material.

En efecto, conforme a lo que resulta de la jurisprudencia consolidada del
Tribunal de Justicia, el concepto de empresa a estos efectos pivota en torno a
la naturaleza de las actividades que desarrolla la entidad de que se trate, con
independencia de cudl sea su estatuto juridico. De modo que se incluye dentro
de dicho concepto a cualquier entidad que ejerce una actividad econdmica,
esto es, que ofrece bienes y servicios en un determinado mercado (12).

Asi las cosas, estaremos ante una empresa en el sentido del art. 107
del Tratado en aquellas situaciones en las que las entidades pdbicas ofrezcan
bienes y servicios en un escenario que quepa considerar como «mercado», lo
que conlleva la importantisima consecuencia de la aplicacién a las mismas del

(12) Véanse en este sentido los pérrafos 6 a 37 de la Comunicacién de la Comisién
relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el art. 107, apartado 1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (216/C 262/01), DOUE de 19 de julio de
2016, en los que se resume la doctrina fijada por numerosas sentencias del Tribunal de Justicia
y por decisiones de la propia Comisién. En esta Comunicacién se subraya que la existencia
de un mercado en un determinado servicio puede variar de un Estado a ofro y puede cambiar
a lo largo del tiempo, por lo que no se puede hacer una lista cerrada de actividades que son
econémicas y las que no lo son. No obstante, excluye del concepto de empresa las actividades
que implican «ejercicio de la autoridad pdblica» o en las que las entidades piblicas actian «en
calidad de Administraciones piblicas» y fija criterios para deslindar, dentro de las actividades
pUblicas que no implican ejercicio de autoridad (como la asistencia sanitaria, la educacién o
la cultura), las que tienen naturaleza econémica y las que no la tienen.
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Derecho de la Competencia y la entrada en juego del principio de paridad de
trato respecto a las empresas privadas y la prohibicién de ayudas que falseen
la competencia (13). Razén por la cual existe una regulacién ad hoc en el
Derecho europeo que impone un régimen de transparencia a las relaciones
financieras entre los Estados miembros y sus empresas piblicas entendidas en
este sentido estricto o material (14).

Hay por tanto un concepto estricto de empresa piblica derivado de esta
acotacién del dmbito de aplicacién del Derecho de la Competencia que exige
que estemos ante una «empresa» en el sentido material o sustantivo indicado
—actividad consistente en el ofrecimiento de bienes y servicios en el mercado—
y ademds obviamente que resulte encuadrable en el Sector Piblico, pues en
otro caso estaremos ante una empresa privada (15).

(13) Dentro de la abrumadora bibliografia sobre Derecho de la Competencia —que
en el Derecho espafiol gira en torno a la Ley de Defensa de la Competencia y a la Ley de
Competencia Desleal— un excelente resumen respecto a las reglas que rigen la competencia
desde el punto de vista del Derecho publico se encuentra en el libro de J. C. LAGUNA DE
PAZ, Derecho Administrativo Econémico (Civitas, 2016, pp. 317-361), en el que se incluye
también una exposicién sobre su aplicacién a las actividades econémicas que llevan a cabo
las Administraciones Poblicas (337-341).

(14)  Se trata de la Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre de 2006, que contiene
la versién codificada de la anterior Directiva 80/723/CE. La trasposicién en Espafia de la
Directiva 2006/111 se llevé a cabo mediante la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia
de las relaciones financieras entras las Administraciones Pdblicas y las empresas publicas.
Sus disposiciones exigen que las empresas publicas —tanto las estatales como las autoné-
micas y locales— elaboren un anexo a sus cuentas anuales con informacién sobre la puesta
a disposicién de fondos efectuada a su favor por las AAPP. Anexo que se remite a la IGAE
Estado y quedan a disposicién de la Comisién Europea. Pero dicho anexo no forma parte
de las cuentas anuales ni es objeto de publicacién, de modo que la transparencia exigida
se proyecta solo respecto al ejercicio del control de las ayudas piblicas por la Comisién, sin
implicar el escrutinio publico de las mencionadas relaciones financieras.

(15) La condicién de publica de una empresa puede derivar de que las entidades del
Sector Pdblico participen mayoritariamente en su capital o bien de situaciones en las que, aun
no alcanzdandose dicha participacién mayoritaria, la sociedad participada sea dependiente de
una entidad publica por tener ésta una posicién de control sobre la misma en los términos que
establece el art. 42 del Cédigo de Comercio. Véase en este sentido la nocién de «sociedad
mercantil estatal» que consagra el art. 166.1.c LPAP, cuya remisién al art. 4 de la Ley del
Mercado de Valores de 1988 hay que entenderla referida hoy al articulo citado del Cédigo de
Comercio. E idéntica nocién de sociedad mercantil estatal se plasma en la LRJSP (art. 111.17).

En la misma linea de identificacién de las posiciones de dominio efectivo se mueve el
Derecho de la UE cuando define la empresa piblica como «cualquier empresa en la que los
poderes pUblicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén
de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas que la rigen» (art. 2.b de
la Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre de 2006). Definicién que se incorpora a
nuestro Derecho por el art. 2.1 de la ley 4/2007, de 3 de abril, sin perjuicio de que, en
relacién con la AGE la mencionada Ley se remita al art. 166.1 LPAP, que fija el perimetro del
«patrimonio empresarial» de la Administracién del Estado.
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Sobre esta base conceptual, si uno repasa la némina de las entidades que
vienen calificadas formalmente como «empresas pUblicas» o «sector piblico
empresarial» en nuestro pais, llega a la conclusién de que la mayor parte de
ellas no lo son en el sentido material indicado, pues se trata de entidades que
llevan a cabo diversas tareas de gestion piblica en sectores especificos que no
consisten precisamente en ofrecer bienes y servicios en mercados competitivos.

Por lo que se refiere al dmbito estatal, asi sucede en primer lugar con
las denominadas Entidades Piblicas Empresariales que constituyen brazos
ejecutivos de la AGE en &mbitos determinados vinculados a un determinado
Ministerio, como es el caso, entre otros muchos, de la FNMT (Fabrica Nacio-
nal de Moneda y Timbre), el CDTI (Centro para el Desarrollo Tecnolégico y la
Innovacién), SASEMAR (Entidad de salvamento maritimo), ENAIRE (control del
tréfico aéreo), el Consorcio de Compensacién de Seguros, el IDAE (Instituto
para la Diversificacién y Ahorro de la Energia), la entidad Red.es (entidad para
la sociedad de la informacién y agenda digital), o el ADIF (Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias).

Pero asi sucede también con gran parte de las entidades estatales con
formato societario —las Sociedades Estatales—, que mayoritariamente se confi-
guran como entidades instrumentales para la ejecucién de politicas piblicas de
diversa indole sin actuar como operadores de mercado. Piénsese, por ejemplo,
en las Sociedades que se dedican a tareas puUblicas tan sensibles como los
equipamientos penitenciarios y de la seguridad del Estado, la ciberseguridad
o la ingenieria de sistemas para la defensa nacional (16). O también en la
que se ocupan de la proyeccién cultural de Espafia en exposiciones y eventos
internacionales (Accién Cultural Espaiiola SA), de las infraestructuras agrarias
(SEIASA), de las obras hidrdulicas (Aguas de las Cuencas de Espafia, ACUAES)

o de las infraestructuras del transporte terrestre (SEITT) (17). En ofros casos en

(16)  Sociedades Estatales son en efecto la SIEPSE (Sociedad de Infraestructuras y Equi-
pamientos Penitenciarios y de la Seguridad del Estado), el INCIBE (Instituto Nacional de Ciber-
seguridad de Espafia) y la entidad ISDEFE (Ingenieria de Sistemas para la Defensa de Espaiia).

(17) Conviene advertir de la existencia de entidades estatales que utilizan la denomi-
nacién de Sociedad pero que no son Sociedades Rstatales de acuerdo con la nocién de las
mismas que incorpora la legislacién vigente (art. 166.1.c LPAP y art. 111.1 LRJSP). Es el caso
de la citada Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASEMAR) que en su momento
fue creada en el marco de lo previsto en la Ley General Presupuestaria vigente durante los
afos noventa (Texto refundido de 1988), cuyo art. 6.1.establecia un concepto muy amplio de
Sociedad estatal que incluia no solo a las sociedades mercantiles con participacién mayoritaria
del Estado, sino también (letra b) a «las Entidades de derecho piblico que por Ley hayan de
ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado». De modo que la utilizacién de este
marco conceptual ya derogado explica la calificacién como Sociedad de una entidad que
actualmente se configura como Entidad Piblica Empresarial y no como Sociedad Mercantil,
lo que ciertamente puede dar lugar a equivocos. Otro tanto puede decirse de la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), creada en su momento al amparo del precepto
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cambio —los menos— las Sociedades Estatales si acttan como empresas en el
sentido material indicado, pues ofrecen bienes y servicios en mercados compe-
titivos, como sucede con Paradores de Turismo (servicios turisticos), Navantia
(construccién naval), Correos (mercado postal) o CETARSA (Compaiia Espafiola
de Tabaco en Rama) (18), o como sucedia con Bankia con anterioridad a su
absorcién por Caixabank (19). Y salta a la vista que son muy marcadas las
diferencias de estas Gltimas sociedades respecto a las anteriormente aludidas
desde un punto de vista sustantivo, con independencia de que su forma juridica
sea exactamente la misma.

Y por lo que se refiere al dmbito autonémico y local, es todavia mds
excepcional encontrar entre las sociedades piblicas algunas que encajen en
el concepto de empresa publica en sentido propio (20).

citado de la Ley General Presupuestaria de 1988 por la Ley 5/1996, de 10 de enero, de
creacién de diversas entidades de Derecho Piblico: la SEPI no es tampoco una Sociedad
Mercantil Estatal (si que lo son las diversas sociedades participadas mayoritariamente por la
misma) sino una entidad de Derecho piblico.

(18) El marco econdmico vy juridico en el que se desenvuelven algunas de las empre-
sas plblicas mencionadas se ha transformado significativamente en las Gltimas décadas. Asi,
CETARSA se creé en 1987, en el marco de la liberalizacién del sector tabaquero consecuencia
de nuestra incorporacién a la CEE, lo que condujo a la supresién del antiguo monopolio de
tabacos. Y Correos tiene una dilatada existencia a sus espaldas, pero su marco legal se trans-
formé por completo con ocasién de las Directivas europeas que impusieron la liberalizacién
progresiva de los servicios postales en la UE. De manera que lo que era una entidad gestora
de un monopolio estatal pasé a convertirse en una empresa de servicios que se desenvuelve
en un mercado competitivo.

(19) También cabe incluir en este grupo a ENSA (Equipos Nucleares SA, dedicada a
la fabricacién de componentes nucleares) y a Enusa Industrias Avanzadas SA (anteriormente
denominada ENUSA, Empresa Nacional del Uranio SA), que son sociedades estatales de
capital integramente publico.

(20) Por ejemplo, en el caso de Aragén, si observamos las sociedades autonémicas
englobadas en la denominada Corporacién Empresarial Piblica, las cuales se califican glo-
balmente como «empresas piblicas», vemos que todas ellas asumen la ejecucién de politicas
pUblicas en dmbitos concretos (suelo y vivienda, gestién agroambiental, apoyo a la internacio-
nalizacién de las empresas, gestién de grandes poligonos industriales, logisticos o tecnolégicos,
efc.) pero no son empresa en sentido estricto. Dicha Corporacién si partficipa en empresas que
lo son propiamente, pero lo hace de forma minoritaria, de modo que se trata de empresas
privadas con una participacién minoritaria del sector pdblico.

Para el dmbito municipal, puede ser ilustrativo el caso del Ayuntamiento de Madrid, que
ha creado diversas sociedades para gestionar determinados servicios a las que califica en
muchos casos como «empresas municipales», pero que no operan en mercados competitivos
y por tanto no son empresas en sentido estricto (Empresa Municipal de Transportes, Empresa
Municipal de la Vivienda y Suelo, Calle 30 S.A., etc.), salvo en el caso de la Empresa Muni-
cipal de Servicios Funerarios y Cementerios, que actia en un sector actualmente liberalizado.
Lo mismo sucede con las sociedades municipales del Ayuntamiento de Zaragoza, que operan
como brazos ejecutivos del Ayuntamiento en dreas concretas de su competencia (vivienda,
cultura, deporte o servicios de abastecimiento y saneamiento del agual).
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Por lo demds, debe advertirse que no pocas de las entidades aludidas que
no son empresas en sentido estricto desarrollan actividades directamente rela-
cionadas con el fomento de la actividad econémica en sus diferentes facetas:
son entes publicos de gestién en el drea econdmica, formando parte de lo que
puede calificarse como «Administracién econémica», pero no son operadores
de mercado. Este es el caso, en el dmbito estatal, de determinados organis-
mos especializados como el ICO (el Instituto de Crédito Oficial, que opera
como agencia financiera del Estado), el ICEX (Instituto de Comercio Exterior),
el Consorcio de Compensacién de Seguros, Puertos del Estado, el ADIF o la
propia SEPI (entidad tenedora de participaciones accionariales del Estado),
asi como de las numerosas agencias de desarrollo regional que existen en
las CCAA ya sea con forma de entidad de Derecho piblico o de sociedad
autonémica (21). Todas ellas tienen una vocacién marcadamente econémica
en el sentido de que ejecutan politicas publicas en el dmbito de la Economia
e impulsan su crecimiento, pero su objeto no consiste en ofrecer bienes o
servicios en mercados competitivos.

Nos quedamos por tanto con dos ideas centrales como corolario de lo
expuesto:

a) El Derecho europeo de la Competencia somete a todas las activida-
des econémicas privadas y puoblicas a una disciplina comin plasmada en
los preceptos del TFUE sobre la materia y en el denso corpus normativo y
jurisprudencial que los complementa. Ello ha propiciado la acotacién de un
concepto material o sustantivo de empresa piblica vinculado a la naturaleza
de la actividad que desarrollan las entidades del Sector Piblico: estaremos
ante una empresa publica cuando su actividad merezca el calificativo de
«econdmica» en el sentido expuesto, ademds de que la titularidad o el control
de la misma sean piblicos.

b) La gran mayoria de las entidades que en Espaiia se vienen incluyendo
bajo el rétulo de «empresas puiblicas» o también dentro del «sector piblico
empresarial» o del «patrimonio empresarial» de la Administracién no son
empresas en el estricto o material aludido y quedan fuera por tanto de la
aplicacién de las reglas del Derecho de la Competencia y, en particular, del
régimen restrictivo de las ayudas pdblicas a empresas.

(21) Este es el caso de entidades como el Instituto Aragonés de Fomento, Aragén Exterior
SA, la Sociedad para el desarrollo regional de Cantabria, el Instituto para la Competitividad
Empresarial de Castilla y Ledn, el Instituto Gallego para la Promocién Econémica, la Agencia
de Desarrollo Econémico de la Rioja, el Instituto Valenciano de Competitividad Empresarial o
la Sociedad para la transformacién competitiva del Pais Vasco. Pero hay también CCAA en las
que las tareas de impulso al desarrollo econdmico regional se atienden desde el propio Depar-
tamento o Consejeria competente sobre Economia. Ello ilustra sobre la pluralidad de opciones
organizativas que se utilizan para el ejercicio de las politicas pdblicas de fomento econémico.
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2. La exclusién de las empresas publicas en sentido estricto de
la sujecién a la legislacion sobre contratacién de los poderes
adjudicadores

Un segundo elemento que aporta el Derecho positivo en vigor para acotar
el concepto estricto o material de empresa publica viene dado por la fijacién
del &mbito de aplicacién subjetiva de la legislacién sobre contratacién pdblica.

Es bien sabido que la creacién de un mercado abierto de compras pdblicas
en la UE se ha proyectado sobre unos determinados contratos objeto de armo-
nizacién comunitaria y sobre un circulo de entes piblicos —los denominados
«poderes publicos adjudicadores»— cuya determinacién no se hace depender
de calificaciones formales o nominales sino de nociones de cardcter material
o sustantivo (22). Lo cual se justifica por el hecho de que la delimitacién de lo
que es Administracién pdblica dentro de la organizacién interna de los Estados
miembros varia entre unos y otros, de modo que podrian utilizarse versiones
restrictivas de este concepto para eludir las exigencias comunitarias.

De esta manera, las Directivas europeas y la legislacién de los Estados
miembros que las trasponen vienen delimitando su dmbito de aplicacién en
base a un concepto —«poder adjudicador»— que responde a criterios sustan-
tivos. Concretamente, es sabido que las Directivas europeas regulan no solo
la contratacién de los Estados, las autoridades regionales y las locales, sino
también la de todas aquellas entidades que, con independencia de su forma o
calificacién, hayan sido creadas «especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil» (23) y estén
bajo el control piblico en los términos que establecen también las Directi-
vas (24). De manera que sélo en el caso de que desarrollen actividades que
tengan cardcter industrial o mercantil las entidades piblicas quedan fuera del
dmbito de aplicacién de las Directivas.

Sobre esta base, nuestra LCSP (art. 3.3) asume el concepto europeo de
poder adjudicador incorporando como cldusula genérica y abierta la men-

(22) Dejamos ahora fuera de nuestra atencién la fijacién por las Directivas europeas
de unos deferminados umbrales cuantitativos minimos en el valor econémico de los contratos
pUblicos para que queden sujetos a regulacién armonizada.

(23) Esta es en efecto la férmula que incorpora la Directiva 2014/24/UE sobre contra-
tacién poblica en su definicién del concepto de poder adjudicador (art. 2.1), como también
lo hacian sus antecesoras en el marco de la doctrina establecida por el TJUE. En los mismos
términos se expresa la Directiva 2014/23/UE sobre adjudicacién de contratos de concesién
(art. 6.4).

(24) Tal control poblico se da cuando su financiacién mayoritaria se realiza por una
entidad que sea poder adjudicador, asi como en el caso de que los poderes adjudicadores
supervisen su gestién o designen a mds de la mitad de su érgano de administracién o direccién
(Art 2.1.4 de la Directiva 2014/24).
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cionada definicién plasmada en las Directivas (lo son las «entidades creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
cardcter industrial o mercantil» a las que alude el apartado d) de dicho art 3.3).
De modo que quedan incluidas en dicho concepto de poder adjudicador no
solo las Administraciones piblicas definidas en el art. 3.2, sino también ofras
entidades pdblicas que sin ser Administraciones respondan a dicho criterio,
si bien el grado de sujecién a la Ley se hace en unos términos muy diferentes
para las Administraciones y para los demds poderes adjudicadores que no
sean Administracién (25). Respecto a los entes piblicos que no encajan en el
concepto de poder adjudicador, quedan sujetos a un nivel de regulacién por
la LCSP que es en realidad limitado (26), lo cual es consecuencia de que el
Derecho europeo no aborda la contratacién de tales entes y deja libertad a la
legislacién de los Estados miembros en relacién con los mismos. De modo que
hay tres niveles de regulacién en la contratacién pdblica por parte de la LCSP:
el mds exhaustivo que es propio de los contratos que celebran las Administra-
ciones Piblicas, el intermedio de los contratos que celebran los demds poderes
adjudicadores, y el de contenido limitado que caracteriza a la regulacién de
los contratos de las demds entidades del Sector Pdblico.

En cualquier caso, lo importante a nuestros efectos es detenerse a consi-
derar el alcance de la férmula que se utiliza para delimitar las entidades que
son poderes adjudicadores a efectos de la legislacién contractual y las que
no lo son; férmula que, como hemos apuntado, responde a criterios sustanti-
vos (creadas para satisfacer «necesidades de interés general que no fengan
cardcter industrial o mercantil»).

(25) Este diferente nivel de sujecién se plasma en la propia estructura sistemdtica de la
Ley, que dedica su extensisimo Libro Segundo (arts. 115-315) a regular de manera exhaustiva
los contratos de las AAPP, que son los Unicos que califica como «contratos administrativoss»
(art. 25). En cambio, dedica tan solo unos pocos preceptos (los arts. 316-320, que integran
el Titulo | de su Libro Tercero) a regular los contratos que celebren los poderes adjudicadores
que no sean Administracién, si bien no puede pasarse por alto el hecho de que esos pocos
preceptos contienen amplias remisiones a las disposiciones del Libro Segundo; especialmente,
en lo relativo a la preparacién y adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada
(art. 317). Por ofro lado, es preciso fener en cuenta la aplicacién al conjunto de los poderes
adjudicadores de diversos preceptos contenidos en el Titulo Preliminar y en los Libros Primero
y Cuarto de la Ley. Lo que sucede también, aunque de manera mds limitada, en relacién
con la contratacién de las entidades del sector piblico que no tengan la condicién de poder
adjudicador.

(26) Véanse los arts. 321 y 322 LCSP (Titulo Il del Libro Tercero), que se limitan a fijar
unas reglas minimas sobre el procedimiento de contratacién de dichas entidades y a remitir
a las correspondientes instrucciones publicadas en el respectivo perfil del contratante en las
que cada entidad debe regular los procedimientos de contratacién. Existe por tanto en estos
casos un amplio margen de flexibilidad para que cada entidad fije las pautas que considere
convenientes dentro del respeto a los principios generales al que alude el art. 321.1 (publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, e igualdad y no discriminacién).
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En realidad, la definicién comunitaria de poder adjudicador dista de ser
acertada en su formulacién y clara en su alcance, lo cual se ha manifestado
en las no pocas dudas y controversias que se han planteado en su aplica-
cién. Asi, puede dar lugar a entender que las entidades publicas con forma
mercantil (sociedades de capital publico) quedan fuera de dicho concepto, lo
cual vendria a quedar corroborado por el hecho de que las Directivas utilicen
la expresién de «organismos de Derecho piblico» para referirse a los poderes
adjudicadores (27). Pero no es esta ni mucho menos la linea interpretativa
que ha prevalecido, pues hay una consolidada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE que se ha decantado por un concepto amplio de poder
adjudicador que en modo alguno excluye a las entidades pdblicas por el mero
hecho de estar sujetas al Derecho privado y que va mucho mds allé de lo que
una comprensién literal de la definicién contenida en las Directivas podria
dar a entender.

En efecto, la jurisprudencia comunitaria ha venido manteniendo que el
concepto de poder adjudicador debe interpretarse «de manera funcional y en
sentido amplio», lo cual implica que dicha calificacién no queda excluida por
el estatuto de Derecho privado que se atribuya a las entidades piblicas y, por
otro lado, que existe en la prdctica una clara predisposicién jurisprudencial
favorable a identificar la existencia de «necesidades de interés general que no
tengan cardcter industrial y mercantil» (28). Requisito para cuya apreciacién
deben tenerse en cuenta «todos los elementos juridicos y facticos pertinentes»,
esto es, «las circunstancias que hayan rodeado la creacién del organismo de
que se trate y las condiciones en que ejerce su actividad», entre las que el

(27) En efecto, esta esta es la expresién que figura en el art. 2.1 de la Directiva
2014/24 y en el art. 6.4 de la Directiva 2014/23, la cual es manifiestamente equivoca si
se tiene en cuenta la prevalencia de un criterio sustancial en la delimitacién del concepto de
poder adjudicador, segin exponemos en el texto a continuacién, en base al cual las entidades
pUblicas de Derecho privado pueden ser poderes adjudicadores.

(28) Tengo en cuenta en particular los siguientes pronunciamientos del TJUE: Sentencia
de 15 de enero de 1998 (Asunto C-44/96, Mannesman), Sentencia de 10 de noviembre de
1998 (Asunto C-360/96, BFI Holding), Sentencia de 15 de mayo de 2003 (Asunto C-214/00,
Comisién/Espafa), Sentencia de 22 de mayo de 2003 (asunto C-18/01, Korhonen y ofros),
Sentencia de 16 de octubre de 2003 (Asunto C-283/00, Comisién/Espafa) y Sentencia de
5 de octubre de 2017 (Asunto C-567/15, VLRD, sociedad filial de los ferrocarriles lituanos).
En esta jurisprudencia se subraya (por ejemplo, apartado 31 de la dltima sentencia citada)
que la inferpretacién amplia y funcional del concepto de poder adjudicador se fundamenta
en la propia finalidad de las Directivas sobre contratos piblicos, las cuales persiguen evitar
el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionales por las entidades financiadas
o controladas por los Estados que se guien por «consideraciones que no sean econdmicas».

La doctrina se ha ocupado ampliamente del concepto de poder adjudicador; véase por
ejemplo recientemente, J. M. Gimeno Felt, Hacia una buena administracién desde la contra-
tacién poblica, Marcial Pons, 2024, pp. 41 y ss.
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Tribunal de Justicia menciona expresamente —como circunstancias que revelan
necesidades de inferés general no meramente mercantiles— que la actividad
no se desarrolle en un contexto de competencia en el mercado, que el dnimo
de lucro no sea el objetivo principal, o que no se asuman realmente los riesgos
econdmicos vinculados a la actividad. De modo que solo si se dan las circuns-
tancias opuestas —la entidad en cuestién opera en condiciones normales de
mercado, tiene dnimo de lucro como objetivo principal y soporta las pérdidas
derivadas del ejercicio de su actividad—, habrd que concluir que tiene cardcter
industrial o mercantil quedando fuera del concepto de poder adjudicador (29).

Con ello se viene a dibujar por la legislacién contractual un concepto
estricto o restringido de empresa publica referido a las entidades publicas que
quedan fuera de la nocién de poder adjudicador acufiada por el Derecho
europeo; concepto estricto de empresa pUbica que viene a ser sustancialmente
coincidente con el delimitado en el apartado anterior desde la perspectiva del
Derecho de la competencia.

En efecto, gran parte de las entidades instrumentales que en Espafa
se vienen calificando como empresas piblicas o como integrantes del sector
publico empresarial quedan incluidas en el concepto de poder adjudicador
y, por tanto, sujetas a las Directivas europeas y a la legislacién espafiola que
regula su contratacién. Y solo las que desarrollan su actividad en mercados
competitivos asumiendo los riesgos correspondientes quedan excluidas de esta
nocién y se sujetan a un marco contractual mucho mds flexible.

Asi, tienen la condicién de poderes adjudicadores no solo las Entidades
Piblicas Empresariales y formas autonédmicas equivalentes a las que més atrds
hemos aludido —incluyendo las que ejecutan politicas piblicas en el drea eco-
némica como el ADIF o el ICO, la SEPI o el Consorcio de Compensacién de
Seguros—, sino también las numerosas sociedades publicas que asumen tareas
especificas de gestion en el marco de las competencias de la Administracién
matriz, como es el caso de las antes mencionadas INCIBE, Accién Cultural
Espafiola S.A., ISDEFE, o SIEPSE (30), entre otras muchas. Tan sélo quedan
fuera del concepto de poder adjudicador una parte relativamente pequefia de

(29) En rigor lo que se afirma es que si se dan fales circunstancias (competencia,
lucro, asuncién de riesgos) «es poco probable» que la entidad no tenga cardcter industrial o
mercantil. De manera que incluso en estos casos el Tribunal ha preferido evitar la rotundidad.
Véase en este sentido apartado 51 de la STJUE de 22 de mayo de 2003, apartado 82 de la
STJUE de 16 de octubre de 2003 y apartado 44 de la de 5 de octubre de 2017.

(30) Precisamente, sobre esta Sociedad (anteriormente denominada SIEPSA, Sociedad
Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios SA) versé la STJUE antes citada de 16
de octubre de 2003 (Asunto C-283/00, Comisién/Espafia) en la que se declaré que Espafa
habia incumplido las Directivas de contratacién publica al no considerar Poder Adjudicador
a dicha Sociedad.
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las formalmente calificadas como empresas piblicas o «sector piblico empre-
sarial»: aquellas que acttan como operadores de mercado (como es el caso
de Navantia, Paradores o Correos) (31).

Tenemos por tanto un segundo elemento que coincide sustancialmente
en su alcance con el expuesto en el apartado anterior: las empresas piblicas
en sentido estricto quedan excluidas del concepto de poder adjudicador vy,
en consecuencia, tienen un grado de sujecién limitado a la legislacién de
contratos pUblicos. De esta manera, tales empresas piblicas se caracterizan
no solo por estar sujetas al Derecho de la competencia y al correspondiente
régimen restrictivo de las ayudas de Estado, sino también por desenvolverse
en un marco contractual mds flexible que el propio de las entidades que son
empresas puiblicas solo en el sentido amplio y formal de la expresién.

3. Los titulos representativos del capital de las sociedades que
desarrollan actividades econémicas como patrimonio embar-
gable de las Administraciones publicas

Otra aproximacién que conduce a resultados bdsicamente concurrentes
nos la proporciona la legislacién sobre patrimonio de las AAPP al fijar el
dmbito de aplicacién del principio de inembargabilidad de los bienes y dere-
chos que integran los patrimonios piblicos. Un principio en virtud del cual las
Administraciones se benefician de una prerrogativa que excluye a una gran
parte de su patrimonio de la posibilidad de embargos acordados por Juzgados
y Tribunales, o por cualquier autoridad administrativa, en pago de deudas no
satisfechas por la correspondiente Administracion.

El punto de arranque de esta cuestién hay que situarlo en un concreto
pronunciamiento del Tribunal Constitucional (la STC 166/1998, de 15 de julio)
que vino a matizar o corregir el tradicional privilegio de inembargabilidad de
los bienes publicos, que venia siendo aplicado al conjunto del patrimonio de
las entidades piblicas. Por tanto, no solo a los bienes de dominio pdblico o
demaniales, sino también a los de dominio privado o patrimoniales.

De acuerdo con la doctrina sentada por el TC en dicha Sentencia, el privi-
legio de inembargabilidad no puede extenderse a todos los bienes y derechos
de los que son titulares las AAPP, sino que tal privilegio solo se justifica en el
caso de los bienes de dominio piblico y en los bienes y derechos de domino
privado que, aun sin afectacién formal a un uso o servicio publico, de hecho

(31) Son por supuesto poder adjudicador las entidades instrumentales que integran el
denominado «sector publico administrativo» (normalmente serdn Administraciones piblicas
conforme al art. 3.2 LCSP) asi como el «sector piblico fundacional» (el art. 3.3.b LCSP dispone
expresamente que las fundaciones piblicas son poderes adjudicadores).
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se utilizan como soporte material para la prestacién de servicios o funciones
pUblicas. Solo en tales casos entendié el TC entran en juego los principios de
eficacia en la accién administrativa y de continuidad en los servicios pUblicos
para justificar un limite al derecho a la tutela judicial frente a las AAPP (32).

Esta posicién del TC sobre el alcance del principio de inembargabilidad
se incorpord posteriormente, como no podia ser de otra manera, a nuestro
Derecho positivo, no solo a la legislacién de Haciendas Locales —que era la
directamente concernida por la Sentencia (33)— sino también a la legislacidn
general presupuestaria y patrimonial de las AAPP. Y, en particular, interesa
resaltar lo que se ha establecido en dicha legislacién general respecto a la posi-
bilidad de embargo de los titulos representativos del capital de las sociedades
pUblicas, cuya naturaleza de dominio privado o patrimonial estd expresamente
reconocida dentro de la biparticién bdsica entre dominio piblico y dominio
privado de la que parte la legislacién patrimonial (art. 7.2 LPAP).

La posibilidad de que tales titulos representativos de capital sean objeto de
embargo no queda vedada con cardcter general, dada su configuracién como
«dominio privado», pero tanto la LGP como la LPAP excluyen de esta posibilidad
a los titulos representativos del capital de las sociedades estatales «que ejecu-
ten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general» (34),

(32) Véase el FJ 12 de la Sentencia citada, en el que se afirma que la inembargabilidad
solo se justifica en la medida en que «un bien estd materialmente afectado a un servicio pdblico
o a otra funcién piblica especificax sirviendo a «la realizacién efectiva de los intereses gene-
rales a los que sirve la Administracién». En otro caso, consideré el TC que este privilegio no
queda justificado, conclusién que viene a corroborarse (F) 13) teniendo en cuenta las propias
caracteristicas de los bienes patrimoniales (que no son res extracommercium y estén sujetos al
Derecho privado) asi como sus finalidades, entre las que cabe incluir, ademds de la obtencién
de rendimientos econémicos, la de responder del cumplimiento de las obligaciones contraidas
por su titular (art. 1911 del Cédigo Civil). En base a estas consideraciones, la Sentencia declaré
la inconstitucionalidad del precepto de la Ley de Haciendas Locales de 1988 que extendia el
privilegio de la inembargabilidad a todos los bienes patrimoniales de las entidades locales.

(33) El articulo 173.2 de la Ley de Haciendas locales (RD Legislativo 3/2004, de 5
de marzo) dispone que «los tribunales, jueces y autoridades administrativas no podrdn des-
pachar mandamientos de ejecucién ni dictar providencias de embargo contra los derechos,
fondos, valores y bienes de la hacienda local ni exigir fianzas, depésitos y cauciones a las
entidades locales, excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no afectados a un uso o
servicio publico».

(34) Véase art. 23.1 LGP y art. 30.3 LPAP. Este Gltimo precepto establece concretamente
lo siguiente:

«Ning0n tribunal ni autoridad administrativa podrd dictar providencia de embargo ni
despachar mandamiento de ejecucién contra los bienes y derechos patrimoniales cuando se
encuentren materialmente afectados a un servicio piblico o a una funcién piblica, cuando sus
rendimientos o el producto de su enajenacién estén legalmente afectados a fines determinado,
o cuando se trate de valores o titulos representativos del capital de sociedades estatales que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general».
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’ ’
lo que implica, a sensu contrario, que si pueden ser objeto de embargo las
participaciones en sociedades que estén fuera de tales situaciones (35).

De esta manera, constituyen patrimonio inembargable de las Administra-
ciones Piblicas las participaciones en sociedades que desarrollan tareas de
gestién publica en sectores especificos por cuenta de la Administracién matriz
a las que antes hemos aludido; y son en cambio embargables las participacio-
nes en sociedades que operan en mercados competitivos sin ejecutar politicas
pUblica ni prestar servicios publicos (36). Grupo este segundo que viene a
coincidir grosso modo con las empresas piblicas en sentido estricto a las que
antes hemos aludido (como Paradores, Navantia o CETARSA).

De nuevo se dibuja por el legislador un concepto estricto de empresa
pUblica que corresponde sustancialmente —no sin algunas excepciones— con
la nocién de empresa puiblica en sentido material que antes hemos apuntado,
en una regulacién que afiade ofro elemento a la configuracién de su marco
juridico. Las empresas puUblicas en sentido estricto se caracterizan también —
ademds de por su sujecién al Derecho de la competencia y su exclusién de la
nocién de poder adjudicador— por el hecho de que los titulos representativos
de su capital constituyen un patrimonio embargable de la correspondiente
entidad publica tenedora de los mismos (37).

4. Responsabilidad penal de las entidades del Sector Publico.
Plena sujecion a responsabilidad penal de las sociedades
publicas que desarrollan actividades econémicas

Todavia hay otra regulacién legal que asume implicitamente una nocién
estricta de empresa puUblica, alojada esta vez en un lugar que es ajeno por

(35) La misma formulacién que recogen la LGP y la LPAP ha sido asumida por la Ley del
Patrimonio de Aragén (Texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2023, de 20 de
febrero), cuyo art. 18 declara inembargables los «valores o titulos representativos del capital de
sociedades mercantiles que ejecuten politicas piblicas o presten servicios de interés econémico
general». En cambio, Madrid (art. 10.1 de la Ley 3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de
la Comunidad de Madrid) utiliza la férmula «bienes y derechos patrimoniales materialmente
afectos a un uso o servicio piblico» para definir el alcance de la inembargabilidad.

(36) Entiendo que la referencia a los servicios de interés econémico general que contie-
nen la LGP y la LPAP debe interpretarse en sentido amplio y englobar también a los servicios
«no econdmicos» de interés general. Su exclusién careceria de sentido y no seria conforme
con la doctrina sentada por el TC en la Sentencia 166/1998.

(37) Como excepcién al respecto cabe aludir a la Sociedad Estatal Correos y Telé-
grafos que es indudablemente una empresa sujeta al Derecho de la Competencia al operar
actualmente en un sector completamente liberalizado y que no constituye poder adjudicador a
efectos de la legislacién contractual, pero cuyas acciones quedan amparadas por el privilegio
de la inembargabilidad, dada su condicién de entidad prestadora de un servicio de interés
econdmico general.
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completo a la legislacién administrativa. Se trata del tratamiento que lleva a
cabo el Cédigo Penal de la responsabilidad penal de las entidades publicas,
en el que viene a utilizarse una formulacién literalmente coincidente con la
expuesta en el epigrafe anterior.

Como es bien sabido, la responsabilidad penal de las personas juridicas
no formaba parte de nuestra tradicién hasta que se abrié paso en Espafa
a través de la reforma operada en el CP por la por la LO 5/2010, de 22
de junio, que incorporé dicha responsabilidad en relacién con determinados
delitos, si bien estableciendo un sistema especifico de penas que no contempla
obviamente las penas privativas de libertad, pero si multas y diversas penas
privativas de derechos que incluyen la suspensién de actividades y la disolu-
cién de la persona juridica acordada por la autoridad judicial (art. 33.7 CP).

Dentro de este contexto, el CP ha venido incorporando determinaciones
especificas sobre la sujecién o no a responsabilidad penal de las Administracio-
nes Piblicas y demds entidades del Sector Piblico. La regulacién vigente, que
data de 2015 (reforma del CP operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo),
distingue tres grupos de entidades pUblicas a estos efectos (art. 31 quiniquies):

a) Las que estdn exentas por completo del régimen de responsabilidad penal.
Entre ellas se incluyen las «Administraciones pdblicas territoriales e institucionales»
y las entidades que «ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas»
(apartado 1 del art. 31 quinquies) (38). De modo que se utiliza el concepto
de Administracién piblica a estos efectos; concepto que, de acuerdo con la
legislacién administrativa general (arts. 2.2 a 'y 2.3 de la LPAC y de la LRSP),
incluye a todos los organismos puiblicos y entidades de Derecho publico (39).

b) Las que quedan sometidas a un régimen de responsabilidad singular
y atenuado, que no excluye su responsabilidad penal, pero limita las penas

(38) Reproduzco aqui, para comodidad del lector, el contenido del apartado 1 del
art. 31 quinquies CP:

«Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdn
aplicables al Estado, a las Administraciones piblicas territoriales e institucionales, a los Orga-
nismos Reguladores, las Agencias y Entidades pdblicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho piblico, ni a aquellas ofras que ejerzan potestades piblicas de
soberania o administrativas».

(39) No se incluyen por tanto en este grupo ni las sociedades ni las fundaciones pabli-
cas, que son entidades de Derecho privado, salvo el supuesto excepcional de que ejerzan
potestades piblicas. No obstante, respecto a las fundaciones piblicas, la Circular de la Fiscalia
General del Estado sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas (Circular 1/2016,
de 22 de enero) entendié que debian considerarse incluidas entre las entidades publicas
exentas de responsabilidad (apartado 4). Opinién que no es compartida por J. BAuceLs LLabOs
(«Las empresas del sector publico empresarial responsables penalmente», Estudios penales y
criminoldgicos 42, 2022, p. 11), quien sostiene que las fundaciones piblicas quedan sujetas
al régimen comdn de responsabilidad de las personas juridicas.
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que se les pueden imponer, pues solo pueden ser sancionadas con multa
o intervencién judicial; no en cambio con las demds penas privativas de
derechos, como el cierre de locales o establecimientos, la suspensién de
actividades o la disolucién de la entidad acordada por la autoridad judicial.
Dicho régimen resulta aplicable a las «Sociedades mercantiles piblicas que
ejecuten politicas piblicas o presten servicios de interés econémico general»
(apartado 2 del art. 31 quinquies), de manera que se utilizan expresiones
literalmente coincidentes con las vigentes a efectos de inembargabilidad de
los titulos representativos del capital (40). Inicialmente (afio 2010), el Cédigo
Penal incluyé a este grupo entre las entidades que estaban totalmente exentas
de responsabilidad penal (apartado 5 del art. 31bis), pero la reforma de
2015 opté por someterlas a responsabilidad penal si bien en los términos
limitados que hemos sefalado (41).

c) Las demds entidades piblicas que no encajen en ninguno de estos
dos grupos, de las cuales el CP no dice nada. Lo cual implica que quedan
sometidas al régimen comin de responsabilidad de las personas juridicas,
incluyendo la posibilidad de aplicar cualquiera de las penas previstas por
el CP para las personas juridicas, sin excluir la suspensién de actividades y
su disolucién. De nuevo, como sucedia en cuanto a la embargabilidad de
los titulos representativos del capital, hay que incluir aqui a las sociedades
de capital pibico (total o mayoritario) que operan en mercados competitivos
sin ejecutar politicas piblicas ni prestar servicios poblicos (42). Esto es, a las
empresas publicas en sentido estricto a las que nos venimos refiriendo, que
se caracterizan por tanto, ademds de todo lo indicado anteriormente, por

(40) EI CP matiza no obstante al respecto que este régimen limitado de responsabilidad
no resulta aplicable «cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de
eludir una eventual responsabilidad penal» (arts. 31 quinquies.2), aplicdndose por tanto en
tal hipétesis el régimen comin de responsabilidad penal de las personas juridicas.

(41) La Exposicién de Motivos de la LO 1/2015 no indicé las razones que fundamentan
este cambio, pero debe notarse que el mismo obedece a una recomendacién formulada por
un Grupo de Trabajo de la OCDE sobre la aplicacién en Espafia de la Convencién anti-so-
borno en un informe emitido en 2012. Informe en el que dicho Grupo de Trabajo mostraba
su preocupacién por la exclusién de las empresas propiedad del Estado de la responsabilidad
penal, lo que ciertamente no sucedia con las empresas publicas en sentido estricto que no
ejecutan politicas pdblicas ni prestan servicios de interés econémico general, que ni antes de la
reforma de 2015 ni después de ella quedan excluidas del régimen comin de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

(42) De nuevo entiendo que la expresién servicios de interés econdmico general hay
que interpretarla en un sentido amplio, que incluye también los servicios no econdmicos de
interés general (sociales, sanitarios o educativos). Considero por ello que hubiera sido mas
adecuado la utilizacién de nociones mds genéricas como la de servicios publicos o servicios
de interés general.
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estar sujetas a la responsabilidad penal comin de las personas juridicas en
nuestro Derecho.

La praxis judicial en torno a la responsabilidad penal de las entidades
pUblicas es todavia escasa, pero contamos ya con algin dato que apunta
claramente hacia una interpretacién jurisprudencial amplia de lo que debe
entenderse por sociedades publicas que ejecutan politicas publicas o prestan
servicios de interés general a estos efectos. Una interpretacién amplia que
conduce a entender que la gran mayoria de las sociedades piblicas encajan
en este rétulo y que solo las del grupo minoritario de las que desarrollan
actividades econémicas en mercados competitivos quedan sujetas al régimen
comin de responsabilidad penal.

En este sentido es interesante dar cuenta de la posicién adoptada por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de febrero de 2023, a propésito
de un caso importante de corrupcién en la exportacién de bienes y servicios
en el dmbito de la defensa y seguridad (43), en la que la Sala entendié que
la Sociedad estatal DEFEX, dedicada a la promocién del comercio exterior
en la materia, era precisamente una de las sociedades que ejecutan politicas
pUblicas excluidas del régimen comin de responsabilidad penal, lo cual fun-
dament$ el fallo absolutorio en relacién con dicha Sociedad (44). Al respecto
debe notarse que DEFEX, cuya disolucién fue acordada por el Gobierno en
2017 como consecuencia de las investigaciones penales abiertas en las que
estaba involucrada, era una sociedad estatal con amplia participacién de
empresas privadas del sector de armamento (la participacién privada alcan-

(43) Dicha Sentencia, dictada por la Seccién 3 de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional (Roj: SAN 819/2023), resolvié una de las piezas separadas en las que se dividié
un asunto muy complejo y con muchas ramificaciones. Pieza referida a las practicas corruptas
realizadas en diversos contratos formalizados con el Gobierno de Camerin (suministro de
buques, asi como vehiculos y material de diversa indole, sistemas de vigilancia costera, etc.).
El fallo contenido en dicha sentencia seria confirmado posteriormente (octubre de 2023) por
la Sala de Apelacién de la AN.

(44) Dado que los hechos enjuiciados se produjeron antes de la entrada en vigor de
la LO 1/2015, la sentencia entiende que DEFEX SME SA no estaba sometida al régimen de
responsabilidad penal limitada establecido por la mencionada Ley, sino que se le aplicaba
el régimen de exencién total establecido anteriormente por el CP. De aqui que se opte por su
absolucién en contra de lo solicitado por el Ministerio Fiscal. En cambio, la sentencia condena
a dos personas fisicas y a una empresa privada subcontratista por delito de corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales. De haberse aplicado a DEFEX el régimen de
responsabilidad penal restringida prevista en el art. 31 quinquies.2, tan sélo hubiera sido
factible aplicarle la pena de multa (habida cuenta de que su intervencién judicial ya no tenia
sentido, pues la Sociedad estaba disuelta desde 2017). Pena de multa que era justamente la
que pedia el Fiscal para DEFEX con una cuantia elevada: solicitaba la imposicién a la Socie-
dad Estatal de una multa que superaba los 72 millones de euros, ademds de un decomiso
que rebasaba los 24 millones.
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zaba el 49%, frente al 51% propiedad de la SEPI), dato que no se considera
determinante para atraerla hacia el régimen de responsabilidad comin propio
de las empresas pUblicas en sentido estricto (45).

Se impone por tanto la conclusién de que la mayor parte de las entidades
que se incluyen en el concepto amplio o formal de empresa piblica que hemos
venido considerando quedan excluidas del régimen comin de responsabilidad
de las personas juridicas: algunas quedan exentas por completo del mismo
(entre ellas, las EPE y demés entidades de Derecho pdblico) y otras quedan
sujetas al régimen penal limitado propio del segundo grupo al que hemos
aludido (sociedades mercantiles piblicas que ejecutan politicas piblicas o
prestan servicios pUblicos). Solo las empresas piblicas en sentido material o
estricto a las que nos venimos refiriendo quedan sometidas al régimen comidn
de responsabilidad penal de las personas juridicas.

5. La proyeccion de estos criterios sobre la realidad actual. Las
reducidas dimensiones que tiene el sector publico empresarial
propiamente dicho en el momento presente

Proyectando los perimetros delimitados en los cuatro apartados anteriores
—que son sustancialmente coincidentes (46)— sobre la realidad institucional
actualmente existente en Espafia, obtenemos un conjunto relativamente reducido
de entidades del sector publico que son calificables como auténticas empresas
pUblicas. Un conjunto reducido —aunque en modo alguno insignificante— en
el sentido de que son muchas menos que las que en ofro tiempo existieron y
que, por otro lado, constituyen un porcentaje claramente minoritario de las
que hoy se califican formalmente como empresas publicas. Tales entidades
se caracterizan por estar sujetas al Derecho de la competencia y al principio
de paridad de trato con las empresas privadas, asi como a un régimen de

(45) Como hemos apuntado, la Sentencia mencionada resolvié solo una de las piezas
separadas que se formaron en el complejo caso DEFEX, referido a presuntas précticas corruptas
en la actividad de exportacién de armamento y material de defensa a varios paises (Angola,
Egipto, Arabia Saudi y Brasil, ademds de Camerdn). Algunos pormenores sobre dicho caso
pueden encontrarse en mi trabajo La lucha contra el soborno transnacional en la contratacién
publica. Sobre la aplicacién en Espaia de la Convencién de la OCDE, en J. M. Gimeno
Felit — C. De Guerrero Manso (dirs.), Observatorio de los contratos publicos 2020, Aranzadi,
2021, pp. 351 y ss., 377-382.

(46) La coincidencia no es total, en la medida en que hay alguna entidad que excep-
cionalmente no encaja en los cuatro criterios sino sélo en una parte de ellos. Es el caso ya
apuntado de Correos, que en la actualidad se desenvuelve en un marco de competencia con
los demds operadores postales (tras la plena liberalizacién del sector) y no es poder adjudica-
dor, pero, en la medida en que presta un servicio de interés econémico general, sus acciones
quedan fuera de la posibilidad de embargos y se sujeta al régimen de responsabilidad penal
atenuado que se ha expuesto.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
40 ISSN 2341-2135, nom. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 16-80



ELEMENTOS PARA PERFILAR UN CONCEPTO ESTRICTO DE EMPRESA PUBLICA

contratacién mds flexible que el propio de los poderes adjudicadores. Adi-
cionalmente, sus acciones constituyen activos que hipotéticamente podrian ser
embargados y quedan sujetas al régimen comin de responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Por lo que se refiere al dmbito estatal, tales entidades son tan solo una
parte de las que estdn participadas por la SEPI como socio Gnico o mayorita-
rio (47), a las que hay que afadir alguna ofra participada directamente por
la AGE a través de la Direccién General de Patrimonio (Paradores de Turis-
mo) (48). Lo cual nos da un conjunto disperso de empresas en cuanto a las
concretas actividades econémicas desarrolladas (construccién naval, uranio y
energia nuclear, tabaco, hosteleria) que tiene un cardcter residual y fragmen-
tario respecto a lo que fue en su momento dlgido el sector piblico industrial
del Estado, cuya gestién estuvo protagonizada durante muchos afios como es
bien sabido por el INI (49).

En el dmbito autonémico son todavia mds excepcionales los supuestos
de empresas publicas en sentido propio o de mercado, lo cual resulta perfec-
tamente comprensible si se tiene en cuenta que el periodo de consolidacién
institucional de las CCAA —durante los afios ochenta y noventa del siglo
pasado— coincidié con la etapa de crisis y adelgazamiento drdstico del sector

(47) Quedan fuera de este grupo de auténticas empresas publicas las sociedades de
la SEPI que no son operadores de mercado y tienen la condicién de poderes adjudicadores
como es el caso de Cofivacasa (que gestiona los procesos de liquidacién de entidades del
sector poblico estatal) o la propia Corporacién de RTVE. Obviamente quedan también fuera
las sociedades participadas minoritariamente por la SEPI (como Airbus, Indra, o Telefénical),
que son empresas privadas con una participacién piblica en las mismas. Sobre las Sociedades
que constituyen Medios Propios personificados véase lo que se indica mas adelante (IV.2)

(48) Conviene dejar constancia de que, como oportunamente destacé M. Fuertes Lépez
(Grupos publicos de sociedades, Marcial Pons, 2007, pp. 102 vy ss,), aunque se hable de
«Grupo SEPI» o «Grupo Patrimonio» para aludir al conjunto de sociedades participadas por
la SEPI o la Direccién General de Patrimonio respectivamente, en rigor tales «Grupos» no
constituyen verdaderos grupos de sociedades en el sentido propio de la expresién. Si que
forman grupo en cambio no pocas de las Sociedades estatales, autonémicas y locales que
han creado diversas filiales en su drea de actuacién, como es el caso, en el dmbito estatal,
de Navantia, Tragsa, la Agencia EFE, o SEPIDES, entre otros muchos ejemplos que se men-
cionan en la monografia citada, en la cual puede encontrarse un completo andlisis de toda
la compleja problemdtica que plantean los grupos publicos de sociedades.

(49) Como indicamos en la introduccién, el pujante sector piblico empresarial del
Estado desarrollado durante las décadas centrales del siglo XX —que fue protagonista en
muchos sectores econdmicos como la siderurgia y la mineria, la industria automovilistica, las
construcciones navales y aeronduticas, la energia y los hidrocarburos, el transporte aéreo y
maritimo, la telefonia, la banca oficial, etc.— experimenté una dréstica reduccién a partir de
1985 a través de muchas operaciones de privatizacién y de reconversién o liquidacién de
empresas a resultas de las cuales quedé un sector piblico econémico disperso y sin presencia
en la mayor parte de los sectores de la Economia espafola.
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pUblico econémico en nuestro pais. Se utiliza ciertamente de manera habitual la
denominacién de «empresas piblicas» también en el dmbito autonémico, pero
con ella se suele aludir a las diversas personificaciones instrumentales creadas
para ejecutar servicios y politicas piblicas de competencia autonémica, y no a
empresas publicas en sentido propio (50). Existen ciertamente participaciones
autonémicas en sociedades que son verdaderas empresas, pero las mismas
suelen tener cardcter minoritario.

Y por lo que se refiere al dmbito de las entidades locales, su actividad
econémica tiene sin duda relevancia y tradicién —especialmente en la esfera
municipal—, pero no suele plasmarse en la creacién de empresas en sentido
estricto, esto es, de entidades dotadas de sustancia y personalidad propia, sino
que se traduce mayoritariamente en el desarrollo de actividades econémicas
concretas de forma directa por la correspondiente Administracién municipal
o por entidades personificadas creadas para desarrollar servicios pdblicos
de competencia local. Existen ciertamente numerosas sociedades mercantiles
locales (arts. 85.2 y 87 ter LBRL) a las que a veces se alude como «empre-
sas pUblicas locales» pero suele tratarse de sociedades municipales creadas
para gestionar determinadas politicas publicas en dmbitos concretos (como la
vivienda, la cultura o el deporte) o para prestar servicios piblicos, en no pocos
casos con cardcter reservado, esto es, en régimen de monopolio (abastecimiento
domiciliario y depuracién de aguas, recogida y tratamiento de residuos, y trans-
porte colectivo urbano), de modo que no constituyen habitualmente empresas
pUblicas en sentido estricto (51).

(50) Véase al respecto el estudio de M. A. Orteca AIMON y M. A. SANCHEZ DOMINGUEZ,
«El sector piblico empresarial dependiente de las Comunidades Auténomas: un andlisis com-
parativo», Revista de Gestién Piblica y Privada, 7, 2002, pp. 169 y ss., que contiene una
aproximacién de conjunto sobre las «<empresas piblicas» autonémicas a principios del presente
siglo. El estudio concluye (pp. 186 y 187) constatando la amplia utilizacién que hacen las
CCAA de las personificaciones instrumentales no sujetas al Derecho piblico para desarrollar
actividades muy diversas de su competencia, pero también destaca el cardcter excepcional
que tienen las empresas publicas autonémicas dedicadas a la produccién de bienes y servicios
en mercados competitivos.

(51) J. Orteca BernARDO («Servicios publicos e iniciativa econémica local» en el vol.
col. dirigido por F. Velasco Caballero, Tratado de Derecho Econémico Local, Marcial Pons,
2017, pp. 73 y ss.) insiste con acierto en la necesidad de distinguir dos tipos de situaciones:
a) las actividades municipales que encuentran cobertura en el ejercicio de competencias o
servicios atribuidos legalmente a los Ayuntamientos (actividad fisica y deporte, guarderias o
cursos de inglés, exhibicién poblica de peliculas, etc.), lo que permite restringir la aplicacién
de las reglas de la competencia en tales casos, permitiéndose, por ejemplo, la prestacién de
servicios gratuitos o a precios inferiores a los de mercado; y b) las actividades que no tienen
otra cobertura juridica que la habilitacién general para la iniciativa poblica econémica (art.
128. 2 CE y art. 86.1 LBRL), en las que deben aplicarse de manera estricta las reglas de la
competencia en el mercado.
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6. Otras peculiaridades del marco juridico aplicable a las empresas
publicas en sentido propio que emergen de la doctrina y de
la jurisprudencia

Expuestos los diversos aspectos en los que el Derecho positivo en vigor
establece elementos diferenciales para las empresas publicas en sentido propio,
procede hacer una referencia a otros aspectos peculiares de las mismas que se
afirman por la doctrina y la jurisprudencia, pero que no estdn plasmados por
el momento en la legislacién vigente. Son concretamente tres las cuestiones a
considerar en este apartado: la responsabilidad de las Administraciones matri-
ces por las deudas contraidas por las sociedades que de ellas dependen (A), la
inclusion de las entidades publicas de cardécter instrumental dentro del dmbito
de aplicacién del concurso de acreedores (B), y el alcance de la extensién de
determinados delitos propios de autoridades y funcionarios piblicos (como la
prevaricacién y malversacién) a los administradores y directivos de las enti-
dades instrumentales de Derecho privado (C). Temas de no poca complejidad
en los que simplemente pretendo ofrecer algunas breves notas que reflejen el
status quaestionis, dejando para ofra ocasién un desarrollo pormenorizado
de las mismas.

A) La primera de las cuestiones apuntadas —la responsabilidad de las
Administraciones matrices por deudas contraidas por las sociedades en las que
participan como accionistas Gnicos o mayoritarios— no tiene una respuesta
clara en nuestro ordenamiento juridico, pues la legislacién vigente guarda
silencio sobre el tema —silencio que en principio habria que interpretar a
favor de la irresponsabilidad también del accionista piblico aplicando las
reglas generales sobre limitacién de responsabilidad en las sociedades— y la
jurisprudencia producida al respecto no ofrece una posicién undnime sobre el
tema, ni siquiera mayoritaria, como ha puesto de relieve Carmen CHINCHI-
LLA (52). A la vista de esta situacién confusa, la autora propone abordar esta
cuestién partiendo de la inexistencia en nuestro Derecho de una separacién
o independencia real de personalidades y de patrimonios en el caso de las

Véase asimismo M. Resolo Puic, «Acciones de competencia desleal contra la actividad
piblica empresarial», RAP 210 (2019), pp. 139 y ss., especialmente 141-147, en las que
se refiere a la frecuente situacién en la que una misma organizacién publica realiza simulté-
neamente actividades de servicio piblico y otras de cardcter meramente econémico, lo que
plantea el problema de las «subvenciones cruzadas», esto es, de la aplicacién a las segundas
de las ventajas que se pueden tener licitamente para el desarrollo de los servicios pdblicos.

También L. Satamero Tewipo (2021: 754-761) subraya la necesidad de distinguir entre
prestacién de servicios piblicos, en su caso reservados al sector pdblico, y actividades eco-
ndémicas publicas, sujetas necesariamente a las reglas sobre libre competencia.

(52) Véase C. CHINCHILA MARIN, «las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza
juridica privada y su personalidad juridica diferenciada: sRealidad o ficcién2», RAP 203
(2017), pp. 17 y ss., especialmente, pp. 48-56.
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sociedades creadas por entidades publicas, lo que le lleva a defender un
principio general de comunicacién de responsabilidades, esto es, la respon-
sabilidad de las entidades matrices por deudas contraidas por sus sociedades
filiales. Pero entiende que este seria solo un principio general de partida que
deberia excepcionarse en todos aquellos casos en los que las circunstancias
concurrentes revelen la existencia de una tal separacién (53). En particular, C.
CHINCHILLA subraya que tal excepcién (irresponsabilidad de la Administracién
matriz) deberia aplicarse en el caso de las sociedades mercantiles que real-
mente realizan actividades de mercado, dado que las mismas deben actuar en
condiciones de igualdad con las empresas privadas. Es decir, sostiene que en
el caso de las deudas contraidas por las empresas piblicas en sentido estricto
no debe responder la respectiva Administracién matriz.

B) Por lo que se refiere a la segunda de las cuestiones apuntadas —la
concursabilidad de las entidades piblicas instrumentales—, existe un expreso
pronunciamiento legal al respecto (art. 1.3 de la Ley Concursal (54)) que solo
excluye del concurso a «las entidades que integran la organizacién ferritorial
del Estado, a los organismos publicos y demds entes de derecho piblico». Lo
cual implica en principio la posibilidad de aplicar la institucién del concurso
a cualquier entidad de Derecho privado, entre ellas las sociedades publicas.

No obstante, hay algunas cuestiones controvertidas en torno al alcance de
esta excepcién que han dado lugar a diversos pronunciamientos jurispruden-
ciales y aportaciones doctrinales. Entre estas Gltimas me parece remarcable la
linea de pensamiento que distingue a estos efectos, dentro de las sociedades
pUblicas, entre aquellas que asumen la gestidn de servicios o funciones pdblicas
y las que desarrollan actividades de mercado (55). Las primeras quedarian
excluidas de la posibilidad de concurso, en base a una interpretacién amplia
y funcional de la expresién «entes de derecho publico» plasmada en el art.
1.3 de la Ley concursal, pero no asi las segundas, en las que tendria sentido
aplicar el Derecho concursal, cuyo objetivo principal no es otro que solucionar
los conflictos de intereses entre las partes implicadas dentro del sistema eco-
némico de mercado (56). Un planteamiento éste que, por lo demds, encuentra

(53) Entre tales circunstancias incluye las siguientes: que el capital social no sea inte-
gramente publico, que no haya financiacién piblica de la sociedad, o que las personas que
infegran los érganos de direccién de la sociedad no sean las mismas personas titulares de
los érganos de la Administracién matriz (C. CHINCHILLA MaRIN, 2017: 55).

(54) RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

(55) Véase en este sentido D. SANTIAGO IGLEsiAS, «Las empresas locales», en F. Velasco
Caballero (dir.), Tratado de Derecho econdmico local, Marcial Pons, 2017, p. 153 y ss.,
185-188.

(56) Asi lo subraya D. SANTIAGO lGLesias (2017: 185). Por su parte |. FERNANDEZ TORRES
mantiene una posicién ampliatoria respecto a la aplicacién de la institucién del concurso a las
entidades publicas en su monografia sobre la materia (El concurso de las entidades del sector
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apoyo en las recomendaciones sobre la materia formuladas por la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (57).

C) Respecto a la tercera cuestién apuntada, es conocida la tendencia
expansiva que tienen en la jurisprudencia penal la nociones de funcionario
pUblico y de patrimonio publico a efectos de la aplicacién de los delitos de
prevaricacién (art. 404 CP) y de malversacién del patrimonio piblico (arts. 432
y ss. CP). Tendencia expansiva que ha llevado a aplicar dichas figuras delictivas
a conductas cometidas por administradores y directivos de entidades piblicas
de Derecho privado vy, en particular, de sociedades mercantiles publicas (58).

Merece la pena reparar en los argumentos que, para justificar una inter-
pretacién tan amplia del concepto penal de funcionario piblico (59), utiliza
la STS de 14 de octubre de 2022, relativa a la responsabilidad penal de los
administradores de una sociedad publica de la Junta de Andalucia denominada
Invercaria dedicada al fomento empresarial (60). Aduce por un lado la Sala

publico y sus contratistas, Civitas, 2015), formulando una propuesta legislativa que conlleva la
concursabilidad también de las entidades de Derecho puiblico en ciertos casos (ob. cit. p. 99).
Respecto a las sociedades piblicas, FernANDEZ Torres defiende que deben ser susceptibles de
declaracién de concurso con cardcter general, pero en sus razonamientos se trasluce que estd
pensando en las que desarrollan actividades econdmicas, esto es, en las empresas piblicas
en sentido propio: «en definitiva, una sociedad [piblica] de derecho privado concurre en el
mercado al igual que las demds y debe quedar sometida a la normativa concursal entendiendo
que aplicar cualquier privilegio supondria una vulneracién de los mds elementales principios
y normas del Derecho de la competencia»( |. FernANDEZ Torres, 2015: 95).

(57) Véase CNUDMI, Guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia, Naciones
Unidas, Nueva York, 2006, cuyo apartado 8 afirma que el régimen de la insolvencia puede
ser aplicable «a todo tipo de deudores que desarrollen actividades econémicas, tanto privados
como piblicos, particularmente las empresas publicas que compitan en el mercado realizando
operaciones econémicas o mercantiles concretas». A lo cual afiade (apartado 9) que «el
hecho de que una empresa sea de propiedad piblica no constituye, de por si, una base para
excluirla del régimen de la insolvencia.

(58) Véanse en este sentido la STS de 28 de febrero de 2014 (Roj: STS 974/2014)
relativa a la responsabilidad penal del Gerente de la sociedad autonémica Bitel (Baleares
Innovacién Telemdtica SA), la STS de 13 de julio de 2017 (Roj: STS 2739/2017) sobre admi-
nistradores de Plaza SA (Plataforma Logistica de Zaragoza, participada mayoritariamente por
el Gobierno de Aragén), la STS de 15 de septiembre de 2021 (Roj: STS 3357/2021) sobre los
administradores de Mercasevilla SA (participada por el Ayuntamiento de Sevilla en un 51,25%
y por Mercasa en un 48,20%) y las SSTS de 14 de octubre de 2022 (Roj: STS 3703/2022)
y 22 de octubre de 2024 (Roj: STS 5335/2024) relativas ambas a los administradores de la
sociedad Invercaria, cuyo accionista Unico era la Junta de Andalucia.

(59) Recuérdese que, de acuerdo con el art. 24.2 del CP se considera funcionario
plblico a efectos penales a todo aquel que «por disposicién inmediata de la Ley o por
nombramiento de la autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas».

(60)  Su denominacién completa era Inversién y Gestién de Capital Riesgo de Andalucia
SAU, cuyo Gnico accionista era el Instituto de Fomento de Andalucia, luego transformado en la
Agencia de Innovacién y Desarrollo de Andalucia. El objeto social de Invercaria se centraba
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Penal del TS que para dilucidar si estamos o no ante un funcionario piblico
a efectos penales «hay que acudir a la materialidad més que al revestimiento
formal del cargo ostentado» y subraya también que la huida del Derecho
Administrativo,

«no puede ir acompafiada de una “huida del Derecho Penal”, sustrayendo de
la tutela penal reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de
apariencia o morfologia privada a lo que son funciones propias de un organismo
publico desarrolladas por personas que han accedido a su cargo en virtud de la
designacién realizada por una autoridad pdblica, aunque la formalidad juridica
externa (contrato laboral de Alta Direccién, eleccién por el érgano de gobierno de
una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera a esa realidad material».

Por otro lado, acogiendo los razonamientos de la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Sevilla recurrida en casacién, afirma que Invercaria «participa
en el ejercicio de funciones piblicas» a través de sus actividades de fomento
empresarial y debe ajustarse «a los principios propios de la actividad admi-
nistrativa, particularmente en el sometimiento a los principios de publicidad
y concurrencia en su actividad, lo que afecta y determina a todas aquellas
resoluciones que se adopten por la misma» (61).

Si destaco tales argumentos esgrimidos por la Sala Segunda del TS es
porque resulta claro, a la vista de los mismos, que el concepto de funcionario
pUblico a efectos penales, por mucha que sea su vis expansiva, no puede
extenderse tanto como para incluir a los gestores de todas las sociedades
pUblicas y, en particular, no parece que pueda llegar a incluir a estos efectos
a las sociedades que desarrollan actividades econémicas, esto es, a las empre-
sas publicas en sentido estricto. De ninguna manera puede hablarse en estos
casos de que se produzca una «huida» —ni del derecho Administrativo ni del
Derecho Penal— puesto que lo que se hace es simplemente utilizar la forma de
personificacién y los cauces que son propios de tales actividades econémicas,
y en modo alguno se pretende eludir el marco juridico relativo al ejercicio
de las funciones administrativas. Pues no cabe sostener que las sociedades
pUblicas que actian en mercados competitivos desarrollan funciones pudblicas,
ya sean de fomento empresarial o de cualquier otra indole. De modo que lo
procedente en tales casos es aplicar el marco general de la responsabilidad
penal de administradores y directivos de las sociedades mercantiles, esto es,
el mismo régimen de responsabilidad penal que en las empresas privadas.

en la promocién y participacién en fondos y entidades de capital riesgo y el desarrollo de
instrumentos para mejorar la financiacién de las empresas andaluzas.

(61) Fundamento 3 de la citada Sentencia de 14 de octubre de 2022, cuya ponente
fue la Magistrada Carmen Lamela Diaz.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
46 ISSN 2341-2135, nom. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 16-80



ELEMENTOS PARA PERFILAR UN CONCEPTO ESTRICTO DE EMPRESA PUBLICA

7. Sobre la progresiva administrativizacién del régimen de las
sociedades publicas y las dudas sobre la idoneidad del mismo
para el ejercicio de actividades econémicas

En los apartados anteriores hemos visto desfilar una serie de peculia-
ridades que se aplican a las empresas piblicas en sentido propio y que
las diferencian de las que solo lo son en un sentido amplio o meramente
formal (62). Lo cual implica establecer elementos que matizan y se afiaden al
régimen juridico que resulta aplicable a tales entidades en razén de su forma
de personificacién, que suele ser obviamente la sociedad de capital como
férmula inicialmente incorporada a la esfera piblica para servir de soporte al
desarrollo de actividades econémicas por las AAPP.

Pero es importante subrayar que la legislacién vigente en nuestro Derecho
pUblico que se ocupa de las sociedades mercantiles piblicas —que ha ido
adquiriendo una densidad progresivamente mayor en las Gltimas décadas hasta
el punto de configurar un régimen mixfo entre el Derecho piblico y el Derecho
privado (63)— no incorpora en modo alguno tal distincién, esto es, somete a
todas las sociedades piblicas a un mismo régimen con independencia de la
indole de sus actividades y, en particular, sin distinguir si constituyen verdaderas
empresas que operan en mercados competitivos o si, por el contrario, solo son
empresas publicas en sentido amplio o formal, cosa que sucede en la mayoria
de los casos, como hemos venido subrayando.

En efecto, asi ocurre con los textos legales que de manera mds transversal
y nuclear han abordado en las dltimas décadas el régimen de las sociedades
pUblicas como son la LPAP (64) o la LRJSP (65), o también con la normativa
presupuestaria (66) y sobre contabilidad y control financiero, que no establecen

(62) El mds nuclear sin duda es su plena sujecién al Derecho de la Competencia y al
principio de paridad de trato con los demds competidores, lo que implica prohibicién de pri-
vilegios y exclusién de ayudas piblicas, salvo las que puedan justificarse por las obligaciones
de servicio piblico que se impongan a un determinado operador.

(63) Un régimen mixto que tiene sin duda gran importancia, dado que la sociedad
mercantil constituye la forma de entidad poblica instrumental mas habitual, tanto en el dmbito
estatal como en el autonémico y el local, por delante de ofras también muy relevante como
el organismo auténomo o la fundacién poblica.

(64) Véanse en este sentido las disposiciones sobre adquisicién y enajenacién de acciones
y sobre administracién de fitulos valores que se contienen en los arts. 171 a 175 LPAP. Dicha
Ley distingue en su regulacién entre las sociedades estatales cuyo capital pertenece integramente
al Estado —sujetas a las reglas especificas contenidas en los arts. 176 a 182— y aquellas
otras en las que el Estado es accionista mayoritario, las cuales no quedan sujetas a las reglas
aludidas. Pero no hace distinciones en funcién de la indole de las actividades que desarrollan.

(65) Véanse los arts. 111 a 117 LRJSP.

(66) Recuérdese cémo la LGP (art. 3.2) parte de un concepto muy amplio de «sector
pUblico empresarial», en el que se incluyen tanto las sociedades estatales (todas ellas) como
deferminadas entidades de Derecho Piblico.
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en modo alguno peculiaridades respecto a las sociedades publicas que ope-
ran en mercados competitivos. Y lo mismo cabe decir de la legislacién sobre
empleo piblico (67), sobre retribuciones de administradores y directivos de las
sociedades pdblicas (68) o sobre transparencia en el Sector Publico y estatuto
de los altos cargos (69). Ni tampoco la normativa de régimen local relativa a
las sociedades locales incorpora la distincién al respecto. Tan solo lo hace la
legislacién de contratos del sector piblico, como ya nos consta (70).

Esta expansién del Derecho piblico en la conformacién del régimen de
las sociedades mercantiles poblicas es el resultado de una reaccién legislativa
frente al conocido fenémeno de la «huida al Derecho privado» al que apun-
tdbamos mds atrés (Epigrafe ), esto es, frente a la tendencia a la utilizacién
de la forma societaria como marco para el desarrollo de actividades admi-
nistrativas de diversa indole no propiamente econémicas con la pretensién
de eludir la aplicacién del Derecho Administrativo. Se ha producido con ello
una suerte de «reconquista» o recuperacién por parte del Derecho piblico del
régimen de las entidades publicas que actian con formato societario que, en
consecuencia, no es ya estrictamente de Derecho privado, sino que constituye
una suerte de hibrido en el que concurren numerosos aspectos de Derecho
Administrativo (71). Un Derecho Administrativo en el cual el concepto de Sector

(67) Aunque las normas del EBEP no son en principio aplicables al personal de las
sociedades pdblicas, su Disp. Ad 1? ha venido extendiendo a dicho personal la aplicacién
de algunos principios generales sobre empleo piblico, entre ellos los principios rectores del
acceso al empleo piblico que fija el art. 55 EBEP.

(68) Véase el RD 451/2012, de 5 de marzo, «por el que se regula el régimen retributivo
de los méximos responsables y directivos en el sector piblico empresarial y otras entidades, el
cual establece limites refributivos en el marco de una clasificacién de entidades que se realiza en
funcién de diversos indicadores de tamafio (volumen de negocio, nimero de trabajadores, efc.).

(69) Vid. art. 1.1.g) de la Ley 18/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién piblica y buen gobierno, y art. 1.2 d) de la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado.

(70) En efecto, de las Directivas europeas sobre contratos piblicos y de la LCSP se
desprende que las sociedades piblicas quedan sujetas a un régimen contractual diferente segin
sean empresas que actian en mercados competitivos (en cuyo caso no constituyen poderes
adjudicadores conforme al art. 3.3. d LCSP) o bien sean entidades «mercantiles» tan solo en
un sentido meramente formal (en cuyo caso, que son la mayoria, serdn poderes adjudicadores
de acuerdo la cldusula general que incorpora el art. 3.3.d)

(71) Véanse en este sentido las consideraciones expuestas por C. CHINCHILA MARIN
(2017: 25-35), donde identifica diversos aspectos en los que se ha impuesto un régimen
juridico-administrativo de las sociedades mercantiles pdblicas, hasta el punto de configurar
un marco legal que, a su juicio, «estd a medio camino entre una Administracién poblica y
una empresa privada, pues no siendo ni lo uno ni lo ofro, tienen elementos caracteristicos
de ambas». Por su parte, M. Fuertes Lépez (2018: 67 y ss.) ha cuestionado esta desnatura-
lizacién de la esencia mercantil de las sociedades que se puede producir por este camino:
«si reforma tras reforma, el legislador va encorsetando ese régimen juridico de tal modo que
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Péblico ha venido a jugar un papel cada vez mds relevante en la delimitacién
de su dmbito de aplicacién.

Esta reaccion es perfectamente comprensible y estd plenamente justificada
desde el punto de vista del respeto a las garantias y principios propios del
Estado de Derecho que consagra la Constitucién y se desarrollan por el Derecho
Administrativo, los cuales no deben quedar desvirtuados por la utilizacién de
opciones que atafien a las formas de personificacién. Pero vistas las cosas desde
la ptica del régimen de las verdaderas empresas publicas, cabe plantearse si
no se ha ido demasiado lejos en esta «recuperacién» de espacios por parte del
Derecho publico. Quizés hubiera debido preverse por parte de la legislacién
aludida (en particular la LPAP, la LRJSP y la LGP) un mayor margen de flexibi-
lidad para el ejercicio de actividades econémicas por la Administracién (por
ejemplo, en las previsiones sobre el ejercicio de las funciones de tutela por los
Ministerios correspondientes, sobre control por la IGAE y sobre régimen del
personal a su servicio) o incorporar una mera remisién a la legislacién mercantil
en relacién con determinados aspectos de tales actividades (por ejemplo, en
materia de responsabilidad de los administradores) (72).

No puede dejar de tenerse en cuenta a estos efectos que el régimen socie-
tario-mercantil tiene su propia dindmica de control a través de herramientas muy
consolidadas, entre las cuales ocupan un lugar destacado el sometimiento de
las cuentas anuales a un régimen riguroso de auditoria externa y de publicidad
en el Registro Mercantil y la aplicacién de las reglas del Derecho de la Com-
petencia sobre conductas prohibidas y practicas desleales cuya inobservancia
abre vias de impugnacién y reclamacién para los competidores afectados.
A lo cual debe afadirse, respecto a las sociedades piblicas con accionistas
minoritarios, que en tales casos operan con plenitud las férmulas de gobierno
corporativo que protegen a tales accionistas —como la figura de los consejeros
independientes— o las previsiones sobre exigencia de responsabilidad a los
administradores sociales. Y mds todavia en el caso —ciertamente excepcional
en el momento presente— de las sociedades piblicas cotizadas, sujetas a
un escrutinio publico especialmente intenso y a un marco de proteccién del
accionista particularmente exigente. Todo lo cual puede hacer, por un lado, que

resulte irreconocible su esencia mercantil, entonces es mejor que desaparezca la posibilidad
de crear sociedades puiblicas. 3Para qué tanta reproduccién y multiplicacién si han de seguir
el tradicional régimen administrativo? A mi entender, este final carece de sentido».

(72) Diriase que el régimen actual de las sociedades mercantiles piblicas en Espaiia
estd pensado mds para las que gestionan servicios y actividades administrativas de diversa
indole que para las que desarrollan actividades econémicas en mercados competitivos. Lo cual
se explica por el hecho de que la mayor parte de ellas encajen en el primer grupo: la sociedad
piblica de capital, utilizada inicialmente como marco para la presencia directa del Estado en
la Economia como productor de bienes y servicios, ha pasado a tener hoy una utilizacién muy
polivalente y un régimen juridico que en gran medida estd determinado por el Derecho piblico.
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sean innecesarios o redundantes ciertos controles propios del Derecho pdblico
y, por otro lado, que las regulaciones aplicables a las sociedades publicas
resulten entorpecedoras para las actividades sujetas a la gran dinamicidad
que es propia de los mercados en muchos dmbitos.

Asi las cosas, no puede sorprender que haya algin administrativista (Julio
GonzAlez GARCIA) que sostiene abiertamente la inadecuacién del régimen actual
de las sociedades piblicas en Espafia para el ejercicio de actividades eco-
némicas en un marco competitivo (73) lamentando que se haya producido
una «administrativizacién excesiva del Derecho mercantil piblico», habida
cuenta de que, segin apunta también este autor, la lucha contra la huida del
Derecho Administrativo se ha hecho «sin la suficiente precisién conceptual»,
de modo que algo que resulta razonable para las sociedades que gestionan
politicas poblicas de diversa indole se aplica también, de manera absurda, a
las empresas publicas en sentido propio (74) .

Y también cabe enmarcar en este contexto determinadas situaciones que
podemos observar dltimamente y que suscitan no poca perplejidad como es
el caso de la busqueda de subterfugios para evitar la aplicacién del régimen
legal propio de las sociedades publicas —no siempre exitosos (75)— o el

(73) La posicién de este autor se apoya sin duda en lo que ha sido su experiencia
personal en la gestién de la Sociedad Estatal Correos, de la que ha sido Secretario General
durante algunos afios. Véase en este sentido su articulo «El Derecho Administrativo y la gestién
piblica» en el Anuario del buen gobierno y de la calidad en la regulacién, 2021, pp. 63y ss.,
o sus participaciones en foros de opinién «Derogacién de los articulos 321 y 322 de la Ley
de Contratos del Sector Piblico: una propuesta» en el blog del Observatorio de Contratacién
Péblica, 21 de febrero de 2022, y «Sociedades Estatales: un régimen inadecuado para la
empresa pUblica», en el blog globalpoliticsandlaw, 14 de noviembre de 2023.

(74) ). GonzAlez apunta diversos aspectos que a su juicio lastran la gestién de las empre-
sas pUblicas en Espafia y les impiden competir en igualdad de condiciones con otros operadores
no sujetos a las mismas cargas, subrayando en particular las desventajas que tiene la Sociedad
Estatal Correos frente a sus competidores directos, como SEUR (dependiente de La Poste Francial),
DHL (dependiente de Deutsche Post) o Amazon. Entre otros aspectos, destaca los siguientes: 1) las
limitaciones existentes para la propia creacién de nueva$ sociedades estatales, para la modificacién
de sus estatutos o para la adquisicién de sociedades; 2) la lentitud que implica el ejercicio de las
facultades atribuidas a los Ministerios de tutela, que se traducen en la préctica en «un régimen de
cogestién»; 3) la sujecién a un régimen de contratacién inadecuado, tanto por el tenor literal de
los preceptos de la LCSP que imponen expresamente la aplicacién de algunas reglas de dicha Ley
a los entes del sector piblico que no son poderes adjudicadores (arts. 321 y 322) como por la
tendencia interpretativa a expandir esta aplicacién que predomina en los 6rganos de asesoramiento
y control en materia de contratacién; 4) las rigideces en el régimen del personal aplicable a las
sociedades estatales (ralentizacién de la gestién de personal derivada del régimen de autorizacién
previa, limitaciones para establecer sistemas de retribucién vinculados a la consecucién de objetivos,
restricciones para la cobertura de vacantes vinculadas a necesidades de cardcter coyuntural, efc.).

(75) Lo acaecido con la SAREB (Sociedad de Gestién de Activos Procedentes de la
Reestructuracién Bancaria) es muy ilustrativo al respecto. En un primer momento se evité que

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
50 ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 16-80



ELEMENTOS PARA PERFILAR UN CONCEPTO ESTRICTO DE EMPRESA PUBLICA

hecho de que quepa detectar recientemente una preferencia gubernamental
por las participaciones piblicas minoritarias en empresas relevantes; participa-
ciones que, siendo significativas, permiten ejercer alguna influencia sin llegar
a configurar una situacién calificable como de control en los términos del art.
42 del Cédigo de Comercio, o como influencia dominante de acuerdo con la
Directiva 2006/111/CE y el art. 2.1 de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de
transposicién de dicha Directiva (76). De este modo, pareceria que —una vez
desactivada en gran medida la huida del Derecho Administrativo mediante las
regulaciones a las que nos hemos referido— emerge entre nosotros ofra forma
de «huida»: la tendencia a eludir el régimen de las sociedades puiblicas, hoy
ya parcialmente administrativizado.

lll. ELCONCEPTO AMPLIO DE EMPRESA PUBLICA EN SUS DIFERENTES
VERSIONES

En el extremo opuesto se encuentra un concepto amplio de empresa
pUblica que también tiene presencia en nuestro Derecho positivo, tanto en la
legislacién sobre el Sector Publico estatal como en la de algunas CCAA res-
pecto a su respectivo Sector Piblico. No aparece reflejado en cambio dicho
concepto amplio en la legislacién de otras CCAA ni en la legislacién local,
sin perjuicio de que en la prdctica se utilice también en dichos &dmbitos aun
sin ese respaldo explicito del legislador. Vamos a verlo.

1. En el &mbito estatal, la aludida plasmacién legal se refleja en la defi-
nicién de «sector pUblico empresarial» (SPE) que incorpora la LGP (art. 3.2),

formara parte del Sector Pdblico, al quedar la participacién estatal en una cuota inferior al
50% del capital social (45,9%), lo que permitié su clasificacién a efectos del Sistema Europeo
de Cuentas Nacionales como institucién financiera privada. Pero en el afio 2021 se cambié
esta clasificacién por entenderse que la SAREB estaba bajo el control de la Administracién
Piblica. Lo cual ha dado lugar a un nuevo marco juridico en el que, por un lado, el FROB
es titular de la mayoria de su capital, pero la legislacién ad hoc en vigor (Real Decrefo-ley
1/2022, de 18 de enero) opta por excluir expresamente la consideracién de la SAREB como
sociedad estatal, impone su sujecién al ordenamiento juridico privado a todos los efectos y
declara que sus acciones no forman parte del Patrimonio empresarial de la AGE (art. 52.6 de
la Ley 11/2015, de 18 de enero, en la redaccién dada por el Decreto-ley citado). Es decir, la
SAREB es una sociedad participada mayoritariamente por el Estado a través del FROB, pero,
de manera sorprendente, se declara legalmente que no tiene la consideracién de sociedad
estatal (otra manifestacién mds de que en materia de personificaciones instrumentales, las
cosas no suelen ser lo que parecen, como deciamos mds atrds en el apartado I). Y lo mismo
se prevé que suceda con cualquier ofra sociedad sobre la que el FROB ejerza el control como
consecuencia del ejercicio de sus facultades de resolucién. Véase lo que se indica respecto a
la SAREB més adelante en el apartado V.

(76) Respecto a las participaciones piblicas minoritarias en empresas relevantes, véase
lo que se expone mds adelante (Epigrafe V).
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sustancialmente coincidente con la nocién de «patrimonio empresarial» de la
Administracién del Estado que consagra la LPAP (art. 166) (77).

La definicién del SPE tiene un cardcter predominantemente formal en la
medida en que incluye las Entidades Pdblicas Empresariales (EPE) y las Socie-
dades Mercantiles Estatales (SME) (78) en todo caso —con independencia de la
indole de las funciones que desarrollan— a la cuales se afaden otras entidades
de Derecho publico distintas de las EPE si concurren una serie de circunstancias
de orden material que impidan situar tales entidades de Derecho piblico en
el escenario natural de las mismas que es el del sector piblico administrativo
(SPA). Concretamente, de la diccién literal del art. 3.2 LGP, puesto en relacién
con el apartado anterior de ese mismo articulo, se deduce que para formar
parte del SPE tienen que concurrir en dichas entidades de Derecho Pdblico
los siguientes requisitos, alguno de ellos formulado en términos negativos: que
su actividad principal consista en la produccién en régimen de mercado de
bienes y servicios, que no efectien operaciones de redistribucién de la renta
y la riqueza, que tengan d&nimo de lucro y que se financien mayoritariamente
con ingresos comerciales (79). Lo cual resulta del todo excepcional, pues huelga
decir que en la mayoria de las entidades de Derecho publico que no son EPE
falla alguno de estos requisitos o varios de ellos, e incluso todos (80).

Este planteamiento legal que opta por una lista de entidades identificadas
por su forma juridica —EPE y SME—, a la que se afade una cldusula general

(77) Tanto el art. 3.2 LGP como el art. 166.1 LPAP (cuya versién inicial data de 2003)
fueron modificados por la LRISP (2015) para ajustar su contenido a la clasificacién de entidades
del Sector Pdblico Institucional que incorporé dicha Ley (arts. 85 y ss. LRJSP).

(78) Recuérdese que conforme al art. 111 LRJSP, son SME las sociedades en las que
la participacién accionarial de la AGE y entidades del sector piblico estatal supere el 50%
del capital social o bien aquellas que, sin darse esa circunstancia, se encuentran bajo la
dependencia de la AGE u organismos vinculados en los términos que se establece por la
legislacién mercantil a efectos de formulacién de cuentas consolidadas (actualmente, art. 42
del Cédigo de Comercio).

(79) Conforme al art. 3.1.b LGP, si falla cualquiera de estos requisitos (por ejemplo,
su actividad principal no consiste en la produccién de bienes y servicios en régimen de mer-
cado o carecen de animo de lucro) tales entidades de Derecho publico se integran en el SPA.

(80) Ademds de las peculiaridades del régimen presupuestario de las entidades que
integran el SPE frente al SPA, es importante dar cuenta de los diferentes regimenes de conta-
bilidad que se aplican a los tres grandes bloques del Sector Piblico estatal que contempla la
LGP. En este sentido, debe repararse en que los principios contables piblicos y el Plan General
de Contabilidad Piblica y sus normas de desarrollo se aplican sélo al SPA (art. 121. 2 LGP).
A las entidades que integran el SPE les resultan de aplicacién las reglas sobre contabilidad
del empresario del Cédigo de Comercio y el Plan General de Contabilidad de la empresa
espaniola (art. 121.3.) Y, por Gltimo, a las entidades que integran el Sector Piblico Fundacional
les resulta aplicable el Plan General de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos y
normas que lo desarrollan (art. 121.4).
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de cardcter abierto para otras entidades de Derecho publico, se utiliza también
por la LPAP para fijar el perimetro del «patrimonio empresarial» de la Adminis-
tracién del Estado, con la diferencia de que se incluyen en dicho concepto todas
las participaciones en el capital de cualquier sociedad mercantil, incluyendo
por tanto las de carécter minoritario en sociedades privadas (81). En efecto,
a las EPE y SME como tipos de entes que se incluyen necesariamente en el
aludido patrimonio empresarial, se afiaden otras entidades de Derecho pdblico
que cumplan un criterio de cardcter material que en este caso se formula con
mayor simplicidad: que sus ingresos provengan de operaciones realizadas en
el mercado en un porcentaje que alcance al menos el 50% (82), una circuns-
tancia cuya concurrencia serd de nuevo muy excepcional. De modo que serd
también excepcional que tales entidades de Derecho publico formen parte del
patrimonio empresarial del Estado.

A la vista de ambas formulaciones, sustancialmente equivalentes, resulta
notorio, tanto el elevado nimero de entidades que se incluyen en estas nociones
como su variedad funcional, dada la diversidad de los cometidos que asumen.
Y no menos notoria es su heterogeneidad tanto desde el punto de vista de la
forma y del régimen juridico aplicable (diferente para EPE, SME y, en su caso,
otras entidades de Derecho publico que puedan incluirse en el grupo) como
por su consideracién o no de empresas piblicas en sentido estricto, lo que no
serd el caso en la gran mayoria de las entidades. De modo que las mismas
quedardn mayoritariamente fuera de los elementos que singularizan a tales
empresas pUblicas en sentido material, como son la aplicacién de la normativa
sobre ayudas de Estado o la exclusién del concepto de poder adjudicador a
los efectos de la legislacién sobre contratacién poblica.

En todo caso, debe subrayarse que el cardcter predominantemente formal
de las definiciones legales expuestas comporta elevadas dosis de claridad y
certidumbre a la hora de su aplicacién. Asi, podemos saber con alto nivel de
seguridad si una entidad del Sector Piblico estatal forma parte del SPA, del
SPE, o del SPF conforme a los criterios que incorpora el art. 3 LGP. Lo cual
se ve reforzado por la exigencia impuesta por la LRISP de que conste en la
propia denominacién de cada entidad la indicacién de su naturaleza (OA,
EPE, SME, FSP, etc.) ya sea de forma completa o abreviada.

(81) El tenor literal del art. 166.3 LPAP es de gran amplitud pues incluye dentro del
patrimonio empresarial de la AGE tanto los titulos representativos del capital de sociedades
mercantiles (acciones) como los titulos de deuda emitidos por ellas (obligaciones) asi como ins-
trumentos de cardcter hibrido (obligaciones convertibles en acciones o créditos participativos).

(82) Requisito éste que se exige con cardcter general por la LRJSP para las EPE por
sus articulos 103.1 y 107.3, si bien con las excepciones que derivan de tales preceptos y de
las Disp. Ad. 23 a 29 de la Ley.
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2. También en la legislacién de algunas CCAA es posible ver plasmado
un concepto amplio y formal de empresa publica. Es el caso de Aragén, cuya
legislacién patrimonial define el «sector empresarial del patrimonio de Aragén»
en términos que incluyen a todas las sociedades autonémicas (83), cualquiera
que sea la indole de las funciones que desarrollan (84). Y también sucede asi
en Catalufia, cuya legislacién incorpora un concepto de empresa piblica de
grandisima amplitud, pues incluye en el mismo no solo a todas las sociedades
mercantiles con participacién mayoritaria de la Generalidad, sino también,
entre ofras, a las entidades de Derecho publico que ajusten su actuacién al

Derecho privado (85).

En cambio, en otras CCAA no se produce esta plasmacién legal de un
concepto amplio de empresa publica autonémica, lo cual no excluye que se
utilice en la préctica con un alcance que puede variar segin los casos, bien
limitado al conjunto de las sociedades con participacién mayoritaria de la
respectiva Comunidad o bien incluyendo, en términos mdas amplios, a entidades
de Derecho publico o incluso a las Fundaciones publicas de la Comunidad.

3. Por lo que se refiere al dmbito local, la legislacién de régimen local
no incorpora tampoco, como hemos apuntado, un concepto de empresa
pUblica, lo que no es dbice asimismo para que tal expresién se utilice en la
prdctica, bien para aludir al conjunto de las sociedades mercantiles locales
(reguladas por el art. 85 ter LBRL) o incluso en términos mdés amplios que
incluyen al conjunto las entidades instrumentales existentes en la esfera local.
Entidades instrumentales que tienen una amplia presencia en los Municipios
grandes y en las Diputaciones provinciales como formas de gestién directa
de los servicios pdblicos, y que en la prdctica se circunscriben a dos tipos:
el organismo auténomo local y la sociedad mercantil local, dado el escaso
éxito que ha tenido la figura de la EPE local prevista en la LBRL (arts. 85.2.A
y 85 bis).

4. En sintesis, cabe concluir en el presente apartado que las nociones
amplias de empresa piblica a las que nos venimos refiriendo tienen un marcado
cardcter formal, en la medida en que se basan fundamentalmente en la forma
de personificacién de las entidades, y comprenden entidades muy heterogé-

(83) Articulos 136 y 138 de la Ley del Patrimonio de Aragédn (Decrefo Legislativo
1/2023, de 22 de febrero).

(84) Suele tratarse de entidades cuyo objeto es el fomento del desarrollo econémico
regional o la gestién de grandes poligonos logisticas o industriales, o que se configuran como
Medios Propios personificados de la Administracién autonémica.

(85) En este caso, el concepto de empresa piblica se formula en una Ley ad hoc cuya
versién inicial data de 1985. Se trata de la Ley del Estatuto de la empresa piblica catalana
(Texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre) cuyo art. 1
incorpora una definicién de empresa publica de gran amplitud.
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neas en cuanto al régimen juridico aplicable y a las tareas que desempefian.
Diversidad que es también detectable incluso si se utiliza la versién més res-
tringida de tales conceptos, referida Gnicamente a las sociedades mercantiles
con participacién mayoritaria del Sector Pdblico.

De este modo, la empresa publica en sentido amplio no puede conside-
rarse ni estudiarse como una modalidad de la accién administrativa que res-
ponda a un contenido identificable y determinado, sino que debe abordarse en
el marco de las formas de personificacién de las AAPP, al margen de cualquier
clasificacién material de la actividad administrativa.

IV. CONSIDERACION ESPECiFICA DE ALGUNOS GRUPOS DE ENTI-
DADES DE ADSCRIPCION DUDOSA

Hechas las acotaciones que preceden respecto a las diversas acepciones
—estricta y amplia— con las que se utiliza la expresién «empresa publica»,
resulta oportuno detenerse a considerar dos situaciones especificas que merecen
atencién, bien porque se prestan a confusién y procede intentar su clarificacién
(las denominadas «Entidades Piblicas Empresariales»), o bien porque puede
decirse que se ubican en un espacio en cierto modo intermedio, a mitad de
camino entre los dos conceptos expuestos de empresa piblica (los denominados
«Medios Propios personificados»).

1. La confusa regulacién de las Entidades Publicas Empresariales
y las dificultades para una visién unitaria de la categoria

Creadas con esta denominacién por la LOFAGE de1997 (86) como una
subcategoria dentro de los «Organismos publicos» dependientes de la AGE
—en los que se se incluyen también los Organismos Auténomos (OA)—, fue-
ron posteriormente introducidas en el dmbito local por la reforma de la LBRL
llevada a cabo en 2003 (87) e incorporadas también a la legislacién de
algunas CCAA.

En la base del disefio legal de estas entidades realizado por la LOFAGE
estaba la idea de que las EPE realizarian actividades de «prestacién de servicios
o produccién de bienes susceptibles de contraprestacién econémica» —frente
a las actividades «fundamentalmente administrativas» propias de los OA— sin

(86) Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado.

(87) Se trata de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nizacién del gobierno local, que modificé el art. 85 LBRL y afadié un nuevo art. 85 bis a
dicho texto legal.
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perjuicio de que aquéllas pudieran ejercer también potestades administrativas.
Y en coherencia con ello, se disponia que las EPE quedaban sujetas genérica-
mente al Derecho privado si bien con algunas excepciones, entre las cuales se
citaba expresamente lo relativo al ejercicio de las potestades administrativas
que les fueran atribuidas (88).

En la prdctica sin embargo la diferenciacién de las EPE respecto a los OA
se ha movido en un terreno mds bien borroso (89), tanto en la identificacién
de los cometidos que son propios de cada una de estas dos formas de per-
sonificacién, como en la pretendida sujecién al Derecho privado de las EPE;
sujecién que, al margen de las excepciones que contemplaba ya la LOFAGE,
se ha ido vaciando progresivamente de contenido como consecuencia de la
propia evolucién de nuestra legislacién administrativa general en lo que lleva-
mos de siglo. En efecto, las leyes generales que se han ido promulgando en
las dltimas décadas han ido incluyendo a las diversas entidades de Derecho
pUblico de cardcter instrumental —entre ellas, las EPE— en el circulo de las
Administraciones publicas sujetas a dichas Leyes; no solo en el mds amplio
concepto de «Sector piblico» delimitado por las mismas, sino en el més estricto
de «Administraciones pidblicas» que conlleva un grado de sujecién mayor al
Derecho publico. Asi sucedié en particular con la LJCA (1998), la LPAP (2003),
la LGSub (2003), el EBEP (2007), la legislacién de contratos del sector pdblico,
la LOEPSF (2012), la LTBG (2013), y las Leyes de procedimiento comin y

(88) Véanse especialmente las explicaciones contenidas en el punto XI de la Exposicién
de Motivos de la LOFAGE, asi como lo dispuesto en su art. 53. Asimismo, debe notarse
que se establecia un marco legal diferente en cuanto a la financiacién (art. 65 LOFAGE),
puesto que las EPE, a diferencia de los OA, debian financiarse con ingresos derivados
«de sus operaciones» y de la gestién de su patrimonio, y solo excepcionalmente, si asi
lo preveia su Ley de creacién, podian recibir transferencias corrientes o de capital de las
Administraciones publicas

(89) Entre los tratamientos doctrinales sobre la categoria de las EPE, cabe mencionar
la posicién marcadamente critica expresada en su momento por A. BETANCOR RODRIGUEZ («Las
entidades publicas empresariales en la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado o la inconstitucionalidad de que la Administracién sea al mismo
tiempo Administracién y empresa», Documentacién Administrativa n® 246-247, septiembre
1996-abril 1997, pp. 429 y ss.) quien censuré la «aberracién» que a su juicio conllevaba la
confluencia en unas mismas entidades de la doble condicién de Administracién y de empresa;
entendia que las primeras deben sujetarse al Derecho Administrativo y, en cambio, para la
iniciativa econémica de las entidades piblicas debe acudirse a las formas societarias de
Derecho privado. Por su parte, G. FERNANDEZ FaARReres llamé la atencién sobre la imprecisa
delimitacién entre OA y EPE en la LOFAGE («Administraciones instrumentales», en el vol. col.
dirigido por F. SaiNz Moreno, Estudios para la reforma de la Administracién Piblica, INAP,
2004, pp. 341 y ss., 351-353). Y por lo que se refiere al dmbito local, E. MoNTOYA MarTiN
puso de relieve algunos desajustes producidos en la traslacién de esta figura a la esfera local
llevada a cabo por la Ley 57/2003 en su monografia sobre Las Entidades Piblicas Empresa-
riales en el dmbito local, lustel, Madrid, 2006.
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régimen juridico promulgadas en 2015 (90). De manera que este elemento
diferencial vinculado a la sujecién al Derecho Administrativo o al Derecho pri-
vado de OA y EPE respectivamente se fue difuminando progresivamente (91).

Pese a esta escasa nitidez de la diferenciacién entre OA y EPE, tanto en
la indole de las tareas encomendadas como en el régimen juridico aplicable,
es bien sabido que la categoria a la que nos referimos en el presente epigrafe
se mantuvo en la reordenacién del Sector Piblico estatal llevada a cabo por
la LRJSP en el marco de las reformas impulsadas por la CORA (Comisién para
la Reforma de la Administracién Poblica creada en 2012). Y lo hizo con una
regulacién bdsicamente continuista con la plasmada en su momento en la
LOFAGE, pues mantiene su inclusién en el concepto de «organismo pUblico»
—en el que se integran también los OA—, contempla el ejercicio por las mismas
de potestades administrativas, y mantiene asimismo la genérica declaracién de
sujecién al Derecho privado (art. 104 LRJSP), si bien, como no podia ser de otra
manera tras la evolucién aludida, lo hace en unos términos muy diferentes de
los que incorporaba la LOFAGE. Unos términos que certifican la desactivacién
de cualquier pretensién de utilizar esta via como «huida» al Derecho privado,
pues viene a reflejar de forma resumida los mdltiples aspectos en los que las

EPE quedan sujetas al Derecho pdblico (92).

(90) Véase en este sentido lo dispuesto por el art. 1.2 LUCA, los arts. 2 y 167 LPAP,
el art. 3.2 LGSub, el art. 2.1 del EBEP (tanto en su versién inicial de 2007 como en el texto
refundido actualmente en vigor), el art. 2 de la LOEPSF (que descansa en la nocién econémica
de «administracién publica» plasmada en el Sistema Europeo de Cuentas), el art. 2.2 LTBG,
el art. 2.3 LPAC y el art. 2.3 LRISP. Respecto a la legislacién contractual, debe notarse que el
Texto Refundido de la LCSP de 2011 excluia a las EPE del concepto de Administracién Piblica
a efectos de contratacién (art. 3.2.e), de modo que dichas entidades quedaban en la érbita
de los poderes adjudicadores no Administracién Pdblica (art. 3.3.b). Pero la versién vigente de
la LCSP (2017) comporta un mayor grado de sujecién a la normativa de contratacién piblica
para las EPE, en la medida en que las viene a incluir entre las Administraciones Piblicas si no
se financian mayoritariamente con ingresos de mercado (art. 3.2.b), cosa que como tendremos
oportunidad de subrayar, sucede en la mayoria de los casos.

(91) Permanece no obstante el elemento diferencial consagrado en la legislacién presu-
puestaria (art. 3 LGP) que incluye a los OA en el SPA y a las EPE en el SPE, lo cual conlleva un
marco normativo diferente a efectos presupuestarios y de contabilidad. En este dltimo aspecto,
debe recordarse el dato mds atras apuntado de que las EPE no estdn sujetas a las reglas de
la contabilidad publica sino a las generales aplicables a las empresas (Cédigo de Comercio
y Plan General de Contabilidad).

(92) Lo cual se aprecia especialmente en la genérica remisién a las normas de Derecho
Administrativo que contiene el citado art. 104, similar a la que realiza el art. 99 respecto
a los OA. Una remisién en la que ademds de la LPAC, la LCSP y la LPAP, se alude al «resto
de normas de derecho administrativo general y especial que le sean de aplicacién», lo cual
desvirtia por completo la declaracién de sometimiento al Derecho privado con la que se inicia
el art. 104. Y resulta notoria también la mayor densidad de la regulacién que contiene la
propia LRJSP del conjunto de los organismos piblicos respecto a la realizada en su momento
por la LOFAGE (véanse los arts. 88 a 97 LRJSP).
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Se introdujo no obstante un importante elemento novedoso en la definicién
de las EPE consagrada por la LRJSP, al establecerse (art. 103.1) que tales
entidades «se financian mayoritariamente con ingresos de mercado», quizds
con el objetivo de trazar una linea de delimitacién clara con los OA, en los
que obviamente no se incluye una mencién semejante. Y tal requisito se rei-
tera y desarrolla en el art. 107, en el cual se matiza lo que se entiende por
financiacién mayoritaria con ingresos de mercado: se incluyen las entidades
que tengan la condicién de «productor de mercado» conforme al Sistema
Europeo de Cuentas, tomdndose en consideracién a tal efecto la clasificacién
de entidades que realiza el Comité Técnico de Cuentas Nacionales y que se
incorpora al Inventario de Entidades del Sector Piblico (93). De modo que la
nocién misma de EPE se hace descansar en una clasificacién econédmica que
no depende de voluntades politicas sino de un dato objetivo apreciable por
un érgano técnico; un dato objetivo que en rigor ni en ese momento (2015)
ni ahora (2025) se cumple por una buena parte de las entidades acogidas a
esta forma de personificacién.

Asi las cosas, hubiera sido esperable que no pocas de las EPE existen-
tes a la entrada en vigor de la LRJSP hubiera sido transformadas en OA al
amparo de lo previsto en la Disp. Ad. 4° de dicha Ley, cosa que no sucedié.
Lo cual dio lugar a un claro desencaje entre la definicién legal de las EPE y
la clasificacién de buena parte de las mismas a efectos de la contabilidad
nacional, que no son productores de mercado sino «administracién pdblica»
en los términos econémicos que incorpora el Sistema Europeo de Cuentas.

Este desencaje explica las modificaciones de la LRJSP que en este punto
introdujo la Ley de Presupuestos de 2021 (Ley 11/2020, de 30 de diciembre),
en virtud de las cuales se «remendé» la definicién de EPE (art. 103 y 107)
y se afadieron algunas disposiciones adicionales referidas especificamente a
diversas EPE. A través de estas Gltimas (Disp. Ad. 23% a 29°) se dispuso que
las aludidas EPE preservarian su condicién de tales y se les aplicaria la LRJSP

(93) La nocién de «productor de mercado» es uno de los muchos conceptos contables
que se formulan en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales plasmado en el
Reglamento (UE) 549/3013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013.
Conforme a las pautas fijadas en dicho Reglamento, es productor de mercado aquella entidad
que vende la mayor parte de los bienes y servicios que produce a «precios econémicamente
significativos», para lo cual se exige que cubran al menos el 50% de los costes de produccién.
Y es «productor no de mercado» la entidad que suministra a ofras bienes o servicios de forma
gratuita o a «precios econdmicamente no significativos». Si estamos ante un productor de
mercado, las correspondientes entidades se clasifican como «sociedades no financieras» que
pueden ser piblicas (Sector 11001). En cambio, se incluirdn en el sector «administraciones
pUblicas» (Sector 13) aquellos productores no de mercado que se financian «mediante pagos
obligatorios efectuados por unidades pertenecientes a otros sectores y que efectan operaciones
de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional» (apartado 2.111 del Reglamento).
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pero con la excepcién expresa de la exigencia de financiacién mayoritaria
con ingresos de mercado. Y en la definicién legal de EPE (arts. 103 y 107) la
citada exigencia queda difuminada al exceptuarse genéricamente de la misma
a las entidades que tengan la condicién de Medio Propio de acuerdo con la
LCSP o retnan las condiciones para ser declaradas como tales.

A la vista de todo ello puede colegirse que la categoria de las EPE queda
de hecho desdoblada en dos bloques diferenciados:

a) uno mayoritario, integrado por las que se mencionan en las aludidas
Disp. Ad. de la LRJSP (Salvamento Maritimo, CDTI, ADIF, SEPES, ICEX, etc.) a
las que hay que afadir ofras no mencionadas en dichas disposiciones pero
que tienen la condicién de Medio Propio (caso de la FNMT) o bien estan clasi-
ficadas por la contabilidad nacional como «administracién piblica» por no ser
productores de mercado (caso del Consorcio de Compensacién de Seguros);

y b) otro formado por las EPE que son productores de mercado de acuerdo
con las definiciones que se plasman el Sistema Europeo de Cuentas y se refle-
jan en el INVENTE (94), grupo que en la prdctica es minoritario pese a que
la LRJSP sigue incluyendo la financiacién con ingresos de mercado como una
caracteristica general de las EPE.

Y esta distincién en dos grupos (?5) resulta determinante a efectos de
su régimen contractual puesto que la vigente LCSP considera Administracién
Piblica a las entidades de Derecho publico que no se financien mayoritaria-
mente con ingresos de mercado (art. 3.2 b), lo que incluye al grupo mayoritario
de las EPE al que se ha aludido (d), y sitia en cambio en el terreno de los
poderes adjudicadores no Administracién Poblica —e incluso fuera del concepto
de poder adjudicador— al grupo minoritario de las EPE en las que concurre esa
circunstancia de financiacién con ingresos de mercado (aludidas en el punto
b anterior) (?4). Asimismo, la distincién es relevante a efectos de disciplina

(94) Quizds la mds importante de las que se adscriben a este grupo sea Renfe-Operadora,
EPE que encabeza un grupo de SME que gestionan el transporte ferroviario en un contexto
que se estd abriendo progresivamente a la competencia con operadores privados.

(95) A la misma conclusién —cardcter minoritario de las que constituyen operadores
de mercado— conduce la consideracién de la informacién que ofrece el INVENTE (Inventario
de Entidades del Sector Piblico Estatal, Autonédmico y Local) sobre las muy escasas EPE exis-
tentes en el dmbito local, dedicadas a cometidos muy variados, buena parte de las cuales se
clasifican como «Administracién piblica» a efectos de la Contabilidad Nacional.

(96) Fuera del concepto de poder adjudicador se encuentra Renfe-operadora, a la que
se aplica el régimen contractual de los entes del Sector Publico que no son poder adjudicador. Y
también es el caso del ICEX, en el que se ha entendido —de manera discutible a mi juicio— que
no tiene la condicién de poder adjudicador (en este sentido se pronuncié el Consejo de Estado
en sus dictdmenes de 14 de diciembre de 1995 y de 27 de noviembre de 2014), quedando
en consecuencia sujefo al régimen contractual de las entidades del Sector piblico que no son
poderes adjudicadores. Asi las cosas, coexisten hasta tres regimenes contractuales diferentes
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presupuestaria, dado que Ley de Estabilidad Presupuestaria (LO 2/2012, de
27 de abril) descansa (art. 2) en la definicién estrictamente econdmica de
Administracién piblica consagrada por el Sistema Europeo de Cuentas y, por
tanto, incluye en la misma al primer grupo aludido de EPE (las que no son
productores de mercado) pero no al segundo.

De este modo, la categoria queda privada de unidad y marcada por una
notoria heterogeneidad en las actividades que desarrollan y en el régimen al
que se someten: buena parte de las EPE podrian encajar en el formato de
OA y para otras en cambio la forma societaria puede resultar perfectamente
védlida. Quizds la Onica justificacién para su mantenimiento se encuentre en
la conveniencia de ofrecer una férmula que contempla la atipica confluencia
de actividades prestacionales o de servicios con el ejercicio de potestades
administrativas, como se ha puesto de relieve con la reciente trasformacién
en EPE de la Sociedad Mercantil Estatal SEPIDES llevada a cabo mediante RD
1247/2024, de 10 de diciembre (97).

* * *

Desde la perspectiva de nuestro estudio, procede concluir, a la vista de
cuanto queda dicho, que la gran mayoria de las EPE existentes estdn lejos del
concepto estricto de empresa pdblica al que hemos aludido y solo lo son en
el sentido mds amplio de esta expresién. Es importante remarcarlo porque el
propio legislador induce a error con su desconcertante regulacién de las EPE.
Pero las cosas no son lo que parecen, si se observa atentamente la realidad
institucional de estas entidades. Ni la utilizacién del adjetivo «empresarial»
para designarlas, ni su inclusién en el «sector pdblico empresarial» (LGP) o
en el «patrimonio empresarial» de la Administracién (LPAP) implica que sean
verdaderas empresas (gran parte de ellas no lo son). Su presunta sujecién al
Derecho privado estd claramente desmentida por el conjunto de la legislacién
administrativa vigente. Y su financiacién mayoritaria con ingresos de mercado

para las EPES: a) el de las que tienen la condicién de Administracién Piblica a estos efectos
(por ejemplo, Salvamento Maritimo, el ADIF o el CDTI), b) el de los poderes adjudicadores
no Administracién Poblica (por ejemplo, el ADIF-Alta Velocidad o el ICO), y ¢ el del resto
de las entidades del Sector Publico (el caso aludido de Renfe). De modo que la dispersién
del marco juridico contractual aplicable a las EPE no puede ser mayor. Lo cual es sintoma
elocuente tanto de la debilidad de los contornos de esta figura como de las dudas y sorpresas
que deparan las cldusulas abiertas que contiene el art. 3 LCSP en sus aparatados 2.b y 3.d.

(97) Dicho RD ha convertido a SEPIDES (Sociedad Mercantil Estatal SEPI Desarrollo
Empresarial) en una EPE que se adscribe orgdnicamente a la SEPI y depende funcionalmente
del Ministerio de Industria y Turismo. Segin explica el Predmbulo de esta disposicién, la
transformacién tiene como finalidad posibilitar que dicha entidad ejerza potestades piblicas
y, concretamente, pueda actuar como gestora de las ayudas pdblicas al sector industrial
contempladas en el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.
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no es en rigor una caracteristica propia de estas entidades sino un mero
desiderdtum que no se cumple en la mayoria de los casos.

En definitiva, aunque no es posible aqui alcanzar una conclusién gene-
ralizable, es claro que la mayoria de las EPE no desarrollan actividades eco-
némicas en mercados competitivos, lo que sucede solo en algunas de ellas.
Solo estas dltimas quedan en consecuencia incluidas en el régimen restrictivo
de las ayudas piblicas a empresas y fuera del concepto de poder adjudicador
establecido por la legislacién contractual, pero debemos insistir en que se trata
de una situacién de cardcter excepcional.

2. Los denominados «Medios Propios personificados»

1. Frente a lo que sucede con las EPE, los Medios Propios personificados
(en adelante MP) no constituyen una forma concreta de personificacién de las
entidades publicas sino una nocién acuiiada por la legislacién de contratos
pUblicos a efectos de regular una determinada modalidad de colaboracién entre
entidades pdblicas que se encuentran jerarquizadas entre si para ofrecer una
opcién alternativa a los contratos regulados en dicha legislacién. Una opcién
consistente en que las Administraciones se sirven de entidades instrumentales
creadas por ellas mismas para proveerse de los servicios, las obras o los bienes
que necesitan para el desarrollo de su actividad (98).

2. Como es bien sabido, la legislacién de contratos ha venido sometiendo
a esta forma de colaboracién entre entidades publicas (a la que califica como
encargos a MP personificados) a unas estrictas condiciones que pretenden
evitar un uso inadecuado o abusivo de la misma que pudiera erosionar el
sistema legal de contratacién pdblica derivado de las Directivas europeas
sobre la materia y —con ello— el principio de concurrencia competitiva entre
operadores econdmicos que estd en su médula.

Por lo que se refiere la legislacién espafiola en vigor, tales requisitos estdn
plasmados hoy en el extenso art. 32 LCSP, sin perjuicio de que ofros preceptos
de dicha Ley se refieran a diversos aspectos de estos «encargos», los cuales no
tienen la consideracién de contrato conforme a lo establecido por el articulo
citado. Tales requisitos son en sintesis los siguientes (99): que la Administracién

(98) El orden en el que enumero los tipos de prestaciones que pueden ser objeto de
encargo (servicios, obras y suministro de bienes) corresponde al de su mayor o menor utilizacién
en la préctica. Solo en casos muy excepcionales el tipo de las prestaciones que se encargan
a MP corresponde a una concesién de servicios o de obras.

(99) Expreso de forma resumida los requisitos contenidos en el precepto mencionado
(art. 32 LCSP) —que se refiere a los poderes adjudicadores— y remito al mismo los detalles
de su formulacién. Respecto a las entidades del sector publico que no tengan la condicién
de poder adjudicador, véase lo que se dispone en el articulo 33 de la Ley, que establece
requisitos sustancialmente andlogos.
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o poder adjudicador para el que se realiza el encargo ejerza sobre el MP un
«control andlogo» al que ejerce sobre sus propios servicios y unidades; que
més del 80% de la actividad del ente destinatario del encargo consista en el
ejercicio de cometidos confiados por el respectivo poder adjudicador; que en
el caso de que el MP sea de naturaleza juridico-privada, la totalidad de su
capital o patrimonio sea de titularidad o aportacién poblica; y que la condi-
cién de MP personificado se recoja expresamente en los respectivos estatutos
o actos de creacién de la entidad (100).

Como pago por la ejecucién de los encargos se contempla por el precepto
citado el abono de una contraprestacién econémica a cargo de la entidad
pUblica para la que se realizan, con arreglo a unas tarifas aprobadas por
la misma que deben calcularse de manera que reflejen los «costes reales»
asumidos por el MP. De manera que los precios no se forman en un marco
competitivo entre distintos operadores, sino que son el resultado de una decisién
administrativa que busca compensar los costes en los que incurre el MP para
ejecutar el encargo (101). Por ofro lado, el MP puede a su vez externalizar o
«subcontratar» con terceros prestaciones parciales del encargo, pero dentro de
los limites que fija la LCSP (art 32.7) y con aplicacién a tales contratos —ahora
si que hay contratos pdblicos— de la mencionada Ley.

3. Dentro de este contexto regulatorio ofrecido por la legislacién de con-
tratos puoblicos, la LRJSP (2015) incorporé un precepto especifico sobre MP
(art. 86) insertado en la completa regulacién del Sector Piblico Institucional
del Estado que llevé a cabo. Del tenor literal de dicho precepto —ligeramente
modificado por la Ley de Presupuestos de 2021 — interesa a nuestros efectos
destacar dos aspectos:

a) El precepto refuerza la diversidad de formas de personificacién que
pueden tener los MP, tanto por la ubicacién sistemdtica del mismo —en el C. Il
del Titulo Il de la Ley— como por la expresa declaracién de que cualquier

(100) A la vista de estas exigencias, los MP personificados quedan configurados como
meras herramientas operativas al servicio de otras entidades publicas a las que estdn estric-
tamente subordinados, dado el requisito de que éstas ejerzan sobre sobre sus MP un control
andlogo al que ejercen sobre sus servicios y unidades.

(101) La LCSP se ocupa también de otros aspectos de los encargos a MP. Entre ellos
destacan las exigencias sobre publicacién de la formalizacién de los encargos en el perfil del
contratante que contiene el art. 63.6 (obviamente respecto a los tramites previos a la formali-
zacién no se exige la publicidad) y también la inclusién de la formalizacién de los encargos
entre las actuaciones de los poderes adjudicadores que son susceptibles del recurso especial
(art. 44.1.e). Reglas en las que late también obviamente el propésito de evitar el abuso en la
utilizacién de una férmula que se configura como una opcién alternativa a las compras piblicas
sujetas a la legislacién contractual. Por ofro lado, entre las Disposiciones Adiciones de la Ley
se incluyen reglas especificas sobre TRAGSA y TRAGSATEC (Disp. Ad. 24°, que trae causa
de miltiples vicisitudes judiciales en torno a las mismas) y sobre otros MP (Disp. Ad. 55°).
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entidad integrante del Sector Publico Institucional puede ser considerada MP
(art. 86.1). Caben por tanto formas de Derecho piblico (OA, EPE, Consorcios)
como de Derecho privado (sociedades mercantiles, fundaciones), si bien la mds
utilizada en la préctica es la SME.

b) Para la consideracién de una entidad como MP se exige el cumplimiento
de ciertos requisitos: junto a la disposicién de medios «suficientes e idéneos»
para realizar prestaciones en el sector de actividad correspondiente a su
objeto social, tiene que concurrir alguna de las justificaciones que menciona
el apartado 2 del citado articulo 86: que sea una opcién mas eficiente que la
contratacién publica o que resulte necesario por razones de seguridad poblica
o de urgencia (102).

4. la fijacién de las estrictas condiciones aludidas para la utilizacién de
los encargos a MP no ha sido ébice para que en la practica se haya dispa-
rado Gltimamente el recurso a tales encargos (103); lo cual, en la medida en
que constituye una opcién alternativa a la contratacién piblica, no ha dejado
de suscitar tensiones y quejas por parte de los grupos de interés vinculados a
las empresas que actian en los sectores afectados (104). Asi, por lo que se

(102) Un buen resumen de las ventajas que conlleva para las entidades «encargantes» el
recurso a sus MP puede verse en el documento elaborado por la CNMC, Guia sobre encargos
a medios propios y convenios, 14 de febrero de 2023, en cuyas pp. 17 y ss. se alude a la
mayor agilidad, predictibilidad y flexibilidad que aporta su utilizacién, asi como a la existencia
de un control més directo sobre la entidad que ejecuta el encargo. Pero también se analizan
sus inconvenientes y riesgos, vinculados esencialmente a la falta de presién competitiva que
puede conducir a una menor eficiencia en las condiciones de provisién de servicios y bienes
a las entidades piblicas (en cuanto a precio, calidad y adecuacién a sus necesidades). A la
vista de dicho andlisis, se formulan (pp. 23 y ss.) una serie de sensatas recomendaciones sobre
los aspectos a calibrar en las decisiones sobre creacién y utilizacién de los MP.

(103) Considerando globalmente los encargos de dmbito estatal, autonémico y local, el
Informe Anual de Supervisién 2024 elaborado por la OIRESCON permite comprobar (Médulo
VI, p. 27) que el importe total de los encargos se duplicé entre 2021 y 2023 pasando de
una cifra inferior a los 2.000 millones de euros (1.932) a ofra que rebasa los 4.000 millones
(4.093), y todo parece indicar que esta tendencia creciente no ha menguado posteriormente,
sino mds bien lo contrario. Como circunstancia explicativa de este crecimiento, destaca el
Informe el alto porcentaje de encargos publicados y formalizados en 2023 que se vinculan
a proyectos con cargo a fondos europeos: el 25,87% del total (Informe, Médulo VI, p. 47).

(104) Como botén de muestra a respecto cabe mencionar la Sentencia del TS de 22
de septiembre de 2022 (Roj: STS 3403/2022), que resolvié un recurso interpuesto por una
asociacién de empresas de la construccién (la Confederacién Nacional de la Construccién)
contra el RD 855/2021, de 5 de octubre, por el que se modificaba el Estatuto de la Entidad
Publica Empresarial del Suelo (SEPES) para ampliar el objeto de sus actividades incluyendo
las actuaciones de reforma urbana de espacios piblicos y la rehabilitacién o reforma de
inmuebles de titularidad publica. Ampliacién que, a juicio de la entidad recurrente, podia
conducir a oforgar a SEPES la condicién de MP vy, con ello, a una reduccién de la demanda
de rehabilitacién de inmuebles para las empresas dedicadas a dicha actividad.
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refiere en concreto al dmbito estatal, es notorio el gran crecimiento que han
experimentado recientemente las principales sociedades piblicas que tienen
la condicién de MP, entre las que destaca sin duda el Grupo TRAGSA (105),
cuyo dmbito de actuacién viene definido por la LCSP en unos términos ampli-
simos, ciertamente polivalentes (106), seguido de INECO, que es una SME
especializada en servicios de ingenieria.

5. A la vista de estos datos sobre el marco regulatorio y la realidad insti-
tucional de los MP procede preguntarse hasta qué punto constituyen empresas
pUblicas y, en su caso, en cudl de las acepciones amplia o estricta que hemos
enunciado lo son.

Teniendo en cuenta especialmente que mds del 80% de su actividad
consiste necesariamente, por imperativo legal, en la ejecucién de encargos
de las respectivas entidades matrices, no puede decirse que sean empresas
pUblicas en el sentido estricto que antes hemos apuntado, sino que més bien
lo son solo en la acepcién amplia de la expresién. Pues es obvio que, respeto
a la parte mayoritaria de su actividad, no operan en mercados competitivos:
actian en espacios cerrados a la entrada de otros operadores y con precios
que no se forman en un marco de presién competitiva sino en procesos internos
de decisién administrativa sobre estimacién de costes, de manera que sélo en

En la sentencia resolutoria de este recurso, el TS, sin entrar a analizar si el precepto
impugnado implicaba que SEPES adquiriera la condicién de MP, estimé el recurso —y en
consecuencia anulé la modificacién introducida por el RD citado— por razones estrictamente
procedimentales; concretamente por haberse omitido indebidamente los trémites de consulta
piblica y de audiencia en la elaboracién de la disposicién reglamentaria objeto de recurso.

(105) Los datos econémicos que figuran en el INVENTE respecto a la evolucién del
Grupo TRAGSA (TRAGSA vy su filial TRAGSATEC) entre 2021 y 2023, unidos a los que ha
hecho puiblico dicho Grupo respecto al ejercicio 2024, reflejan la magnitud de este crecimiento.
La cifra de negocio de 1.122 millones de euros en 2021 se ha convertido en 2.020 en 2024;
cifra que sin duda se superard holgadamente en 2025, dado que en 2024 el Grupo recibié
encargos por un importe neto fotal de 3.292 millones de euros, lo que supuso un incremento del
52% respecto al afio anterior. Incremento que tiene que ver con la formalizacién de numerosos
encargos financiados por el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, asi como con
el protagonismo que estd teniendo TRAGSA en las tareas de reconstruccién frente a los dafios
causados por el fenémeno de la DANA. En términos de personas empleadas, el crecimiento
ha sido también enorme, pues los 16.452 empleados que el Grupo tenia en 2021 se han
convertido en més de 26.000 (segin nota de prensa difundida por TRAGSA con fecha 24
de febrero de 2025), es decir, un aumento de mds de 9.500 empleados en solo tres afios.

(106)  Esta polivalencia deriva de la extrema diversidad funcional de los cometidos a
los que se refiere la Disp. Ad. 24° LCSP, entre los que se incluyen no solo la «transformacién
agraria», sino fodas las actuaciones que tienen que ver con el desarrollo rural y la protec-
cién del medio ambiente en un sentido amplisimo, asi como también cualquier tarea que se
requiera por razones de urgencia o emergencia sin limitacién alguna de contenidos. Pero su
polivalencia deriva también de la pluralidad de entidades piblicas de las que pueden recibir
encargos (apartados 2 y 3 de la Disp. Ad. citada).
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términos muy limitados puede decirse que asumen riesgos empresariales. Y esta
circunstancia se manifiesta en que, desde el punto de vista de la legislacién
de contratos publicos, los MP retnen las condiciones para calificarse como
poder adjudicador, pues puede afirmarse que han sido creados para satisfacer
necesidades de interés general que no tienen cardcter industrial o mercantil

(art. 3.3.d. LCSP) (107).

No obstante, hay algunas circunstancias que acercan a los MP a las empre-
sas plblicas en sentido estricto y no pueden pasarse por alto; circunstancias
que los sitian en un espacio que puede considerarse como intermedio. Son
dos concretamente los aspectos a resaltar que conducen a este acercamiento:

a) Desde el punto de vista funcional, las entidades piblicas que tienen la
condicién de MP son estructuras organizativas de cardcter puramente ejecutivo
que desarrollan actividades del todo anélogas a las habituales de las empresas
privadas del sector correspondiente. Ejecutan servicios, obras y suministros que
podrian ser objeto de contrato piblico en procedimientos de licitacién y ello
es lo que explica la problemdtica que es inherente a la utilizacién de los MP
como opcidn alternativa a la contratacién piblicay su minuciosa consideracién
por la LCSP. No en vano dicha Ley prohibe expresamente a los MP presentarse
a las licitaciones convocadas por los poderes adjudicadores respecto de los
cuales tengan tal condicién (108); prohibicién que tiene como premisa implicita
su idoneidad para concurrir a fales licitaciones en razén de su objeto social
y de los medios de que disponen. Son por tanto proveedores de servicios,
obras y suministros de las entidades publicas al margen de los procedimientos
contractuales, pero que operan en el mismo terreno en el que desarrollan sus
actividades los contratistas de la Administracién.

b) Por otro lado, tampoco puede ignorarse la circunstancia de que los MP
no solo actian por encargo de las entidades publicas que los controlan, sino
que pueden desarrollar una parte minoritaria de su actividad —inferior al 20%
del total— al margen de su condicién de MP. Esto es, pueden concurrir a las
licitaciones convocadas por poderes adjudicadores distintos de los que ejercen
el control sobre los mismos y pueden también actuar para entidades del sector
privado; en ambos casos en un marco de concurrencia competitiva con otros

(107)  Es asimismo significativo el hecho de que, desde el punto de vista de los conceptos
que utiliza el Sistema Europeo de Cuentas, los MP se vengan clasificando como «Adminis-
traciones Piblicas» (Seccién 13) y no como «Sociedades no financieras piblicas» (Seccién
11001), pues no son «productores de mercado» en los términos mds atrds apuntados que
formula dicho Sistema.

(108) Véase art. 32.2.d LCSP, en el cual se establece que la mencionada prohibicién
no es Sbice para que, en los supuestos en los que se haya convocado una licitacién piblica
y no se haya presentado ningin licitador, se admita el encargo a un MP para la ejecucién
de la prestacién que fue objeto de licitacién.
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operadores (109). Por tanto, puede afirmarse que, al menos respecto a esta
parte secundaria de su actividad que llevan a cabo para otros clientes pdblicos
o privados, constituyen empresas piblicas en sentido estricto, dado que operan
en mercados competitivos asumiendo el correspondiente riesgo empresarial.

* * *

Estas dos circunstancias sitdan a los MP en un terreno préximo al con-
cepto material de empresa piblica. Estén sin duda mds cerca de las genuinas
empresas publicas que otras entidades que forman parte del Sector Pdblico
Empresarial o del «patrimonio empresarial» de la Administracién cuyo cometido
consiste en el desarrollan actividades administrativas de fomento o de gestién
de servicios publicos en el sector correspondiente fuera del contexto de los
mercados en competencia, como es el caso de la mayor parte de las EPE —a
las que se reconoce expresamente la posibilidad de ejercer potestades admi-
nistrativas (110)—, y de no pocas sociedades puoblicas.

V. SOBRE LAS PARTICIPACIONES MINORITARIAS DEL SECTOR
PUBLICO EN EMPRESAS PRIVADAS

Junto a las sociedades mercantiles que son piblicas en razén de la titulari-
dad de su capital social —que pertenece a entidades piblicas de forma integra
o mayoritaria— o por estar sujetas a un control ejercido por tales entidades
en los términos del art. 42 CCom (111), existen también participaciones publi-

(109)  Ello plantea una problemdtica adicional, vinculada a las distorsiones de la competen-
cia que en estos mercados puede derivarse de la participacién de los MP, dado que éstos pueden
beneficiarse de eventuales «subvenciones cruzadas» (sobrecompensacién de los costes asumidos
en la ejecucién de los encargos recibidos que pueden mejorar su posicién competitiva) o de ofras
ventajas de las que no disfrutan los demds competidores. Véase sobre esta problemdtica el andlisis
que lleva a cabo la CNMC en el documento citado sobre Encargos a medios propios y convenios,
pp. 22, 37-38 y 46-48, donde se subraya en particular que una remuneracién en exceso de los
encargos ejecutados por los MP puede constituir una ayuda piblica prohibida por el art. 107 TFUE.

(110) Frente al reconocimiento expreso de esta posibilidad de ejercer potestades que se
produce en el caso de las EPE (art. 103.1 LRJSP), los MP personificados quedan al margen de la
misma, como ha confirmado la jurisprudencia contencioso-administrativa. Véanse en particular
las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2020 (Roj: STS 2812/2020) y
de 7 de octubre del mismo afio (Roj: STS 3312/2020), que anularon la delegacién de facto
del ejercicio de la potestad sancionadora por parte de una Confederacién Hidrogrdfica a
favor de un MP de la misma (la sociedad estatal TRAGSATEC).

(111) Dicho precepto define el perimetro de los grupos de sociedades a efectos de
determinar la obligacién de presentar cuentas anuales consolidadas entre las entidades del
grupo: la sociedad dominante y las dependientes de ella directa o indirectamente. Tanto la LPAP
(art. 166.1.c) como la LRJSP (art. 111.1) remiten a estos efectos al art. 4 de la ya derogada
Ley del Mercado de Valores de 1988, pero en la actualidad dicha remisién hay que recon-
ducirla hacia el citado art. 42 CCom (art. 4 de la vigente Ley de los Mercados de Valores).
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cas minoritarias en sociedades privadas. Tales participaciones minoritarias no
constituyen obviamente en principio empresas pUblicas pero si una modalidad
de presencia del Sector Piblico en la Economia que cuenta con una larga
tradicién (112) y que tiene en el momento presente unas dimensiones notables.

1. El marco legal

La legislacién sobre patrimonio de las AAPP acoge en su regulacién a tales
participaciones minoritarias, sobre la base de incluir los titulos representativos
del capital de sociedades mercantiles que poseen las Administraciones entre
sus derechos de «dominio privado o patrimoniales» (art. 7.2 LPAP). Dominio
privado que se configura, como es bien sabido, como una categoria meramente
residual respecto al dominio pdblico, el cual constituye sin duda el concepto
nuclear en materia de patrimonios piblicos. Y en cuanto integrantes de dicha
categoria de dominio privado, la legislacién patrimonial sujeta a los titulos
representativos del capital en manos de las Administraciones a los principios
de eficiencia y economia en su gestién, asi como a la rentabilidad de su
explotacién (art. 8.2 LPAP), sin distincién a estos efectos entre participaciones
en sociedades pUblicas (mayoritarias) o en sociedades privadas (minoritarias).

Por lo que se refiere a la AGE, el Titulo VI de la LPAP incluye a dichos
titulos dentro del concepto de «patrimonio empresarial» al que més atrds nos
hemos referido y establece el marco legal aplicable al conjunto de las accio-
nes y participaciones en sociedades mercantiles propiedad del Estado, tanto
sociedades publicas (art. 166,1.c LPAP) como sociedades privadas participadas
de forma minoritaria (art. 166.3) (113). En particular, aborda lo relativo a la
adquisicién de los titulos (art. 171), su administracién (art. 173) y su enajena-
cién (arts. 174 y 175) (114).

(112) Baste subrayar al efecto que una parte de las denominadas Reales Fdbricas
que existieron en Espafia durante el s. XVIII eran sociedades por acciones en cuyo capital el
Estado participaba de forma solo minoritaria (). HelGUERA, «Las Reales Fabricas», en F. Comin
y P. Martin AceNa, Historia de la empresa publica en Esparia, Espasa Calpe, 1995, pp. 51
y ss., 65). Asimismo, procede dar cuenta de las no escasas participaciones minoritarias en
empresas privadas que tuvo en su momento el Instituto Nacional de Industria, segin dio cuenta
J. L. Viuar Paasi en el trabajo citado sobre «La actividad industrial del Estado en el Derecho
Administrativo», fechado en 1950 (pp. 113-114.)

(113) El titulo VI de la LPAP no tiene cardcter bdsico y, por tanto, resulta de aplicacién
a las participaciones sociales pertenecientes a la AGE. Respecto a los fitulos societarios per-
tenecientes a las CCAA, debe estarse a lo dispuesto en la respetiva legislacién patrimonial,
sin perjuicio de la supletoriedad de la normativa estatal.

(114) Por lo que se refiere a participaciones accionariales cuya titularidad se atribuye
a la SEPI, tanto de forma directa como indirecta, deben tenerse en cuenta ademds las dis-
posiciones contenidas en su Ley de creacién (ley 5/1996, de 10 de enero, de creacién de
determinadas entidades de Derecho piblico), que resultan también de aplicacién. Respecto a
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En el caso de que las participaciones sociales en mano piblica no alcan-
cen la mayoria de la sociedad y no impliquen un control de la misma en los
términos del art. 42.1 CCom, estamos ante empresas privadas participadas
minoritariamente por el Sector Pdblico; en ningin caso de empresas pdblicas.
En consecuencia, dichas entidades estdn fuera por completo del perimetro de
la nocién de Sector Piblico y de la legislacién correspondiente al mismo (de
régimen juridico, de procedimiento comin y transparencia, presupuestaria, con-
tractual, de empleo piblico, efc.) resultando completa la aplicacién del Derecho
privado, sin perjuicio de que, como se ha apuntado, los titulos representativos
del capital que estén en poder de las AAPP formen parte del patrimonio pdblico
y estén sujetos a las reglas del mismo, como no podia ser de otra manera.

2. Aproximacion a la realidad existente en materia de participa-
ciones minoritarias

Apuntado esquemdticamente el marco legal en vigor, procede preguntarse
por la realidad actual de las participaciones minoritarias del Sector Piblico
en empresas privadas y, en particular, por las dimensiones que alcanza esta
modalidad de accionariado piblico en sociedades mercantiles, asi como inda-
gar sobre las funciones que a través de ellas desarrolla el Sector Piblico.

A estos efectos procede considerar los datos que nos suministran los poten-
tes instrumentos de informacién hoy disponibles (webs institucionales de las
entidades tenedoras de acciones —SEPI y otras— y datos sobre participaciones
minoritarias que figuran en el INVENTE), los cuales nos permiten comprobar el
elevadisimo nimero de sociedades mercantiles que estén participadas minori-
tariamente por el Sector Piblico en el momento presente (115), incluyéndose
situaciones muy diversas tanto por el sector de la actividad de que se trata y
el porcentaje que alcanza la participacién piblica en cada caso, como por
las razones que pueden encontrarse para justificarla.

Atendiendo a este Ultimo punto de vista —la finalidad perseguida—, y
dejando fuera las participaciones minoritarias en sociedades cuya mayoria
corresponde a otras entidades piblicas —que constituyen formas de colabora-

las participaciones minoritarias en manos de Sociedades Mercantiles Estatales, quedan fuera
del dmbito de aplicacién de la LPAP y de su titulo VI conforme a lo dispuesto por los arts. 2,
166.3 y 167.2 de dicha Ley.

(115) Considerando Gnicamente el Sector Piblico Estatal, el INVENTE identifica nada
menos que 430 sociedades mercantiles privadas participadas minoritariamente por entidades
del Sector piblico estatal (datos consultados el 15 de julio de 2025). El nimero total de
sociedades participadas es todavia mayor (496), pero 66 de ellas son sociedades piblicas
en las que el Estado participa minoritariamente, correspondiendo la mayoria de su capital
social a otras AAPP.
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cién inter-administrativa a través de sociedades ad hoc—, podemos distinguir
dos grandes grupos de situaciones que son muy diversas entre si (A y B), a
las que todavia habria que afadir un tercer grupo residual de situaciones
atipicas (C).

A) Accionariado piblico minoritario en empresas privadas de cardcter
estable. Sin perjuicio de que deba concurrir alguna razén de interés general
que justifique el cardcter estable de la participacién pibica, dichas participa-
ciones quedan sometidas obviamente a los principios de economia y rentabili-
dad consagrados por la legislacién patrimonial para el conjunto del «domino
privado» de las AAPP (art. 8.1 LPAP), tanto en su gestién como en su eventual
enajenacién. Principios que estardn alineados de manera natural con los obje-
tivos perseguidos por los accionistas privados, en cuyas manos estd la parte
mayoritaria del capital social.

En el dmbito estatal hay supuestos importantes, como es bien sabido, de
este tipo de participaciones de cardcter estable: Airbus (sector de la construc-
cién aerondutica, participacién del 4,12%), Indra (servicios tecnolégicos en
materia de defensa y seguridad, gestién del tréfico aéreo y movilidad, 27,99%),
Redeia Corporacién (antigua Red Eléctrica, dedicada al transporte de electrici-
dad y las telecomunicaciones, 20%), Telefénica (10%) ENAGAS (sector gasista,
5%), Ebrofoods (alimentacién, 10,36%), IAG (transporte aéreo, 2,52%), e
Hispasat (telecomunicaciones y sector aeroespacial, 7,41%). Empresas todas
ellas participadas por la SEPI (116) en los porcentajes indicados que cotizan
en Bolsa y que tienen sin duda una gran relevancia por su valor econémico
(Facilmente determinable, dada su cotizacién bursdtil) y capacidad de generar
dividendos, asi como por los sectores en los que operan (117).

B) Participaciones minoritarias en el capital de empresas privadas como
forma de apoyo piblico a las mismas de cardcter transitorio. Se trata clara-
mente de una modalidad de fomento de actividades econémicas privadas,
especialmente en sus fases iniciales y de consolidacién y, concretamente, de
una modalidad de financiacién de las mismas a través de participaciones en
su capital social. Una medida de fomento que coexiste con otras formas de
apoyo financiero publico al crecimiento empresarial, como son la concesién de
préstamos en condiciones ventajosas, la suscripcién de instrumentos hibridos
(obligaciones convertibles en acciones) o los avales pdblicos.

(116) Recuérdese que, a pesar de su denominacién (Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales) la SEPI se configura como entidad de Derecho Piblico por su Ley de creacién
(Ley 5/1996, de 10 de enero).

(117) En no pocos casos, se trata de antiguas empresas piblicas que fueron objeto
en su momento de procesos de privatizacién o de reestructuracién y fusién en las cuales el
Estado ha mantenido una participacién minoritaria. Las CCAA poseen también participaciones
minoritarias estables en empresas privadas, pero su relevancia es sin duda mucho menor.
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Este objetivo de fomento empresarial encaja a mi modo de ver plenamente
con la finalidad de coadyuvar al desarrollo y ejecucién de las politicas piblicas
que se asigna de modo genérico al domino privado de las Administraciones
(art. 8.2 LPAP) y matiza la aplicacién en estos casos de los principios de eco-
nomia y rentabilidad antes aludidos, sin perjuicio de que se aspire a apoyar
solamente los proyectos que sean viables econémicamente.

Dentro de este segundo grupo se engloban en realidad la gran mayoria
de las participaciones minoritarias del sector piblico en empresas privadas
actualmente existentes. Participaciones que se articulan predominantemente
a través de entidades publicas especializadas en el fomento empresarial, las
cuales actian como tenedoras de este tipo de participaciones societarias, que
son habitualmente de dimensiones modestas en cuanto al porcentaje accionarial
y su valor econémico.

En el dmbito estatal, es particularmente relevante a este respecto la socie-
dad Innvierte Economia Sostenible (118), pero también operan otras entidades
como SEPIDES (Sociedad Estatal de Promocién Industrial y Desarrollo Empre-
sarial) o ENISA (Empresa Nacional de Innovacién), asi como diversas socie-
dades y fondos de capital riesgo que participan temporalmente en empresas
privadas. Y en el dmbito autonémico, existen asimismo sociedades piblicas de
desarrollo regional que actian como tenedoras de participaciones minoritarias
en empresas privadas (119).

C) Existen en tfercer lugar algunas situaciones calificables como atipicas
o singulares, en la medida en que no encajan claramente en ninguno de los
dos grupos considerados.

Entre ellas cabe aludir a las participaciones en manos del Estado (a través
del FROB) derivadas de la reestructuracién bancaria. Restructuracién que se
llevé a cabo en el marco de las medidas adoptadas para hacer frente a la
crisis financiera de 2009-2013 y que en algunos casos conllevé la nacionali-
zacién de bancos creados por antiguas Cajas de Ahorro. Este fue el caso en
una primera etapa de Bankia y de BMN, que pasaron a estar participados

(118) Constituida inicialmente como Sociedad de capital riesgo (2012) es actualmente
una Sociedad de Inversién Colectiva de tipo cerrado que pertenece integramente al CDTl entre
cuyos obijetivos se encuentra la toma de participaciones temporales en el capital de empresas
no financieras y de naturaleza no inmobiliaria.

(119) Sirvan como ejemplo al respecto, en el caso de Aragdn, la entidad SODIAR
(Sociedad de Desarrollo Industrial de Aragén), cuyo socio mayoritario (78,75%) es el Gobierno
de Aragén a través de la Corporacién Empresarial Poblica de Aragén, y en Navarra, SODENA
(Sociedad de Desarrollo Empresarial de Navarra), cuyo accionista Unico es el Gobierno de
Navarra a través de la Corporacién Piblica Empresarial de la Comunidad Foral. Ambas
Sociedades son titulares de participaciones accionariales minoritarias en diversas empresas
privadas.
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mayoritariamente por el FROB, y luego tan solo de Bankia, que absorbié a
la segunda entidad citada. Pero tras la absorcién de Bankia por Caixabank
(2021) el FROB pasé a ser accionista significativo de esta Gltima entidad
pero sin ostentar una mayoria que le permita el control de la misma (120). En
principio la legislacién aplicable contempla que esta participacién piblica en
el accionariado de Caixabank tenga un cardcter transitorio, dado que se ha
venido fijando una fecha limite para que el FROB complete su salida de la
entidad, pero esta fecha ha sido objeto de prérrogas sucesivas con el objetivo
de maximizar, mediante la percepcién de dividendos y la venta de las acciones,
la recuperacién de las aportaciones realizadas en su momento por el Estado
a Bankia y a BMN (121).

Distinto es el caso de la SAREB, instrumento peculiar creado en 2012
para gestionar activos inmobiliarios procedentes de las entidades financieras
reestructuradas durante la crisis aludida (122), que ha seguido una evolucién en
cierto modo inversa. Inicialmente se evité la participacién mayoritaria piblica,
situdndose la participacién del FROB en un 45,9% del capital social de la
entidad, y lograndose, no sin dificultades que no es el caso relatar, que el
accionariado fuera mayoritariamente privado y que la entidad quedara fuera
del perimetro del sector de las Administraciones Piblicas a efectos de disciplina
presupuestaria y de cémputo de la deuda pdblica (123).

No obstante, en el afio 2021 el Comité Técnico de Cuentas Nacionales,
a la vista de la opinién emitida por la Oficina Europea de Estadistica (Euros-
tat), acordd su reclasificaciéon como Administracién Piblica a estos efectos
por entender que existia un control piblico de la entidad, pese a no estar la
mayoria de su capital en poder del FROB, lo que conllevé la inclusién en el

(120) Su participacién accionarial alcanza el 18%, siendo el segundo accionista de
Caixabank tras la Fundacién la Caixa, que ostenta el 31,2% del capital social (datos referidos
a 31 de diciembre de 2024).

(121) En el momento presente la fecha limite establecida para la desinversién total
es diciembre de 2027, pero dicho plazo ha sido prorrogado hasta en cinco ocasiones, de
modo que se ha triplicado ya el plazo inicialmente establecido (art. 31.4 de la Ley 9/2012,
de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de entidades de crédito), que era de
cinco afos y habria terminado en 2017. Nada impide pensar que puede haber ulteriores
ampliaciones de este plazo, pero la presencia del Estado en el accionariado de Caixabank
se sigue concibiendo con un cardcter transitorio.

(122) De acuerdo con lo establecido en la Disp. Ad. 7° de la citada Ley 9/2012, de
14 de noviembre y en el RD 1559/2012, de 15 de noviembre, sobre sociedades de gestién
de activos.

(123) Se evitaba con ello la consideracién como endeudamiento piblico de los titulos
de deuda emitidos por la SAREB y avalados por el Estado —por un importe superior a 50.000
millones de euros— con los que se pagé a las entidades que fueron obligadas a cederle sus
activos inmobiliarios.
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endeudamiento piblico de la cuantiosa deuda emitida por la entidad (124). Y
como consecuencia de ello, se ha modificado el estatuto juridico de la SAREB
(Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero) (125) y el FROB ha aumentado su
participacién accionarial en la misma hasta un 50,14%. De manera que en el
momento presente la participacién piblica en la SAREB ya no es minoritaria,
sino mayoritaria.

Por Gltimo, debe apuntarse que la posibilidad de una participacién estatal
en el capital de empresas privadas no financieras que se abrié, en el con-
texto de la pandemia COVID, a través del denominado Fondo de apoyo a la
solvencia de empresas estratégicas gestionado por la SEPI (Real Decreto-ley
25/2020, de 3 de julio) no ha llegado a materializarse en la prdctica (126).

3. Tendencia expansiva

Una vez descrito esquemdticamente el panorama existente, procede sub-
rayar que se aprecia en los Ultimos afios una tendencia expansiva en materia
de participaciones minoritarias del Estado. Tendencia que se manifiesta en
su creciente presencia en el accionariado de empresas relacionadas con la
seguridad y la defensa nacional o que operan en sectores clave para la eco-

(124) Véase sobre ello la Nota informativa emitida por el Banco de Espafia con fecha
31 de marzo de 2021 explicando la reclasificacién de SAREB, en la que se invoca como
justificacién la ampliacién de las formas del control piblico establecidas a estos efectos en
el Sistema Europeo de Cuentas (Reglamento (UE) n° 549/2013). Y adviértase de la amplitud
del concepto de control piblico de sociedades que deriva de lo establecido en el apartado
2.38 del citado Reglamento.

(125) El citado Real Decreto-ley viene a consagrar legalmente como objetivo de la
SAREB su contribucién al desarrollo de las politicas de vivienda social «u otras politicas de alto
valor social» (apartado | de la Exposicién de Motivos) en linea con lo que ya habia venido
haciendo en la practica la entidad con anterioridad. Merece la pena subrayar por otro lado
que, de acuerdo con lo establecido en el art. 2 del RD-Ley 1/2022 y hemos indicado més
atrds, el FROB no estd sometido a las previsiones sobre «patrimonio empresarial» del titulo
VI de la LPAP y que las sociedades controladas por el mismo (como es el caso de la SAREB)
no tienen la consideracién de sociedades estatales y quedan sometidas «a todos los efectos»
al ordenamiento juridico privado.

(126) En la normativa reguladora de dicho Fondo (Real Decreto-ley citado y dispo-
siciones complementarias) se contemplaron diversas modalidades de apoyo temporal a las
empresas, entre las que se incluyd la suscripcién de acciones u ofros instrumentos de capital,
pero en la préctica no se ha hecho uso de esta posibilidad, dado que las ayudas que se han
ido otorgando a diversas empresas han adoptado la forma de préstamos participativos o de
préstamos ordinarios sujetos a unas condiciones estrictas en cuanto a requisitos de otorga-
miento, remuneracién de los préstamos y calendario de devolucién; condiciones que se ajustan
a las disposiciones aprobadas por la UE. No se ha generado aqui por tanto un accionariado
publico transitorio de empresas privadas, sino que el Fondo se ha materializado en una linea
de financiacién piblica de las mismas sujeta a un marco especifico de regulacién y gestion.
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nomia nacional, en las cuales se ha producido una entrada de la SEPI en su
accionariado o una ampliacién de su participacién en las mismas.

Es el caso de EPICOM —especializada en soluciones criptogréficas para
proteger las comunicaciones criticas de las instituciones del Estado— en cuyo
capital social la SEPI participa con una cuota del 40% desde 2021 (127), o
de las ya mencionadas Indra y Telefénica, que son sin duda empresas muy
relevantes. En la primera de ellas el holding estatal fue autorizado a aumentar
su participacién societaria hasta un 28% (2022), consoliddndose como primer
accionista de Indra a mucha distancia de los demds, lo que le ha permitido
ejercer un claro liderazgo en la empresa (128). Y por lo que se refiere a Tele-
fénica, que estaba en manos enteramente privadas desde finales del pasado
siglo, la SEPI ha adquirido recientemente acciones hasta alcanzar un 10% de
su capital (2024), lo que le ha permitido posicionarse también como primer
accionista e imponer un cambio de rumbo en la compafia a través del fulmi-
nante relevo de su Presidente (enero de 2025) (129).

A estas tres operaciones hay que sumar la recentisima aprobacién por
el Consejo de Ministros (julio de 2025) de la entrada de la SEPI en el capital
social de Talgo mediante una inversién de 45 millones de euros en la com-
pra de acciones de nueva emisién —lo que le dard una cuta accionarial del
7.87%— a la que se sumard la suscripcién de obligaciones convertibles por

(127) En dicho afio la SEPI adquirié el 40% del capital de EPICOM, cuyo accionista
Unico era hasta ese momento Duro Felguera. El resto del capital estdn en manos de Indra
(cuyo primer accionista es también la SEPI) y del Grupo Oesia, ambos con un 30% del capital
social de EPICOM.

(128)  Privatizada totalmente a finales de los noventa, la SEPI retomé posiciones accio-
nariales en Indra en el afio 2013, adquiriendo un 20,1% de la sociedad en el marco de la
reestructuracién del Grupo BFA-Bankia. En los dltimos afios el influjo gubernamental en la anda-
dura de la empresa ha sido notorio, manifestdndose en el cambio en su Presidente producido
en mayo de 2021, en la ampliacién de la participacién de la SEPI en el accionariado de la
empresa hasta un 28% (2022) y en la renovacién del Consejo de Administracién producida
en junio de 2022. El reforzamiento de la presencia estatal en la empresa se ha justificado
oficialmente por la consideracién de Indra como una compaiiia estratégica, especialmente en
el dmbito de la seguridad y la defensa.

(129) En este caso fue la entrada de Saudi Telecom en el accionariado de la empresa
lo que dio pie a una operacién planteada en principio como actuacién defensiva de la espa-
folidad de Telefénica, pero que a la postre se ha traducido en la inclusién en la érbita del
control gubernamental de una empresa relevante que sigue siendo mayoritariamente privada.
Un control gubernamental que se ha visto facilitado no solo por la dispersién de la gran
mayoria del capital de Telefénica entre pequefios accionistas sino también por la ostensible
capacidad de influjo que el Gobierno tiene sobre ofros accionistas significativos como Criteria
Caixa o BBVA, y que quedé patente con el sorpresivo cambio en la presidencia (cese de J.
M. Alvarez-Pallete y nombramiento de M. Murtra) propiciado desde la Oficina Econémica de
Presidencia del Gobierno en enero de 2025 a través de un procedimiento de ortodoxia mds
que dudosa desde el punto de vista de los sistemas de buen gobierno corporativo.
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valor de 30 millones. Inversiones que se incluyen dentro de una compleja
operacién negociada a varias bandas y liderada por el Gobierno vasco en
la que un «Consorcio Inversor» serd el primer accionista de la compafia, con
un 27,4% de su capital social (130). En el comunicado oficial difundido por
la SEPI informando sobre esta decisién —todavia no ejecutada y subordinada
al cumplimiento de varias condiciones previas— se destacan los motivos que
justifican esta inversién publica en una empresa sin duda emblemdtica del
sector ferroviario en Espafa (131).

En los cuatro casos aludidos se trata de situaciones que encajan claramente
en el primer grupo de participaciones minoritarias que hemos considerado —
accionariado estable en sociedades privadas— habida cuenta de su explicita
vocacién de permanencia. Resultando obvio por lo demds que no se trata de
meras inversiones patrimoniales concebidas en términos de rentabilidad, sino
que su objetivo prioritario declarado no es otro que ejercer un influjo relevante
en la andadura de determinadas empresas consideradas como estratégicas o
criticas para la seguridad o la economia nacionales (132).

4. Elementos de conexién con la empresa publica

A la vista de todo ello procede concluir que las participaciones minorita-
rias que hemos considerado no constituyen empresas pdblicas en ninguna de
sus acepciones (ni estricta ni amplia) pero que existe notorios elementos de

(130) Este Consorcio estd liderado por la empresa siderirgica vasca Sidenor y forman
parte también del mismo las Fundaciones BBK y Caja Vital, asi como el Gobierno Vasco.

(131) Véase la nota de prensa hecha piblica por la SEPI con fecha 29 de julio de
2025 (Autorizacién a SEPI para invertir en Talgo), en la que se destaca que la empresa es
clave para la movilidad ferroviaria en Espafia, con una posicién «marcadamente estratégica»
en el sector, asi como que la operacién constituye una «oportunidad favorable de inversién»
tras el pertinente apoyo de sendos asesores independientes, financiero y juridico. También
se destaca que la actividad de Talgo es relevante para la «seguridad y defensa nacionals.

De la informacién publicada por los medios de comunicacién en los Gltimos meses se
desprende que en la gestacién de esta operacién han tenido mucho que ver los intentos de
inversores extranjeros vinculados al sector (empresas ferroviarias internacionales) por hacerse
con el control de Talgo, asi como las dificultades financieras de la empresa derivadas de la
penalizacién de 116 millones impuesta por Renfe a Talgo como consecuencia de su retraso
en la entrega de los trenes Avril. También se ha informado de la intencién de trasladar la
sede social de la empresa desde Las Rozas (Madrid) a la provincia de Alava, en la que se
encuentra ubicada su principal instalacién de fabricacién.

(132) En el caso de Talgo, la inversién piblica parece tener detrds un andlisis serio de
la operacién; en ofros (Telefénica) cabe dudar si el concepto de empresa o sector «estratégico»
(muy difuso y maleable, como muestra el contenido de los PERTE aprobados o la lista de
empresas financiadas con cargo al «<Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas»)
no es sino una excusa o prefexto para aplicar una légica de mera expansién de los espacios
de poder o influencia gubernamentales.
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proximidad y puntos de conexién con las mismas. Al menos en base a tres
tipos de consideraciones:

a) Aunque no puedan calificarse como empresas publicas, no dejan de
constituir una via de participacién de los poderes piblicos en la Economia como
socios minoritarios de ciertos proyectos empresariales. Esto es, sin entrar en el
perimetro de las entidades del Sector piblico, implican una forma de presencia
del mismo en el ejercicio de actividades econémicas, que en determinados
casos conciernen a sectores particularmente sensibles o relevantes desde el
punto de vistas de los intereses generales.

b) Cabe detectar situaciones en cierto modo fronterizas o borrosas, dada
la amplitud del concepto de control piblico de empresas que tiende a impo-
nerse y que puede proyectarse sobre entidades de mayoria accionarial pri-
vada (133), como sucedié en el caso de la SAREB y puede suceder en alguna
de las empresas que hemos mencionado. Y existe también un ferritorio propicio
para los cambios accionariales, tanto por la posibilidad de conversién de las
participaciones publicas minoritarias en mayoritarias como por la transicién
inversa; cambios que resultan fécilmente ejecutables sin alterar la naturaleza
juridica de las sociedades participadas.

c) Hay por Ultimo ofro punto de conexién entre empresas puiblicas y
participaciones minoritarias que viene dado por el hecho de que los titulos
representativos del capital en poder de las AAPP quedan sujetos a la legisla-
cién patrimonial en vigor —tanto las participaciones mayoritarias como las
minoritarias (134)— asi como por la circunstancia de que, en no pocas oca-
siones, son gestionadas por grandes holdings pUblicos que agrupan tanto las
participaciones mayoritarias en empresas como las minoritarias con vocacién
de permanencia (135).

(133) Més alléd de los criterios establecidos por el CCom (art. 42), deben tenerse en
cuenta las pautas fijadas por el Sistema Europeo de Cuentas (Reglamento UE 549/2013) para
valorar si existe control pdblico de una sociedad a efectos de considerarla «Administracién
Piblica». Al margen de la titularidad de derechos de voto, son «indicadores» a considerar
en este sentido, entre ofros, que haya disposiciones que autoricen a una Administracién a
determinar «la politica de la sociedad», que haya un control piblico del nombramiento del
personal directivo o que la Administracién represente «el grueso de la demanda» que satisface
la sociedad (apartado 2.38).

(134) En el caso del Estado, les resulta de aplicacién el Titulo VI de la LPAP siempre
que su fitular sea una entidad de Derecho Piblico, como es el caso de la SEPI.

(135) Es el caso por supuesto de la SEPI, pero también de diversas sociedades matrices
existentes en el dmbito autonémico como las Corporaciones Empresariales Publicas de Aragén
y de Navarra que hemos mencionado.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

Recalco a continuacién, de la manera més concisa posible, algunos puntos
clave que emergen del presente trabajo, a modo de recapitulacién conclusiva.

1. Confirmada queda la posibilidad de construir un concepto estricto de
empresa publica con los materiales que proporciona nuestro Derecho positivo,
que tienen un cardcter ciertamente disperso e incorporan cldusulas o formula-
ciones de alcance general no siempre claras en su significado.

Dicho concepto alcanza a cubrir tan solo a una parte muy minoritaria de
las que se vienen calificando como empresas publicas en el sentido amplio de
la expresidn, pero esta reduccién hace que el concepto gane en utilidad en la
medida en que designa una realidad marcadamente homogénea en cuanto a la
actividad desarrollada —produccién de bienes o prestacién de servicios suscep-
tibles de ser ofrecidos también por sujetos privados con dnimo de lucro y, por
tanto, en competencia con ellos— y en las formas de personificacién emplea-
das —la sociedad mercantil de capital integra o mayoritariamente pdblico—.

2. Confirmada queda también la amplitud con la que muy frecuentemente
se utiliza la expresién «empresa piblica» (u otras de alcance equivalente como
«sector publico empresarial» o «patrimonio empresarial de la Administracién»)
con un alcance concreto que varia segin los contextos pero que se construye
sobre la base de pautas puramente formales, esto es, referidas a las formas
de personificacién utilizadas. Este concepto amplio resulta de menor utilidad
habida cuenta de la diversidad de las entidades que incluye, tanto respecto
a las caracteristicas de su actividad —funciones y servicios pdblicos de muy
diversa indole, ademds de actividades econémicas en escenarios competitivos —
como de las formas juridicas utilizadas —no solo sociedades de capital, sino
también entidades de Derecho piblico—.

3. La amplitud de la brecha que separa ambas acepciones del t#érmino
«empresa publica» determina la diferente ubicacién sistemdtica que en el
momento presente ha de darse a cada una de ellas en las exposiciones doc-
trinales generales del Derecho Administrativo.

La empresa publica en sentido estricto constituye una categoria o modali-
dad de la accién administrativa que debe considerarse entre tales modalidades,
si bien es claro que no tiene hoy una posicién nuclear entre las formas de
la actividad de la Administracién, sino que se sitia en un ferreno claramente
secundario respecto a la triada cldsica de conceptos (policia, fomento y servicio
pUblico) que siguen ofreciendo cobertura a una gran parte de las variadisimas
actividades que llevan a cabo las AAPP (136). En cambio, el estudio de la

(136) En modo alguno puede sostenerse que la visién de la «gestién econdmica de la
Administracién» que expuso en su dia ViLLAR PALAsi como una cuarta forma o modalidad de la
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empresa publica en sentido amplio debe ubicarse en el terreno de la organiza-
cién administrativa'y, mds en concreto, en el de las entidades instrumentales del
Sector Piblico, habida cuenta de que la amplitud y diversidad de los cometidos
que desarrollan las numerosas entidades que forman parte del sector pdblico
empresarial entendido en sentido amplio no permite identificar un contenido
funcional concreto que pudiera caracterizar a tales entidades.

4. Perfiladas ambas nociones, y remarcada la distancia que media entre
ellas, pueden identificarse adicionalmente situaciones que guardan cierta afi-
nidad o proximidad respecto al concepto estricto de empresa piblica, pero
sin llegar a entrar en el perimetro que delimita dicho concepto. Es el caso de
los denominados «Medios Propios personificados» —que presentan ciertos
elementos de similitud con las empresas piblicas en sentido estricto, en los
términos que han quedado expuestos—, asi como también de determinadas
participaciones minoritarias del sector piblico en empresas privadas. Participa-
ciones que pueden ser significativas y propiciar una cierta influencia por parte
del Sector Piblico sin llegar a ser «dominante» de las empresas participadas
(en cuyo caso pasarian a integrarse en el Sector Piblico), lo cual abre obvia-
mente la posibilidad de situaciones fronterizas y susceptibles de evolucionar
en un sentido o en ofro.

5. Queda igualmente evidenciado el desencaje que se produce entre lo
que es en la actualidad el dmbito de cobertura de las Sociedades mercantiles
pUblicas y el concepto de empresas publicas en sentido estricto. Las Socie-
dades mercantiles poblicas constituyen hoy una forma juridica de utilizacién
muy polivalente, que sirve habitualmente como marco para el ejercicio de
funciones o tareas especificas por cuenta de la Administracién matriz de cardc-
ter no propiamente econdmico, esto es, fuera de los mercados en competen-
cia. Lo cual explica que su régimen juridico se haya ido administrativizando
progresivamente hasta configurar un estatuto juridico notoriamente diferente
del aplicable a las Sociedades mercantiles no pdblicas. Un estatuto juridico
en relacién con el cual se plantean hoy, de manera sorprendente, fundadas
dudas sobre su adecuacién para el ejercicio de actividades econémicas por
las Administraciones publicas.

accién administrativa se corresponda con la realidad institucional actual. Y ello con indepen-
dencia de que la lectura del brillante trabajo en el que expuso dicha visién siga resultando
valiosa como teorizacién construida a partir de los planteamientos politico-ideolégicos y la
legislacién positiva vigentes en su momento.
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VIl. ABREVIATURAS UTILIZADAS

AAPP
AGE
BMN
CCom
CDTI
CNMC
CP
EBEP
EPE
FROB
FSP
IGAE
INI
INVENTE

LBRL
LCSP
LGP
LGSub
LUCA
LPAC
LPAP
LOEPSF

LOFAGE

LRJSP
LTGB

MP

OA

OCDE
OIRESCON

RAP
Roj

78

Administraciones Piblicas

Administracién General del Estado

Banco Mare Nostrum

Cédigo de Comercio

Centro para el Desarrollo Tecnolégico y la Innovacién
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
Cédigo Penal

Estatuto Bdsico del Empleado Piblico

Entidad Publica Empresarial

Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria
Fundacién del Sector Piblico

Intervencién General de la Administracién del Estado
Instituto Nacional de Industria

Inventario de Entidades del Sector Piblico Estatal, Autonémico y
Local

Ley reguladora de las Bases del Régimen Local

Ley de Contratos del Sector Publico

Ley General Presupuestaria

Ley General de Subvenciones

Ley regladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Ley de Procedimiento Administrativo Comin

Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas

Ley Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera

Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado

Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico

Lley de Transparencia, acceso a la informacién piblica y buen
gobierno

Medio Propio

Organismo Auténomo

Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contra-
tacién

Revista de Administracién Poblica

Repertorio oficial de Jurisprudencia
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SME Sociedad Mercantil Estatal

SPA Sector Piblico Administrativo

SPE Sector Piblico Empresarial

SPF Sector Pdblico Fundacional
TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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SUMARIO: PROEMIO. I. PRESCRIPCION Y CADUCIDAD: DOS FIGURAS DIFEREN-
TES CON UN MISMO DENOMINADOR COMUN.— II. sDE QUE SE HABLA CUANDO
NOS REFERIMOS A LA PRESCRIPCION2 MITOS Y REALIDADES.- lil. EL FUNDAMENTO
DE LA PRESCRIPCION. sSEGURIDAD JURIDICA O ABANDONO DEL DERECHO? IV. LAS
DIFICULTADES PARA DETERMINACION DEL DIES A QUO: 1. El esquema del incompleto
e impreciso art. 67.1 de la LPAC. 2. Dafios permanentes y dafios continuados. 3. Dafios
diferidos y dafios sobrevenidos. Especial referencia al hecho sobrevenido de la «muerte
prematura» o premoriencia de la victima. 4. Criterios a tener en cuenta en la determi-
nacién del dies a quo en el caso de lesiones fisicas o psiquicas: A) La fecha de alta
médica. B) los tratamientos rehabilitadores y tratamientos paliativos. C) La declaracién
de incapacidad. 5. El controvertido cémputo del plazo de prescripcién tras resolucién o
sentencia judicial anulatoria de un acto o disposicién de cardcter general: la interpretacién
del Consejo de Estado.— V. CONSIDERACIONES FINALES.— VI. BIBLOGRAFIA CITADA.

RESUMEN: Una de las figuras del derecho publico de mayor trascendencia y que
mds complejidad encierra es la prescripcién, lo que hace incomprensible que la Ley
39/2015 le haya dedicado apenas un precepto al que no ha dotado de la claridad
ni de la completitud que seria exigible para que tanto los reclamantes como los opera-
dores juridicos manejen unas reglas claras que garanticen el correcto funcionamiento
del sistema. En su lugar lo vienen haciendo la jurisprudencia y los érganos consultivos,
cuya doctrina prefende analizar este trabajo para, de una parte, superar algunos mitos
y contradicciones que rodean esta figura, y de otra, extraer las reglas interpretativas
en aspectos tan cruciales como la determinacién del dies a quo en algunos tipos de
dafos que ni siquiera la Ley regula, o la inferrupcién de la prescripcién en los casos de
anulacién de resolucién por sentencia judicial.

Palabras clave: prescripcién; accién; responsabilidad patrimonial; interrupcién.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 10/09/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 24/09/2025.

(**) Este estudio se realiza en el marco del grupo de investigacién «Transversalidad
e interdisciplinariedad del Derecho Civil» (SEJ-235) adscrito a los centros de investigacién
CIDES y CEIA3.
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ABSTRACT: Among the institutions of public law, few are as consequential and as
conceptually complex as prescription. It is therefore striking that Law 39/2015 devotes
to it only a single provision-one that lacks the clarity and comprehensiveness required to
provide both claimants and legal practitioners with a coherent set of rules ensuring the
proper functioning of the system. In practice, this role has instead been assumed by case
law and advisory bodies, whose doctrinal contributions this study seeks fo examine. The
aim is twofold: first, to dispel certain myths and contradictions that continue to surround
the notion of prescription; and second, to distill interpretative guidelines on issues of par-
ticular importance, such as the determination of the dies a quo in categories of damage
not expressly regulated by the Law, and the interruption of prescription in cases where
an administrative decision is annulled by judicial ruling.

Key words: prescription (limitation period); claim (cause of action); state liability
for damages; interruption / tolling of the limitation period.

PROEMIO

Una de las cuestiones peor tratadas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre
(en adelante, LPAC) es el factor tiempo en relacién tanto con las actuaciones
extempordneas efectuadas por los reclamantes como con las actuaciones extem-
pordneas de la administracién. En lo que respecta a la prescripcién, como bien
ha denunciado con todo acierto Cano Campos (1), como cualquier institucidn
juridica, para que pueda cumplir su funcién es preciso que su régimen juridico
consiga un adecuado equilibrio entre los diversos intereses concurrentes y, sobre
todo, que su regulacién sea precisa, completa y coherente. La regulacién de
la prescripcion del derecho a reclamar los dafios causados por la adminis-
tracién en la LPAC no cumple ninguno de estos pardmetros: sus previsiones
no son claras, elude diversas cuestiones de importancia y plantea numerosos
interrogantes. Entre otras cuestiones, no precisa si la prescripcién se puede
apreciar de oficio o si cabe la renuncia a la prescripcién ganada y tampoco
determina en qué supuestos se interrumpe el plazo de prescripcién ni si hay
o no supuestos de suspensién. Entre las dudas que suscita la normativa actual
destaca la determinacién del inicio del cémputo del plazo, pues, en vez de
establecer una regla clara y sencilla al respecto, determina una pluralidad de
reglas que resultan confusas, incompletas y deficientes. Serd fécil colegir enton-
ces, como puso de manifiesto, entre otras, la STS de 29 de enero de 2020 (2),
la necesidad de acudir a las reglas del Cédigo Civil y a la jurisprudencia

(1) Cano Campos, T. (2019). «El comienzo del plazo para reclamar los dafios causados
por la Administracién: el tipico de la actio nata», en Revista de Administracién Péblica, nim.
210, pp. 177 a 180.

(2) ECLI:ES:TS:2020:211
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que las interpreta para solventar los problemas aplicativos que plantean las
numerosas lagunas con que cuenta la regulacién administrativa en la materia.

Pero antes de proceder al andlisis de las mltiples —y poliédricas— cues-
tiones a que da lugar la figura de la prescripcién —muchas de ellas tampoco
resueltas en el &mbito civil—, conviene detenernos en dos de ellas: la primera,
delimitar conceptualmente la prescripcién de ofras figuras, como la caducidad
de derechos y la caducidad-perencién del procedimiento; la segunda, analizar
algunos mitos que han venido a ensombrecer, adn més, la figura afiadiendo
mayor confusién y errores en su aplicacién préctica.

I. PRESCRIPCION Y CADUCIDAD: DOS FIGURAS DIFERENTES CON
UN MISMO DENOMINADOR COMUN

En el dmbito civil, la diferencia conceptual entre la prescripcién y la
caducidad viene dada por tres elementos claves: uno, porque en el primer
caso, el plazo es susceptible de interrumpirse, en el segundo, se paraliza o se
suspende; dos, porque la prescripcién ha de ser alegada judicialmente para
que pueda estimarse por el érgano jurisdiccional y la caducidad puede, y
debe, apreciarse de oficio (STS de 30 de octubre de 1989 (3)); y tres, porque
la carga probatoria juega de modo distinto en un caso y en ofro: tratdndose
de un plazo prescriptorio la prueba corresponde a quien la invoca, pues ésta
participa de la naturaleza de excepcién procesal.

En la caducidad del procedimiento —denominada «perencién», para dife-
renciarla de la caducidad de derechos (4)—, al igual que en la prescripcién, el
tiempo no forma parte de la situacién juridica, no afecta a derecho sustantivo
alguno. El tiempo es simplemente un hecho, un acontecimiento natural que
repercute por imperio de la ley en una situacién dada, pero sin formar parte de
ella, convirtiendo en derecho una situacién que no tenia esta naturaleza: pro-
vocando la adquisicién de un derecho (la posesién se convierte en propiedad)
o extinguiéndolo (la deuda deja de poder cobrarse) (5). En este sentido, puede
afirmarse que la prescripcién transforma una situacién de hecho en una situa-

(3) RIN1989\6975. En igual sentido, la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 18 de
octubre de 1993 (Recurso 451/1992).

(4) La STS de 22 de diciembre de 1988 (RIN1988\10221) insiste en la necesidad
de distinguir entre la caducidad del derecho y la caducidad-perencién del procedimiento.

(5) La diferencia es mds palpable cuando se trata de distinguir la caducidad-perencién
de la prescripcién adquisitiva, pero algo mds complicada cuando se trata de diferenciar la
caducidad-perencién de la prescripcién extintiva, ya que, en este Gltimo caso, como afirma
GonzAlez NavArRRO, F. (1997). Derecho Administrativo Espafiol. El acto y el procedimiento admi-
nistrativo. T. lll. Navarra, Eunsa, p. 861), «se transforma un estado de hecho en un estado de
derecho. La situacién féctica de inactividad (de hecho no se actia) se transforma en juridica

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 81-112 83



MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO

cién de derecho. La perencién, pues, no incide sobre el derecho en cuestién,
que lo deja inalterado, sino en el procedimiento iniciado para ejercitarlo (6).

La caducidad de derechos es otra cosa, y aunque se venga a confundir
con la perencién (porque su dmbito se circunscribe también al cauce formal
que se sigue para ejercitarlo y tampoco prejuzga el fondo objeto del debate),
sin embargo, la caducidad de derechos produce su decadencia por no haberlo
ejercitado en el lapso temporal previsto en la ley, lo que hace que, por esta
razén, no pueda ejercerse jamds.

Gémez Puente (7) lo ha precisado con singular acierto: en los supuestos
de caducidad (de derechos), «el tiempo es elemento constitutivo de la situacién
juridica», los derechos a que se refiere son femporales, «sometidos a un plazo
extintivo fijado por la ley o por la voluntad de los particulares»; el tiempo es
aqui «una condicién inherente a su existencia, contenido y ejercicio». De ahi
que la caducidad no sea més que «la expresién de los confines temporales de
un derecho o situacién juridica», para lo que Gonzdlez Navarro (8) utiliza «la
teoria del vencimiento», es decir, la temporalidad de los derechos.

Prescripcién y caducidad (en sus distintas modalidades) son, por tanto,
instituciones muy distintas y de alcance muy diverso. Pero no por ello son
realidades inconexas entre si pues conservan un punto en comin. Como afir-
man las SSTS de 20 de febrero de 1996 y 8 de marzo de 2000 (9), ambas
instituciones juridicas responden a la comin razén de la presuncién de aban-
dono del derecho y de las acciones que son su consecuencia, si bien con las
matizaciones que se dirdn.

(no se puede actuar)». La diferencia estd en que en la caducidad-perencién ni la accién ni el
derecho material se han extinguido, lo que si sucederia con la prescripcién.

(6) La STS de 20 de octubre de 1987 (RI\1987\8678) afirma que la caducidad (refi-
riéndose a la perencién) aparece producida por la paralizacién del procedimiento durante el
tiempo establecido en cada caso por el ordenamiento juridico, durante el que no se realizan
actos procesales por aquél a quien corresponde impulsar su prosecucién.

(7)  Gomez Puente, M. (1999) «Prescripcién, caducidad y perencién administrativas», en
Justicia Administrativa, n° 4, pp. 17 a 19. A mayor abundamiento, en su magnifico trabajo
(1997) La inactividad de la Administracién. Pamplona, Aranzadi.

(8) GonzAtez Navarro, F. Derecho Administrativo..., op. cit., p. 860, que, ademds, la
diferencia de la «preclusién», en tanto que en ésta, lo que caduca es la posibilidad de las
partes de realizar los actos procesales, para los que la normativa establece un plazo breve de
cardcter perentorio. GONzALEZ NAVARRO concluye, con acierto, que la preclusién constituye «una
forma de decadencia de derechos» pero que «afecta a un acto aislado», a diferencia de la
caducidad del procedimiento, es decir, a la caducidad-perencién, que afecta al procedimiento
considerado como un todo (Ibidem, p. 861).

(9) Recurso 9084/1991 y Recurso 1168/1992.
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Il. ¢DE QUE SE HABLA CUANDO NOS REFERIMOS A LA PRESCRIP-
CION? MITOS Y REALIDADES

Como es holgadamente sabido, segin las reglas del onus probandi, al
reclamante corresponde alegar y probar los hechos constitutivos y al reclamado
(en este caso, la administracién), los impeditivos, extintivos y excluyentes (art.
217 de la Ley de Enjuiciamiento civil —en adelante, LEC— aplicable también
a los procedimientos administrativos por virtud del articulo 77.1 de la LPAC).
La prescripcién se engloba en estos dltimos (SSTS de 22 de mayo de 1990,
28 de junio de 1994, 23 de enero de 2001 y 10 de marzo de 2003), porque
enervan el derecho que se invoca por quien ejercita una accién, constituyendo
un «contraderecho» que cabe oponer frente a quien alega un derecho. Por ello,
como ha afirmado reiterada jurisprudencia, a diferencia de la caducidad (STS
de 23 de diciembre de 2021), la prescripcién (salvo en el dmbito tributario y
sancionador (10) —SSTS 25 de junio de 1998 y de 27 de septiembre y 16
de diciembre de 2002 —) no puede ser apreciada de oficio (STS de 31 de
marzo de 1995 y 12 de junio de 2008), sino que para hacerla valer ha de
oponerse a la pretensién, en este caso, indemnizatoria, mediante una excep-
cién procesal por la parte a la que beneficia. Esta circunstancia implica que,
en dmbitos como el de la responsabilidad patrimonial, la prescripcién no sea
una cuestién de «orden piblico» —a diferencia, nuevamente, de lo que sucede
en el dmbito tributario y en el sancionador, en que si lo es— sino totalmente
disponible y, por tanto, también renunciable (art. 1935 C.c.) para la parte a
la que interesa su invocacién en beneficio de sus derechos e intereses.

Esta circunstancia difiere en el caso de la caducidad (11) que, aun en
el caso en que no haya sido invocada en el proceso en causa, no constituye

(10) FalcON ¥ TelA, R. (1998). «Prescripcién de tributos y sanciones», en Revista espa-
fiola de Derecho Financiero, n° 98, p. 189, lo describe con singular acierto: «En ciertos
sectores del ordenamiento, como el Derecho civil, la consumacién de la prescripcién supone
la atribucién al sujeto pasivo (o a un tercero interesado) de la facultad para enervar, detener o
repeler el ejercicio tardio de un derecho. En el Derecho piblico, sin embargo, la prescripcidn
supone la imposicién al ente publico acreedor del deber de abstenerse en el ejercicio de las
potestades y acciones tendentes al ejercicio de su derechos.

(11)  La apreciacién de oficio de la caducidad aparece reconocida en la jurisprudencia,
pudiendo destacarse la STS de 24 de marzo de 2000 (Recurso 1595/1992), STS) de Murcia
de 30 de abril de 2000 (Ndm. 304/2001; Recurso 1124/1999), de 12 de julio de 2000
(Nom. 659/2000; Recurso 68/2000) de 2 de septiembre de 2000 (Recurso 2797/1997). En
esta Gltima llega a afirmarse que la caducidad opera ope legis. Es mds, la STS) de Baleares de
24 de mayo de 1999 (Recurso 622/1996) afirma que «el enjuiciamiento de tales cuestiones
de procedimiento |...) tiene cardcter preferente, hasta el punto de que debe anteponerse al
estudio y resolucién de los demds problemas que plantea el recurso contencioso», y la STS)
de La Rioja de 14 de octubre de 1996 (Recurso 490/1995) afirma que la caducidad tiene
cardcter de ius cogens.
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ébice alguno para que pueda ser apreciada de oficio. De este modo, ni la
resolucién judicial que asi lo haga habrd incurrido en incongruencia extra
petita, ni tampoco se considera cuestién nueva, y por tanto inadmisible, si ésta
es alegada ex novo en un proceso ulterior por el que se resuelva el recurso
planteado contra la sentencia dictada en primer grado jurisdiccional. Y ello
por dos razones: una, porque la decisién judicial no rebasa el limite de lo
postulado, y dos, porque el érgano jurisdiccional puede y debe revisar de
oficio aquellos efectos o circunstancias que incidan en la legalidad de la reso-
lucién, pues lo contrario no se compadeceria con el derecho a la tutela judicial
efectiva, en tanto que el principio iura novit curia legitima para una decisién
como la efectuada, que tiene su origen en una norma juridica de inexcusable
observancia. No puede afirmarse, sin embargo, lo mismo de la prescripcién,
como se va a analizar més defenidamente a continuacién.

En el caso de la prescripcién, ha de ser invocada por la parte a quien
favorece mediante excepcién procesal. No es, por tanto, apreciable de oficio.
Es obvio que en el procedimiento administrativo no existen las excepciones
procesales porque no se estd en presencia de un proceso judicial (con dos
partes con infereses contrapuestos, y un juez imparcial que dirime el conflicto).
Pero pese a ello, para evitar equivocos y porque la afirmacién no tendria
adherencia a la realidad, conviene evitar la utilizacién de la expresidén que
sostiene que la prescripcién es una cuestién de orden piblico —pues ni aun
en el procedimiento administrativo lo es— y, por ello, apreciable de oficio. Lo
que la administracién hace a la hora de dictar resolucién es esgrimirla frente
a la pretensién del reclamante sin que ningin sujeto ajeno a ella la haya
alegado, y lo hace como «contra alegacién» o como un hecho (el transcurso
del tiempo) que se opone a los hechos introducidos en el procedimiento por
la parte accionante, quien ejerce la accién al considerarla tempordnea, hecho
que la administracién contradice alegando y probando su ejercicio tardio.
Obvio es también que la administracién puede (y debe) oponerse a la accién
emprendida por la reclamante invocando la prescripcién y es que ello lo hace
en el momento procesal oportuno, que no es otro que al dictar la propuesta de
resolucién y en la resolucién. Pero, insisto, ello no sitda a la prescripcién entre
las cuestiones apreciables de oficio, porque tal cualidad tampoco se predica
del resto de argumentos en que se fundamenta la administracién para denegar
lo pretendido por el reclamante (la imputabilidad, la antijuricidad, la relacién
causal, efc.), y la prescripcién es una mds. Si no se hace tal consideracién
al analizar cada uno de los elementos configuradores del instituto resarcitorio
(ni tampoco en el resto de las cuestiones que afectan a otros procedimientos)
tampoco debe hacerse en este caso, pues la prescripcién no supone ninguna
singularidad que le separe y distinga de otros argumentos.

En definitiva, la innecesariedad de que nadie impetre su reconocimiento no
la convierte en cuestién de «orden piblico» ni «apreciable de oficio», porque
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la administracién lo hace como una de las manifestaciones que despliega el
juego combinado del principio de oficialidad (que no es lo mismo) y el mandato
del articulo 88.1 de la LPAC, por cuya virtud la resolucién que ponga fin al
procedimiento decidird «todas las cuestiones planteadas por los interesados y
aquellas otras derivadas del mismo».

La veracidad de este argumento se acredita contrastdndolo con lo que
sucede en un procedimiento arbitral (o cuasijurisdiccional), en donde la admi-
nistracién no actia como «juez y parte», sino como un sujeto imparcial que
dirime el conflicto entre los sujetos que le presentan intereses contrapuestos (ej.
en consumidores y usuarios). Es obvio que en este caso —al igual que sucede
en el dmbito jurisdiccional— a la administracién le estd vedada la posibilidad
de apreciar de oficio la prescripcién aunque concurriera en el caso y por muy
evidente que fuera, pues ello supondria vulnerar el principio dispositivo, por
cuya virtud es el titular del derecho material cuyo reconocimiento reclama el
Unico que tiene el poder de decisién sobre la accién y sobre el objeto del
proceso, en cuyo estricto dmbito puede (y debe) pronunciarse la administra-
cién y, en su caso, el juzgador. Tanto en uno como en ofro caso sélo puede
pronunciarse sobre ella si ha sido invocada y si ha tenido oportunidad de
defenderse frente a ella la parte a la que perjudica.

Partiendo de esta base, la experiencia préctica pone de manifiesto algu-
nas consideraciones que, entiendo, no son certeras, alcanzando en algunos
casos la categoria de mito o, al menos, de afirmaciones que no se ajustan a
la realidad de la figura de la prescripcién.

En primer lugar, se suele afirmar, por mor del art. 1961 del Cédigo Civil,
que la prescripcién se produce por el mero transcurso del tiempo fijado por la
ley. No obstante, ha de advertirse que el precepto encubre una verdad que lo
es solo a medias. Puede afirmarse resueltamente que el mero transcurso del
tiempo no determina la prescripcién de accién alguna: solamente lo hard si
el beneficiado de aquélla la hace valer. Por tanto, la prescripcién no opera
automdticamente, como pudiera desprenderse del precepto, sino en virtud
de la voluntad del deudor. Sin alegacién, por tanto, no hay extincién, ni de
la accién ni del derecho —después se analizard si de lo uno, de lo otro, o
de los dos—.

Por otra parte, aunque no resulte llamativo que, pese a fundamentarse en
la seguridad juridica, la prescripcién no pueda ser apreciada de oficio, debe
insistirse que sélo funciona a través del juego de las excepciones procesales,
debiendo, por tanto, ser invocada por la parte a quien beneficia (12). La

(12) Algunos autores se plantean si la prescripcién es excepcién de naturaleza proce-
sal o sustantiva. Las procesales arguyen alguna irregularidad de esta indole, que impiden el
correcto establecimiento de la relacién juridico-procesal. En cambio, las materiales o sustantivas
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afirmacién es légica si partimos del siguiente silogismo: la accién que el actor
afirma en su demanda existe realmente porque existe el derecho sustantivo que
le sirve de base. Este derecho es un hecho constitutivo, que cabe, por tanto,
enervar mediante la introduccién en el proceso de los medios de defensa a
disposicién del sujeto, como son los hechos excluyentes, entre los que figura
la prescripcién, que constituye un contraderecho de la parte demandada. Y
siendo asi, el efecto extintivo de la prescripcién sélo tiene virtualidad en la
medida en que se oponga por el demandado como causa obstativa a la recla-
macién formulada. Y al tratarse de una excepcién procesal (13), su alegacién
da lugar a un periodo de contradiccién entre las partes sobre su realidad y
su eficacia extintiva, so pena de indefensién. Por esta razén, como después
se dird, la invocacién de la prescripcién no da lugar a la inadmisién de la
reclamacién sino, en su caso, a la desestimacién, pues habré que analizar
para ello si hubo o no interrupcién de la prescripcién y si, en definitiva, es o
no procedente su invocacién.

Pero, 3qué extingue la prescripcién, el derecho sustantivo o la accién
que lo ampara ante los tribunales? Indudablemente la cuestién que se acaba
de plantear excede el prurito doctrinal por su gran transcendencia prdctica:
si afirmamos que lo que prescribe es el derecho, habrd que aceptar que si
el deudor abona al acreedor la cuantia correspondiente una vez transcurrido
el plazo de prescripcién o incluso después de haber invocado la prescripcién
y ganado el juicio, estard realizando a favor de este un negocio juridico
distinto e independiente. Por tanto, o bien habré que entenderlo realizado
a titulo gratuito —esto es, como donacién, con sus correspondientes conse-
cuencias— o bien, si lo ha realizado involuntariamente, podria solicitar su
reintegro por pago indebido. Si, por el contrario, afirmamos que prescribe
la accién y no el derecho, entonces el derecho seguiria vivo aun habiendo
transcurrido el plazo de prescripcién. En este caso, ni el pago efectuado por
el deudor se hizo a titulo gratuito ni este podrd reclamar ante los tribunales

son medios de defensa apoyados en el Derecho sustantivo: remiten al mismo derecho subjetivo
que se discute, de suerte que niegan su existencia, eficacia o subsistencia. Aunque prospere
la alegacién de una del primer grupo, la accién podré ejercitarse de nuevo. Si prospera una
excepcién del segundo grupo, ya no cabe volver a plantear el proceso porque no hay derecho
subjetivo que sostenga la accién procesal.

(13) Algunos autores se plantean si la prescripcién es excepcién de naturaleza proce-
sal o sustantiva. Las procesales arguyen alguna irregularidad de esta indole, que impiden el
correcto establecimiento de la relacién juridico-procesal. En cambio, las materiales o sustantivas
son medios de defensa apoyados en el Derecho sustantivo: remiten al mismo derecho subjetivo
que se discute, de suerte que niegan su existencia, eficacia o subsistencia. Aunque prospere
la alegacién de una del primer grupo, la accién podrd ejercitarse de nuevo. Si prospera una
excepcién del segundo grupo, ya no cabe volver a plantear el proceso porque no hay derecho
subjetivo que sostenga la accién procesal.
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la devolucién de cantidad abonada, pues el pago no puede considerarse

indebido (14).

La doctrina tradicional viene defendiendo que mediante la prescripcién se
extingue tanto el derecho como la accién, pues no existe un derecho si no existe
obligacién vy, si no existe accién frente a ella no hay posibilidad de obtener el
reconocimiento del derecho. Ontolégicamente derecho y accién van unidos:
si decae el derecho, necesariamente se extingue la accién por ser accesoria
de aquel. Y a la inversa, como afirmé la STS de 22 de abril de 2014 (15):
«una vez prescrita la accién para exigir la efectividad del derecho, al tratarse
de una accién que protegia dicho derecho en su conjunto, ha de considerarse
que el derecho también ha prescrito, tal y como autoriza la diccién del articulo
1930 del Cédigo Civil».

Sin embargo, ofra parte de la doctrina estima que lo que se extingue
con la prescripcién es la accién y no el derecho ya que, a diferencia de
la caducidad, la prescripcién no es un modo de extincién de los derechos,
sino de pérdida de su coercibilidad —que no de accionabilidad, ya que el
ejercicio de la accién prescrita podré efectuarse antes de que el demandado
alegue la prescripcién—. Por tanto, el derecho subsiste, pero su proteccién
queda degradada al quedarse sin posibilidad de proteccién judicial. Lo que
se extingue, en fin, es la defensa procesal del derecho, es decir, la posibi-
lidad de obtener un pronunciamiento judicial de condena al demandado si
la alegada prescripcién es estimada, pero si este abona la deuda, ni puede
obtener la calificacién de pago indebido ni otorgarle el tratamiento y conse-
cuencias propias de este.

Por todas las razones expuestas, la prescripcién invocada por el sujeto a
quien se dirige la accién no da lugar a la inadmisién de la reclamacién sino,
si prospera, a su desestimacién (dictamen del Consejo de Estado de 22 de
octubre de 2008 y dictamen 977/2021 del Consejo Consultivo de Andalu-
cia) pues, como se avanzd, requiere un debate contradictorio entre las partes
en conflicto en donde haya oportunidad de que estas aleguen y prueben las
circunstancias que rodean el caso. En este sentido puede afirmarse que la
prescripcién no es una cuestién de fondo pero si sobre el fondo.

(14) Auto AP de Santa Cruz de Tenerife de 30 de enero de 1999 (Recurso 338/1997):
«el derecho o crédito supuestamente afectado por la prescripcién es plenamente exigible», por
lo que «el pago o crédito supuestamente afectado por la prescripcién es plenamente eficaz,
extingue la obligacién» y, por eso «no puede ser objeto de recuperacién en base a un supuesto
pago por error derivado de la posible extincién por prescripcién de la deuda extinguida una
vez abonada pues tal hecho extintivo sélo tiene virtualidad en la medida en que expresamente
se opone como causa obstativa a la reclamacién formuladas.

(15) Nom. 529/2014.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 81-112 89



MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO

Aun cabe una apreciacién adicional. Como ha precisado la jurispruden-
cia (SSTS de 12 de septiembre de 2012 (16) y 7 de febrero de 2012 (17)),
no puede confundirse la naturaleza del plazo de prescripcién del derecho a
reclamar la reparacién del dafio con el plazo de caducidad para la interpo-
sicién de los recursos administrativos o del recurso contencioso-administrativo.
Mientras que el plazo para la interposicién del recurso constituye un requisito
de procedibilidad, que por su cardcter formal o adjetivo puede apreciarse
ad limine, sin necesidad de conocer el fondo del asunto, la prescripcién de
la accién para reclamar el dafio afecta a la existencia misma del derecho
cuyo reconocimiento se reclama, por lo que su estimacién requiere un pro-
nunciamiento de fondo, en base a la prueba contradictoria de los hechos que
la determinan. Por ello la desestimacién expresa o presunta de un recurso
administrativo, en cuanto presupone su admisién, afecta al cumplimiento de
los requisitos de procedibilidad del recurso y convalida su posible presenta-
cién extemporénea. Ahora bien, tal convalidacién se cifie a las exigencias de
procedibilidad del recurso, sin que el silencio de la administracién, en el caso
de que se pretenda la declaracién de un derecho, pueda afectar y modificar
las circunstancias determinantes del nacimiento y extincién del derecho mismo
a declarar ni tampoco en lo que a la extincién por prescripcién del derecho
se refiere, y sin que tal silencio pueda rehabilitar un derecho extinguido por
prescripcion.

Derivado de lo anterior se colige la posibilidad, plenamente admitida
por la jurisprudencia de las que son exponente las sentencias citadas, de
que no habiendo apreciado la administracién la prescripcién en la resolucién
administrativa pueda esgrimirla en la via jurisdiccional, sin que obste esta
conclusién los actos propios respecto de la caducidad de los plazos de inter-
posicién de los recursos administrativos o del ejercicio de derechos cuando
la administracién entra a conocer el fondo de las pretensiones ejercitadas y
guarda silencio respecto de la extemporaneidad de los recursos y acciones.
En efecto, la posibilidad de conocer en sede jurisdiccional sobre motivos no
suscitados en via administrativa es una consecuencia que deriva de la supe-
racién del carécter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que
impedia que se pudieran plantear ante ésta cuestiones no planteadas en la
via administrativa. Por tanto, la administracién puede plantear la excepcién
procesal de prescripcién a pesar de no haberla apreciado en la resolucién
administrativa objeto de impugnacién jurisdiccional.

(16) Recurso 1467/2011.
(17)  Recurso 3846/2010.
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lll. EL FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION. ¢SEGURIDAD JURIDICA
O ABANDONO DEL DERECHO?

El art. 67.1 de la LPAC establece que el plazo para reclamar es de un
afio desde la produccién del hecho o el acto que motive la indemnizacién o
se manifieste su efecto lesivo. Pero, sun afio exacto? La respuesta depende
del principio en el que fundamentemos la prescripcién: si lo hacemos en la
seguridad juridica, la respuesta es afirmativa; si lo hacemos en el abandono
del derecho, la respuesta es negativa.

Asiste la razén al lector si considera que en el dmbito de la responsabilidad
patrimonial ambos fundamentos no tienen por qué presentar el antagonismo
que revela la categérica afirmacién que acabo de formular pues, dird con
razén, que la seguridad juridica y el abandono del derecho pueden concu-
rrir a la par: por seguridad juridica se extingue la accién porque su titular
permitié con su inaccién el «silencio de la relacién juridica». El instituto de la
prescripcién extintiva supone, por tanto, para ese lector avezado, en beneficio
de la certidumbre y de la seguridad juridica, una limitacién —una sancién,
en definitiva— al ejercicio tardio de los derechos para quien lo abandona o
quien prefende su reconocimiento una vez transcurrido el plazo para hacerlo.
Desde este punto de vista, ciertamente puede afirmarse que la prescripcién es
una forma de extincién de la accién para la defensa de un derecho ante su
no ejercicio por el titular de la misma durante el lapso temporal previsto nor-
mativamente para hacerlo. Dicho de forma resumida: si el titular del derecho
no exige su reconocimiento en tiempo y en forma cabe presumir su abandono
y, por tanto, por certidumbre y seguridad juridica, no puede hacerlo una vez
agotado el plazo establecido al efecto.

No alzo reproche alguno a esta afirmacién en los casos en que la pres-
cripcién por extemporaneidad en el ejercicio de la accién se alcance sin nece-
sidad de aplicar los consabidos criterios restrictivos y flexibilizadores de tan
frecuente uso —y abuso— en la aplicacién préctica en favor del reclamante.

Més discutible me parece cuando la jurisprudencia y los érganos consul-
tivos, por entender que esta institucién no descansa en la justicia intrinseca,
terminan dulcificando el criterio restrictivo que pudiera resultar de la aplicacién
estricta de los plazos con una interpretacién extensiva en su cémputo favore-
ciendo asi el derecho de los reclamantes y, en consecuencia, en perjuicio de
los reclamados. ;Se estd enfonces compaginando, como se afirma, el criterio
de seguridad juridica con el abandono del derecho? En mi opinién, no. Se
estd optando por el segundo en sacrificio del primero.

Cuando se asevera que el fundamento de la prescripcién es la seguridad
juridica, en légica coherencia se hace descansar en razones de estricta cer-
tidumbre, asegurando la fijeza en las relaciones juridicas, pero debe tenerse

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 81-112 91



MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO

presente que ello tiene dos exigencias insoslayables: una, la de poner t#érmino
a la incertidumbre de los derechos a la que conduciria el hacer una interpre-
tacién extensiva y laxa en los cémputos de los plazos; y dos, la necesidad de
hacerlo con unas reglas estrictas, que propugnen el cumplimiento riguroso de
los plazos y el efecto automdtico de su extincidn.

No es este el criterio, riguroso y estricto, que suele aplicar la jurispruden-
cia cuando hace convivir, como si de una férmula retérica se tratara, ambos
principios de signo tan contrario en su fundamento y efectos —uno resulta
favorecedor al reclamante y otro, al reclamado—, haciendo prevalecer la apli-
cacién de uno sobre el ofro. Asi, por ejemplo, en la STS de 24 de marzo de
2002 (18), remitiéndose a la STS de 22 de marzo de 1985 (19), afirmaba sin
ambages: «la prescripcién, como limitacién al ejercicio tardio de los derechos,
en beneficio de la seguridad juridica, excluye una interpretacién rigorista por
tratarse de una institucién que, por no hallarse fundada en la justicia intrin-
seca, debe merecer un tratamiento restrictivo. Esta corriente antiformalista ha
sido también seguida por esta Sala, que viene admitiendo, en relacién con el
plazo de prescripcién, que no puede ser entendido y aplicado en forma tan
absoluta que no permita ponderadas y racionales interrupciones». En igual
sentido, las SSTS de 5 de noviembre de 2019 (20), 17 de septiembre y 5 de
octubre de 2020 (21).

Lo mismo sucede en la doctrina consultiva. Asi, a titulo de referencia
puede citarse el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 562/2019:

«tal y como ya dijimos en nuestro Dictamen 477/2009, con cardcter previo
debe recordarse que la prescripcién es una forma de extincién de las acciones
para la defensa de un derecho cuyo origen estd en lo que la doctrina ha llamado
“silencio de la relacién juridica”, lo cual estd muy estrechamente conectado con
la idea de seguridad juridica y puede llegar a permitir la consolidacién de deter-
minadas situaciones cuando el titular de una pretensién no la ejercita en un plazo
de tiempo normativamente establecido al efecto. Asi pues, la prescripcién descansa
no sélo sobre la necesidad de poner término a la incertidumbre de los derechos,
sino sobre una presuncién de abandono por parte del titular. De ahi que haya
afirmado con reiteracién tanto la jurisprudencia como este Consejo Consultivo que
esa inactividad del titular que da lugar a este “silencio de la relacién juridica” —al
margen de la presuncién de abandono o de la “pereza” de que habla algin fexto
de Derecho histérico— se erija como fundamento de los efectos de la prescripcion,
bastando, en principio, la circunstancia objetiva del transcurso del lapso sefialado
por la norma para el ejercicio del derecho o de la accién sin que éste se hubiera

(18) Recurso 4437/1990.

(19) RN1985\1197.

(20) Nom. 579/2019.

(21) Nom. 473/2020 y 501/2020.
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realizado para determinar la imposibilidad de hacerlo en un momento posterior.
Por ello, resumidamente, el instituto de la prescripcién extfintiva supone una limi-
tacién al ejercicio tardio de los derechos, en beneficio de la certidumbre y de la
seguridad juridica. Ciertamente al aplicar el articulo 67.1 de la ley 39/2015
cuando de forma objetiva ha transcurrido el plazo del afio que éste prevé para
ejercitar la accién de responsabilidad, la jurisprudencia y este Consejo Consultivo
ha venido dulcificando el criterio restrictivo que pudiera resultar de su aplicacién
estricta por entender que esta institucién no descansa en la justicia intrinseca, y ello
ha motivado que compagine este fundamento —basado en la seguridad juridica,
en la certidumbre y la presuncién de abandono del derecho que asegura la fijeza
en las relaciones juridicas y evita la inseguridad que implicaria con respecto a la
existencia y virtualidad del derecho mismo— con una interpretacién extensiva en
los cémputos de los plazos favorecedora del derecho de los damnificados.

De ahi que, en principio, haya que entender que la prescripcién se produce
por el mero transcurso del lapso de tiempo sefialado en la norma pero sin perjuicio
de que la aplicacién del principio pro accione favorezca la posibilidad de que se
huya de todo planteamiento estricto y limitativo del cémputo del plazo en aras a
facilitar el ejercicio de los derechos que en este dmbito asisten a los perjudicados.
Por esta razén este Consejo Consultivo, apoydndose en criterios asentados en reite-
rada jurisprudencia, realiza una indagacién previa de las circunstancias que rodean
el caso, incluidas las de cardcter procedimental tales como la cantidad de tiempo
que el perjudicado ha dejado transcurrir tras haber expirado el plazo del afio o la
formulacién de cualquier reclamacién con tal de que ponga de manifiesto la voluntad
del perjudicado de ejercitar la accién y de no abandonar el derecho que le asiste».

La consecuencia préctica es que, en aplicacién del principio favor vic-
timae, la prescripcién se aplica restrictivamente. Para ello se utilizan conjun-
tamente, e incluso a veces de forma acumulada, varios criterios: primero,
el cémputo del plazo que, al formar parte de las llamadas «prescripciones
cortas», se interpreta de forma extensiva y favorecedora del derecho de los
reclamantes, para lo que se ponderan las circunstancias concurrentes, evitando
asi que su finalizacién haga perecer automdticamente el derecho sustantivo
a la indemnizacién; segundo, la indeterminacién del dia inicial o las dudas
que sobre la fecha puedan surgir no se resuelven en contra de la parte que
exige el derecho reclamado, sino en favor de la temporaneidad de la accién
(STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2006 (22)) y en perjuicio de aquella
que pretende su extincién; tercero, los supuestos de inadmisién por defectos
de indole procesal se interpretan con rigidez para favorecer a la victima'y, por
dltimo, las causas de interrupcién de la prescripcién se interpretan de modo
generoso o, al menos, no restrictivo, huyendo asi de todo planteamiento estricto
y limitativo en aras a facilitar el ejercicio de los derechos que en este dmbito
asisten a los perjudicados.

(22) Nom. 224/2006.
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La veracidad de este aserto se pone en evidencia, por ejemplo, cuando
para concluir si se ha producido la prescripcién no se analiza sélo el hecho
objetivo del transcurso del plazo sino que se lleva a cabo una indagacién
previa de las circunstancias que rodean cada caso, incluidas las de carécter
procedimental, tales como cudnto tiempo el perjudicado ha dejado transcurrir
tras haber expirado el plazo del afio o la formulacién de cualquier reclamacién
con tal de que ponga de manifiesto su voluntad de ejercitar la accién y de no
abandonar el derecho que le asiste.

En la misma linea, desde esa idea de flexibilidad, es frecuente que los
érganos consultivos (asi, por ejemplo, el Consejo Consultivo de Andalucia en
sus dictdmenes 812/2018 y 230/2019) consideren no prescrita la accién
cuando el diagnéstico no ha sido claro o cuando este ha quedado desprovisto
de su presunto cardcter terminante por actos del propio servicio susceptibles de
inducir al paciente a la creencia de no encontrarse ante una enfermedad defini-
tivamente estabilizada. Incluso si, después del diagnéstico, aparecieren efectos
lesivos no previstos y que hubieren de ser afiadidos a los que venian ligados
a dicho diagnéstico, el cémputo del plazo ha de ser examinado considerando
tales circunstancias. Todo ello, obviamente, sin que esta interpretacién bajo
los principios pro actione y favor victimae, en claro sacrificio del principio de
seguridad juridica, puedan jugar de modo ilimitado ni que quede abierto de
manera indefinida (23), puesto que, como ya advirtiera el Consejo Consultivo
de Andalucia en sus dictdmenes 812/2018, 230/2019 y 477/2019, ello
quebraria injustificadamente el sistema de prescripcién previsto para estos
casos por la propia ley, pues una cosa es interpretar la norma con la mdxima
amplitud que esta pueda consentir y ofra bien distinta relajarla de tal modo que
conduzca de facto, sin causa sélida que lo justifique, a la imprescriptibilidad
de la accién, que no puede entenderse amparada por la norma anteriormente
citada ni, desde luego, tiene encaje en el ordenamiento juridico general.

IV. LAS DIFICULTADES PARA DETERMINAR EL DIES A QUO
1. El esquema del incompleto e impreciso art. 67.1 de la LPAC

El art. 67.1 de la LPAC establece que el cémputo del plazo del afo
comienza a partir del hecho o acto que motiva la indemnizacién o de manifes-
tarse su efecto lesivo que, si ha producido dafios fisicos o psiquicos, comienza
a computarse desde la curacién o la determinacién del alcance de las secuelas.

Como puede comprobarse, el esquema del que parte el art. 67.1 de la
LPAC es bastante simple: el plazo comienza a computarse desde que se produce
(23) En este sentido, por todas, la STS de 31 de mayo de 2011 (Recurso 7011/2009).
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el hecho o el acto que motiva la indemnizacién (més bien, el dafio) o cuando se
manifiesta su efecto lesivo. El precepto parece diversificar en dos lo que con toda
evidencia es realmente un Unico supuesto: desde la manifestacion del hecho lesivo,
que puede ser bien instantdnea al hecho motivador o bien posterior al mismo.

Aparte de este supuesto, cuando se trata de dafos fisicos y psiquicos el
art. 67.1 de la LPAC contempla dos supuestos especificos que sitéa en polos
opuestos: si la lesién padecida tiene curacién, el dies a quo se computaré desde
la misma; si no la tiene, el dies a quo se computard desde que se conozca
el cardcter irreversible de la lesién, aunque se continde el tratamiento, ya sin
reversién. En este caso se computard desde el alcance (no desde el conoci-
miento) de las secuelas. Ello en el bien entendido de que la expresién «desde
la determinacién del alcance de las secuelas», no exige necesariamente que
el damnificado tenga que pasar por todas las fases o estados patolégicos
inicialmente previstos en el momento del diagnéstico. Por el contrario, si existe
un diagnéstico que de una manera clara e inequivoca suministre al interesado
el cabal conocimiento de su enfermedad y de las secuelas o consecuencias
que vayan a generarse, de tal modo que el enfermo pueda hacerse una
representacién del alcance del dafio padecido, no se justifica que el ejercicio
de la accién pueda prolongarse en el tiempo sine die, a espaldas de toda
cobertura legal (24). Pero, 3qué se entiende por «secuela»? Esta expresién hace
referencia a un resultado consolidado, debiendo entenderse por tal el trastorno
o lesién que persiste tras el tratamiento de una enfermedad o traumatismo y
que es consecuencia de los mismos. La cuestién no es baladi y por eso la
jurisprudencia emplea una especial cautela a la hora de apreciar cuéndo se
estd en presencia de una lesién y cudndo, de una secuela (STS de 12 sep-
tiembre 2012 (25)) pues de ello depende el dies a quo del cémputo del plazo

(24) Asi lo tiene declarado el Consejo Consultivo de Andalucia desde su dictamen
85/1995.

(25) Recurso 1467/2011. En este caso la parte recurrente alegaba que la secuela
es la consecuencia o trastorno que queda tras la curacién de la enfermedad o traumatismo;
la mera constatacién de la existencia de una lesién cerebral mediante una resonancia no
suponia la fijacién de las consecuencias lesivas de tal dafio cerebral, las cuales podian ser
variadas y de distinta intensidad, por lo que el alcance de la afectacién sélo podré concre-
tarse a la vista de su posterior evolucién, que es la que constatard el verdadero alcance del
dafo cerebral. La sentencia recurrida en casacién, insistia la recurrente, confunde la causa
con su consecuencia: la causa puede identificarse con la lesién o dafio cerebral que constata
la resonancia y la consecuencia son las secuelas que la lesién o dafio cerebral causa en el
caso concreto: ataxia, apraxia, disgrafia e hipocinesia. EI TS no comparte este criterio de la
recurrente: «El motivo no puede ser acogido. No es la Sala de instancia, sino la recurrente,
quien confunde la causa con las consecuencias: la causa de las secuelas padecidas por ...
ha sido el proceso inflamatorio del cerebelo (...), sin que quepa calificar las consecuencias
y limitaciones que derivan de tal atrofia cerebelosa como secuelas de ésta sino como las
propias manifestaciones de la atrofia cerebelosa; del mismo modo que las limitaciones que
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de prescripcién y el quatum indemnizatorio. Por tanto, debe determinarse con
precisién el momento en que quedaron fijadas las lesiones objeto de peticién
indemnizatoria porque ello permitird tener un conocimiento cabal del dafio
y su posible cuantificacién. Y ello con entera independencia del estado del
paciente, de las consecuencias irreversibles de la lesién o de que el paciente
deba continuar recibiendo cuidados médicos.

En ambos casos —que se configuran como términos alternativos y excluyen-
tes entre si: o bien la lesién padecida tiene curacién, o bien no la tiene, en cuyo
caso ha de esperarse a conocer el alcance de las «secuelas»— ya se conoce
el alcance de los perjuicios producidos vy, por ello, se est& en condiciones de
ejercitar la accién de responsabilidad patrimonial (principio de actio nata) y
fijar su cuantificacién (SSTS de 19 de septiembre de 1989 (26), de 4 de julio
de 1990 (27), de 12 de mayo de 1997 (28) y de 26 de mayo de 1998 (29)).
En uno y ofro caso, pues, la LPAC parte de la base de que la accién es posible
que pueda ejercerse desde ese momento porque se perfeccioné al unirse los
dos elementos del concepto de lesién, es decir, el dafio y la comprobacién
de su ilegitimidad (STSJ de Pais Vasco de 27 mayo de 2005 (30)), esto es, se
conoce la trascendencia, importancia y entidad de los dafios que puedan ser
objeto de reclamacién. A sensu contrario, cuando del hecho originador de la
responsabilidad se infieren perjuicios o dafios que no pueden ser deferminados
en su alcance o cuantia en el momento de ocurrir el acontecimiento dafioso,
el plazo de prescripcién no comienza a computarse hasta el momento en que
dicha determinacién es posible (SSTS de13 de junio de 1988 (31), de 4 de
octubre de 1990 (32), de 31 de octubre de 2000 (33), de 20 de diciembre
de 2004 (34) y de 18 de enero de 2008 (35)).

para una persona derivan de la pérdida de un brazo como consecuencia de un traumatismo
o una enfermedad, infecciosa o no, no son secuelas derivadas de la pérdida del brazo, sino
las concretas consecuencias y manifestaciones de tal amputacién, que es la que constituye la
secuela del traumatismo o enfermedad que la provocé: la recurrente, al igual que advertiamos
en nuestra senfencia de 18 de enero de 2008 (R) 2008, 166) (recurso de casacién nimero
4224/2002), viene a confundir aqui las secuelas con lo que son los padecimientos que éstas
conllevan, susceptibles de evolucionar en el tiempo».

(26) RIN1989\6417.

(27) Recurso 202/1989.
(28) Recurso 670/1994.
(29) Recurso 7585/1995.
(30) Recurso 2296/1999.
(31) RJ 1988\5330.

(32) Recurso 5257/1995.
(33) Recurso 1620/2000.
(34) Recurso 2117/2001.
(35) Recurso 4224/2002.
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El precepto estd cargado de légica pero, insisto, es extremadamente simple
al dejar fuera de él algunas situaciones que presentan particularidades que no
permiten subsumirlas en uno y otro supuesto legal pues, como reconocen las
SSTS de 18 de enero de 2008 (36) y 13 de mayo de 2010 (37), hay casos en
los que no hay curacién ni es posible deferminar las secuelas, bien porque la
naturaleza de la enfermedad no permita prever su evolucién, bien porque en el
devenir de su desarrollo se produzcan secuelas imprevistas y no determinadas, en
cuyo caso cabe formular reclamacién después de transcurrido el afio desde que
se produjo el diagnéstico porque el plazo entonces no se computa sino desde el
momento en que es posible la determinacién del dafio. De igual modo, y aun-
que el art. 67.1 de la LPAC tampoco lo preveq, en los casos de enfermedades
excepcionales de imprevisible evolucién cabe formular la reclamacién aunque
ain no se haya producido la curacién ni tampoco estabilizacién de las secuelas
pues, como afirma la jurisprudencia, no cabe obligar a la victima a soportar
estoicamente los dafios que se van produciendo hasta su completa finalizacién,
sin que ello suponga su inadmisién por entender prematura la reclamacién ni
renuncia al resarcimiento de los que se produzcan con posterioridad.

En estos casos no previstos en la LPAC debe admitirse como tempordnea la
reclamacién que se presente més allé del periodo del afio desde que se produjo
el diagnéstico, en atencién a esa imposibilidad de determinacién concreta en toda
su extensién del dafio sufrido, pero ello sin que deba admitirse la posibilidad de
dejar abierto el plazo de prescripcién de forma indefinida —ni adn en el caso de
dificultad de diagnéstico de determinadas patologias— (38) salvo que la relacién
de las nuevas secuelas se presente con una conexién intensa y directa con el mismo
o con un alto nivel de previsibilidad pudiendo reclamarse desde ese momento.

Tal es el caso, por ejemplo, de enfermedades de evolucién imprevisible
(como en su momento fueron las derivadas del contagio de la hepatitis C o

(36) Llaley 121/2008.

(37) Recurso 2971/2008

(38) La STS de 11 de junio de 2012 recuerda que la dificultad para establecer el dies
a quo en determinadas patologias tampoco supone que el plazo quede abierto de manera
indefinida, sino que ha de estarse al momento en el que se concreta el alcance de las secuelas,
«pues el cardcter crénico o continuado de la enfermedad no impide conocer en un determinado
momento de su evolucién su alcance y secuelas definitivas o al menos de aquellas cuya concreta
reparacién se pretende (sentencias de 12 de diciembre de 2009, 15 de diciembre de 2010
y 26 de enero de 2011 —recursos 3425/2005, 6323/2008 y 2799/2009—), ni siquiera
al albur que la situacién ya determinada fuera sobrevenidamente reconocida o modificado su
grado a efectos laborales y de Seguridad Social, lo que constituye una mera paradoja de la
tramitacién coetdnea de los distintos procedimientos administrativos y sociales consecuencia de
un mismo resultado lesivo previamente determinado, e insusceptible de reabrir la reclamacién
por la secuela definitivamente determinada en el momento anterior, aun cuando pueda estar
necesitado de seguimiento, tratamiento o revisiones periédicas realizadas con posterioridad».
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del SIDA) o aquellos ofros en que la enfermedad inicialmente diagnosticada
se traduce en unas secuelas de imposible predeterminacién en su origen. En
estos Ultimos casos si del hecho originador de la responsabilidad se infieren
perjuicios o dafios que no pueden ser determinados en su alcance o cuantia
en el momento de ocurrir el acontecimiento dafioso, el plazo de prescripcién
no puede —no debe— comenzar a computarse sino a partir del momento en
que dicha determinacién es posible.

2. Daiios permanentes y daifios continuados

Cuando los efectos se proyectan en el tiempo debido a que se precisa un
proceso para la aparicién, estabilizacién y consolidacién de los dafios y para
la determinacién de su alcance y la posibilidad consiguiente de diferente valo-
racién, el punto inicial de referencia para el cémputo del plazo de prescripcién
no es el hecho en si que produjo la lesién sino su trascendencia lesiva. Sélo
entonces puede afirmarse que el dafio se ha hecho patente y podrd ejercerse
el derecho a la indemnizacién, pues hasta ese momento no se cuenta con las
condiciones exigidas en el art. 32.2 de la LRJSP, que impone que el dafio
sea efectivo, evaluado econémicamente e individualizado, circunstancias que
mal pueden acreditarse cuando no ha tenido adn cumplida realidad el efecto
dafioso, aunque sus causas se remonten a un momento anterior (SSTS de 12
de mayo de 1997 (39) y de 25 de febrero de 1998 (40) asi como las SSTJ
del Pais Vasco de 24 de febrero de 2000 (41), de Castilla y Ledn, Burgos,
de 27 de octubre de 2000 (42), de las Palmas, Canarias, de 9 de enero de
2002 (43) y de Extremadura de 28 de junio de 2002 (44)).

En el caso de dafos fisicos o psiquicos esta proyeccién en el tiempo del
quebranto en la salud de la victima puede tener dos manifestaciones: perma-
nente e inalterada, o, por el contrario, continuada, al irse manifestando dia a
dia. Por ello, no es del todo correcta la férmula dual que utiliza el art. 67.1
de la LPAC al contemplar solo el supuesto de la curacién y el de su contrario,
la aparicién de las secuelas. En los dafios continuados atn no se ha producido
ni lo uno ni lo ofro, por lo que ha de esperarse a que estas se produzcan y

pueda determinarse su alcance (SSTS de 31 de octubre de 2000 (45), de 10

(39) Recurso 670/1994.

(40) Recurso 4461/1992.
(41) Recurso 1973/1996.
(42) Recurso 1426/1998.
(43) Recurso 3066/1998.
(44) Recurso 763/1999.

(45) Recurso 1620/2000.
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de marzo de 2005 (46) y de 18 de enero de 2008 (47)) y por eso también,
para proceder a la determinacién del momento en que las secuelas de una
patologia quedan definitivamente determinadas, se requiere efectuar el paso
previo de diferenciar si se estd en presencia de un dafio permanente o de
un dafio continuado, aunque después, como veremos, ambos tipos de dafios
no operan en todos los casos como compartimentos estancos sino, mds bien,
como vasos comunicantes.

Los dafios continuados son aquellos que «en base a una unidad de acto
se producen dia a dia de manera prolongada en el tiempo y sin solucién
de continuidad» (SAN de 14 de septiembre de 2001 (48)), la prediccién de
su evolucién y agravacién no es posible con certeza y, por ello, no pueden
evaluarse y cuantificarse econémicamente «de manera definitiva hasta que
no cesa el hecho causante del mismo» (SSTS de 22 de junio de 1995 (49) y
de 13 de mayo de 1997 (50)) o no cesan sus consecuencias en cuyo caso
empezard el plazo de contarse desde el dia en que ponen fin sus efectos (STS

de 22 de febrero de 2012 (51)).

La primera singularidad que distingue este tipo de dafios es que, en este
caso, con cardcter general, las consecuencias del hecho motivador de la lesién
no tienen una manifestacién inmediata ni simultdnea a la produccién de aquel
sino que tienen su proyeccién en el tiempo. Por esta razén, el dia inicial del
cémputo no siempre puede identificarse con aquel en que sucedieron los hechos
de los que la indemnizacién deriva, lo que determina la necesidad de fijarlo
en aquel en que se estabilicen o consoliden los efectos lesivos y se conozca
definitivamente el quebranto de la salud o el diagnéstico de la enfermedad
(STS de 15 de diciembre de 2010 (52)), pues es ese el instante en que se
hace posible determinar el alcance, dimensién y consiguiente posibilidad de
valoracién del dafio padecido (SSTS de 14 de febrero (53), de 26 de mayo de
1994 (54), de 31 de octubre de 2000 (55) y de 24 de marzo de 2002 (5¢)
y STSJ de la Comunidad Valenciana de 31 de mayo de 2000 (57)).

(46) Recurso 982\2001.
(47) Recurso 4224/2002.
(48) Recurso 886/1999.
(49) Recurso 5655/1991.
(50) Recurso 219/1993.
(51) Recurso 608/2010.
(52) Recurso 6323/2008.
(53) Recurso 1351/1991.
(54) Recurso 1990/1991.
(55) Recurso 1620/2000.
(56) Recurso 4437/1990.
(57) Recurso 1613/1997.
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Los dafios permanentes vienen constituidos por aquellas lesiones corporales
cuya definitiva manifestacién se produce en un momento concreto, o cuando
cabe la posibilidad de efectuar una prediccién razonable de cudles serdn los
efectos lesivos mediante el establecimiento de lo que se denomina «un diag-
néstico de certeza» sobre los mismos (SSTS de 4 de diciembre de 2007 (58) y
de 26 de junio de 2008 (59)). Asi pues, los dafios permanentes son aquellos
en los que el acto generador se agota en un momento concreto, aun cuando
el resultado lesivo sea inalterable y permanente en el tiempo, de manera que,
producido el hecho causante de la lesién, esta queda determinada y puede
ser evaluada de forma definitiva (SSTS de 21 de junio de 2007 (60), de 18
de julio, de 19 de septiembre, de 12 de noviembre de 2007 (61), de 15 de
diciembre de 2009 (62) y de 16 de noviembre de 2010 (63)) de modo que
cualquier agravacién habré de depender de un hecho nuevo (STS de 7 de
febrero de 1997 (64)).

La distincién, como puede adivinarse, tiene enorme trascendencia en
cuanto a la iniciacién del plazo de prescripcién: en los dafios permanentes
el plazo de un afo se inicia cuando concluye la actividad dafiosa, aunque
perdure el dafo causado (STS 14 de febrero de 1994 (65)). La razén es
obvia: producido el acto causante del resultado lesivo, este queda perfecta-
mente determinado y puede ser evaluado o cuantificado de forma definitiva,
de tal manera que la valoracién que se haga a efectos de reclamacién en via
administrativa ha de ser vinculante para el reclamante, y ello porque, como
se ha dicho, la agravacién del dafio habré de provenir de la concurrencia
de un hecho nuevo. Ejemplo de un dafio de este tipo, cuyo resultado lesivo
queda determinado por la produccién del hecho o acto causante, seria el de
la pérdida de un brazo o de una pierna. Se trata de dafios que pueden ser
evaluados econémicamente desde el momento de su produccién y por eso el
dia inicial del cémputo es aquel en que el dafio se produjo (STS de 18 de

octubre de 2011 (66)).

En el caso de los dafos continuados el dia inicial para el cémputo del
plazo de prescripcién no empezard a computarse sino desde que «se alcanza
el conocimiento de modo cierto de los quebrantos definitivamente ocasiona-

(58) Recurso 4051/2000.

(59) Recurso 4429/2004.

(60) Recurso 2908/2003.

(61) Recursos 4581/2003, 2512/2003, Recurso 3743/2004.
(62) Recurso 1096/2008.

(63) Recurso 1483,/2009.

(64) Recurso 219/1995.

(65) Recurso 1351/1991.

(66) Recurso 5097,/2007.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
100 ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 81-112



LA PRESCRIPCION EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION: ENTRE MITOS ..

dos», lo que, como ya se ha advertido, no significa que los dafios deban
soportarse estoicamente hasta su finalizacién, ya que puede solicitarse antes la
indemnizacién por los dafios producidos hasta la fecha, sin que ello suponga
ni tenga por efecto la renuncia a reclamar los que se originen en lo sucesivo
(SSTS de 22 de junio de 1995 (67), de 7 de febrero de 1997 (68) y de 14
de septiembre de 2001 (69)).

Por eso se afirma que en este tipo de dafios el inicio del cémputo de la
prescripcién debe comenzar cuando se han agotado las posibilidades curativas,
que es precisamente cuando puede considerarse finalizado «el periodo de
sanidad» (70). Y del mismo modo, «mientras permanece la actividad médica
en el sentido de la posible curacién de las lesiones, debe esperarse al diag-
néstico final de ella, pues solo en base a su resultado y el alcance de la
misma (bien sobre la incapacidad temporal en caso de curacién, bien sobre
ello mismo unido a las secuelas o incapacidades resultantes en definitiva), se
pueden reclamar los dafios y secuelas causados y realizarse su cuantificacién
indemnizatoria» (STS de 8 de marzo de 2006 (71)), pues, tal y como indica
la STS de 7 de abril de 2003 (72), «en el caso de lesiones corporales y de
dafos continuados el plazo de prescripcién no comienza hasta el momento
que se conozcan de modo definitivo de los efectos del quebranto producido,
(siendo) entonces cuando el interesado estard en condiciones de ejercitar la
accién, valorando el alcance del efectivo y total dafio producido.

En estos casos, en atencién a esa imposibilidad de determinacién concreta
en toda su extensién del dafo sufrido, la jurisprudencia ha venido aceptando
como tempordnea la reclamacién formulada fuera del periodo del afio desde
que inicialmente se produjo el diagnéstico. Es el supuesto de enfermedades de
evolucién imprevisible o aquellas inicialmente diagnosticadas pero con secuelas
de imposible predeterminacién en su origen. En estos ltimos casos ha afirmado
la jurisprudencia que si del hecho originador de la responsabilidad se infieren
perjuicios o dafios que no pueden ser determinados en su alcance o cuantia
en el momento de ocurrir el acontecimiento danoso, el plazo de prescripcién
comienza a computarse a partir del momento en que dicha determinacién es
posible, aceptando igualmente que en aquellas enfermedades excepcionales

(67) Recurso 5655/1991.

(68) Recurso 219/1995.

(69) Recurso 886/1999.

(70) Asi lo afirmé en el dmbito civil la SAP de Madrid de 27 de noviembre de 2006
(Recurso 212/2016), con cita de las SSTS de 19 abril 1972, de 16 de junio de 1975, de 8
de junio de 1987, de 8 de octubre de 1988, de 15 de julio de 1991, de 10 de octubre de
1995 y de 3 de septiembre de 1996.

(71) Recurso 2743/1999.

(72) Recurso 2540/1997.
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de imprevisible evolucién, el dafio pueda ser reclamado, como continuado, en

cualquier momento (STS de 10 de octubre de 2002 (73)).

Pero fuera de estos casos en que la distincién ofrece rasgos de nitidez
que permite su clara identificacién en uno u otro, hay casos, sin embargo,
en que no puede mantenerse esta clasificacién dual entre dafios continuados
y permanentes como si de dos conceptos antagdnicos se tratara. Una vez
mds la realidad de las cosas se impone a las categorias dogméticas. En
esta ocasién puede ocurrir que entre una y otra modalidad de dafios se pro-
duzca una especie de vasos comunicantes. Asi, no es nada infrecuente que
los dafios continuados puedan haber ido evolucionando hasta que terminen
convirtiéndose en permanentes. Son los casos en que los dafios permanentes
no hayan procedido de un hecho concreto sino que sean derivados de una
actividad continuada o de una enfermedad que ha ido evolucionando hasta
estabilizarse. Y de igual manera, puede ocurrir que un dafio continuado con
el paso del tiempo termine por desaparecer sin dejar secuelas (por ejemplo,
un dafio psiquico) (74), como ocurrié en el caso examinado por la STS) de
Madrid de 28 de septiembre de 2018 (75) en el que un dafio continuado,
diagnosticado en el afio 1994, fue tratado con antivirales de forma exitosa
en el afio anterior a la reclamacién consiguiendo eliminar la enfermedad y
sus consecuencias lesivas.

3. Daios diferidos y dafos sobrevenidos. Especial referencia al
hecho sobrevenido de la «muerte prematura» o premoriencia
de la victima

Tanto los dafos diferidos como los dafios sobrevenidos son dafos de
aparicién tardia. De hecho, los dafios sobrevenidos no son mds que un tfipo
especifico de dafios diferidos, de los que les diferencia alguna singularidad
que luego se referird; y ambos, son participes del mismo género que, aunque
el art. 67.1 de la LPAC no los llame asi, resultan implicitos en el supuesto de
manifestacién no instanténea o no simultdnea al hecho que motiva la indem-
nizacién. Un supuesto tipico de esta clase de dafios es el de la implantacién
del dispositivo anticonceptivo Essure (dictémenes del Consejo Consultivo de
Andalucia 479/2022, 626/2022, 645/2023 y 729/2023, 968/2024, entre
otros) que dio lugar a un conjunto de manifestaciones lesivas que fueron
sucediendo a lo largo del tiempo, lo que permite calificarlos, no sélo de dafio
diferido o de aparicién tardia sino, a su vez, de dafio continuado, con las

(73) Recurso 5176/1998.
(74) Cano Campos, T. «El comienzo del plazo para reclamar-...», op. cit., pp. 187 y 188.
(75) Recurso 47/2017
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consecuentes implicaciones en cuanto a la determinacién del dies a quo para
formular la reclamacion.

En algunas ocasiones puede darse el caso de que, una vez indemnizados
los dafios, aparezcan otros dafios nuevos o se agraven los anteriores como
consecuencia del mismo hecho o acto lesivo. En uno y en ofro caso son dafios
sobrevenidos o de nueva aparicién por tratarse de dafios nuevos aunque
surgidos como consecuencia del mismo hecho lesivo que fue resarcido y que
origina un nuevo derecho al resarcimiento (76). En estos casos el plazo de
prescripcién comienza a computarse desde la manifestacién de los nuevos
dafios o desde que se manifiesta la agravacién de los dafios preexistentes.

Como puede adivinarse, a estos efectos no obsta el hecho de que con
cardcter previo a la aparicién de estos dafios sobrevenidos se haya dictado
resolucién administrativa o sentencia judicial en la que se hubieran indemnizado
dafios preexistentes. Como es sabido, en un recurso contencioso-administrativo
la solicitud indemnizatoria puede constituir la pretensién principal y auténoma
deducida en un proceso, a la que después, una vez dictada sentencia puede
solicitarse indemnizacién en el plazo de un afio. Pero también puede postu-
larse una pretensidn accesoria a la pretensién principal de nulidad, como una
medida adecuada para el pleno restablecimiento de una situacién juridica
individualizada (arts. 31.2 y 71.1.b) de la LUICA). Pues bien, el hecho de que
el demandante haya pretendido en sede judicial el resarcimiento de dafios junto
a la pretensién anulatoria del acto administrativo del que se derivan tales dafios
no impide que, de forma sucesiva, vuelva a ejercer accién resarcitoria en via
administrativa para pretender la reparacién de estos nuevos dafios posteriores
a los ya indemnizados o la agravacién de los dafios anteriores que habian
sido previamente indemnizados y que derivan del mismo hecho o acto lesivo,
luego anulado por sentencia judicial. Por tanto, con entera independencia de
que el demandante hubiera acumulado la pretensién indemnizatoria con la de
anulacién de aquélla, la aparicién de nuevos dafos origina un nuevo derecho
de resarcimiento, siendo en estos casos el dies a quo desde la manifestacién
de los nuevos dafios o desde que se manifiesta la agravacién de los dafios
preexistentes. En el caso de la responsabilidad sanitaria no se estd en presen-
cia de una accién sucesiva ni acumulada a una anulacién de una resolucién
administrativa. Sin embargo, le resultan aplicables las reglas que se acaban
de exponer: el reconocimiento del derecho a la indemnizacién por unos dafios
derivados de un hecho lesivo no constituye impedimiento para que pueda
pretenderse la indemnizacién de dafios sobrevenidos a los ya indemnizados.

Ahora bien, esta conclusién ha de matizarse cuando el dafio sobreve-
nido es el fallecimiento y se pretende, ya sea de forma sucesiva o de forma

(76) Cano Campos, T. lbidem, p. 194
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acumulada, indemnizacién, de una parte, por los dafos fisicos y/o morales
derivados de la asistencia sanitaria a la que atribuye el dafio y, de otra, por
el fallecimiento producido como consecuencia de la misma asistencia sanitaria
de la que traen causa aquellos conceptos indemnizatorios.

Algunos planteamientos doctrinales y pronunciamientos judiciales parecen
asumir que la indemnizacién debe cuantificarse de manera inalterable con refe-
rencia al momento de produccién del dafio, como si en ese momento quedara
congelada la imagen del perjuicio resarcible en el que no pudieron tomarse
en consideracién los hechos sobrevenidos. Sin embargo, como se afirmé en el
dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 183/2020, el posterior falle-
cimiento tiene obligada repercusién en la cuantificacién de la indemnizacién,
que deberd ver reducida en determinados conceptos indemnizatorios, ya que
con el fallecimiento el dafio ha dejado de existir o no ha llegado a producirse
(principio condictio causa data causa non secuta; reclamacién por causa dada,
pero no continuada). Por eso en estos casos, al hecho sobrevenido de la muerte
se le viene denominando «muerte prematura» (77), ya que viene a destruir el
fundamento de una valoracién que se hizo con criterios de abstraccién, sobre
presunciones de tiempo e intensidad del dafio que ya no tienen razén de ser.
En efecto, el fallecimiento del perjudicado supone inexorablemente una alte-
racién sustancial de los presupuestos que hubieron —si ya se indemnizaron o
se les reconocié el derecho a hacerlo— o que habrian de servir —si adn no
lo han hecho— para cuantificar el dafio en los casos en que la reclamacién
de responsabilidad patrimonial hubiera sido deducida con anterioridad a que
se produjera el fallecimiento, bien porque se formulé por razén de cautela
ante una posible alegacién de prescripcién de la administracién, bien por el
legitimo propésito de obtener una més rdpida reparacién de los sufrimientos
y perjuicios patrimonial que iba poniendo de manifiesto la evolucién de la

(77) La STS de 10 de diciembre de 2009 (nGm. 800/2009, recurso 1090/2005)
sefiala que, como regla general, la indemnizacién se fija por el legislador mediante crite-
rios abstractos, vinculados en principio a las circunstancias de la victima subsistentes en el
momento del siniestro. Sin embargo, dice la sentencia: «el juez, llamado en estos casos por la
ley a determinar la cuantia de la indemnizacién dentro de la horquilla legal atendiendo a la
concurrencia de circunstancias determinadas, debe tener en cuenta el fallecimiento prematuro
de la victima como una de las circunstancias que influyen en la valoracién, pues los aconteci-
mientos posteriores al accidente pueden influir, por su propia naturaleza, en las circunstancias
a las que la LRCSCVM vincula la valoracién por parte del érgano jurisdiccional (actividades
habituales de la victima, necesidad de ayuda de ofra persona, alteracién de la convivencia
por cuidados continuados)». La misma sentencia precisa lo siguiente: «Este mismo principio
segun el cual el juez, en el momento de fijacién de la indemnizacién, debe tener en cuenta
el fallecimiento prematuro de la victima como una de las circunstancias que influyen en la
valoracién debe entenderse aplicable en el caso de indemnizaciones concebidas por la ley
como finalistas (en caso de gran invalidez, necesidad de ayuda de otra persona, perjuicios
morales a familiares, adecuacién de la casa y vehiculo)».
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enfermedad. El caso es que por los afos inicialmente reclamados por los
padecimientos y secuelas con trascendencia sobre la salud y la calidad de
vida de la victima el reconocimiento del derecho a obtener una indemnizacién
en una cuantia que se fij6 en atencién a las expectativas de sobrevivencia,
ha devenido irreal porque finalmente no ha tenido esa proyeccién temporal
al haber acontecido la muerte sobrevenida de la victima. En este caso, como
afirma el dictamen 256/2021 del Consejo Consultivo de Andalucia, el tiempo
real de sobrevivencia conocido en el momento del fallecimiento, no puede
ignorarse so pena de desvirtuar la finalidad reparadora del dafio que estd en
la base de todos los sistemas de responsabilidad patrimonial extracontractual;
méxime si se tiene en cuenta que el fatal desenlace es una circunstancia que
legitima la indemnizacién por dafio moral en virtud del derecho propio de
los interesados no integrado en el as hereditario. No olvidemos que, como
reconoce la STS de 13 de septiembre de 2012 (78) a la que después se haré
referencia, el fallecimiento de la victima da lugar a que los familiares que
estuvieron al cuidado y atencién de esta tengan derecho al resarcimiento de
los dafios morales derivados de dichos cuidados, si bien solo hasta la fecha
del fallecimiento, y l6gicamente los dafios morales ligados al dolor de la muerte
o pérdida del ser querido se integran en la indemnizacién que los allegados
ejercitan en concepto de perjudicados y no iure hereditatis.

De no hacerse asi se estarian indemnizando dafos irreales, porque no se
van a producir y, por fanto, no tienen correspondencia alguna con la distinta
realidad manifestada al sobrevenir el fallecimiento, con el correspondiente
enriquecimiento injusto como consecuencia de la alteracién de las circunstan-
cias que se tuvieron en cuenta para otorgarlas al no poder proyectarse sobre
el futuro las consecuencias lesivas y los pardmetros temporales utilizados para
fijar la indemnizacién, que no deben considerarse en abstracto, ya que se
conocen los perjuicios reales y ciertos sufridos por el causante desde la fecha
en que se produjo el dafo hasta su fallecimiento, y que no han quedado
absorbidos por la muerte.

El propio sistema de valoracién permite obtener los criterios orientativos
precisos para cuantificar la indemnizacién, e incluso lo hace considerando la
relevancia de circunstancias sobrevenidas en supuestos con indemnizacién ya
fijada. Asi, en la redaccién dada por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la valoracién de los dafos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacién, el art. 43 del citado Texto Refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, contempla modificacién de las indemnizaciones fijadas, estableciendo
a tal efecto que una vez establecida, «la indemnizacién sélo puede revisarse

(78) Nom. 535/2012.
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por la alteracién sustancial de las circunstancias que determinaron su fijacién
o por la aparicién de dafios sobrevenidos».

Asi ha venido a entenderlo la STS 13 de septiembre de 2012:

«Las consecuencias lesivas ya no atienden al futuro, porque desaparecieron con
el fallecimiento, por lo que aquellos pardmetros temporales y personales considerados
en abstracto dejan de serlo porque se conocen los perjuicios, reales y ciertos, que
ha sufrido desde la fecha del siniestro y que no quedan absorbidos por la muerte
posterior por cuanto tienen entidad propia e independiente y han generado hasta
ese momento unos perjuicios evidentes a la victima susceptibles de reparacién en un
sistema que indemniza el dafio corporal en razén de la edad y a las expectativas
de vida del lesionado, y estas expectativas no se han cumplido por el fallecimiento
anticipado de la victima debido al accidente de tréfico (...) ya no hay incertidumbre
alguna sobre la duracién de las lesiones y secuelas, por lo que el crédito resarcitorio
que se transmite por herencia deberd hacerse en razén del tiempo transcurrido desde
el accidente hasta su fallecimiento, y no por lo que le hubiera correspondido de
haber vivido conforme a las expectativas normales |...), puesto que aquello que se
presumia como incierto dejé de serlo a partir de ese tragico momento.

(...) el fallecimiento prematuro si que obliga a ponderar la indemnizacién
basica por secuelas (tanto fisiolégicas como estéticas), y la correspondiente por
los factores correctores de dichas lesiones permanentes de perjuicios econémicos
y de dafios morales complementarios, incapacidad permanente absoluta, gran
invalidez y perjuicios morales a familiares, adecudndolas al tiempo en que se sufrié
verdaderamente por la victima el perjuicio que se reclama ius hereditatis» (FD 5°.)

(...) «De igual forma, debe ponderarse también en atencién al tiempo trans-
currido desde el alta definitiva al fallecimiento la indemnizacién correspondiente a
los diferentes factores correctores de la Tabla IV por los que se reclama, valorando
las consecuencias de la no prolongacién en el tiempo de la situacién de minusvalia
para la victima y sus familiares (en el caso de los perjuicios morales sufridos por
estos, al no haberse prolongado mucho tiempo la situacién especialmente gravosa
que para los familiares derivaba de la prestacién de los cuidados especialmente
infensos), porque se ha de suponer que a partir del fallecimiento cesan para la
victima los sufrimientos y perjuicios de todo tipo ligados a su minusvalia...».

4, Criterios a tener en cuenta en la determinacion del dies a quo
en el caso de lesiones fisicas o psiquicas

A) La fecha de alta médica

La prosperabilidad de la reclamacién patrimonial estd «condicionada a la
prueba de las lesiones sufridas y sus secuelas probables o ya acreditadas» lo
que solo acontece en la fecha de alta médica oportuna (STSJ de Galicia de 4
de junio de 1999 (79)) y no de alta hospitalaria, puesto que aunque el perjudi-
cado ya no esté ingresado en el centro hospitalario, todavia no ha sanado en

(79) Recurso 8215/1996.
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sus lesiones por continuar sometido a tratamiento fuera del centro hospitalario
(SSTS de 13 de marzo de 2003 (80) y de 27 de octubre de 2004 (81)).

B) Los tratamientos rehabilitadores y tratamientos paliativos

No tienen fal virtualidad interruptiva de la prescripcién los tratamientos
encaminados a obtener una mejor calidad de vida o a evitar u obstaculi-
zar ulteriores complicaciones en la salud del paciente o la progresién de la
enfermedad, tales como los tratamientos paliativos (STS de 25 de octubre de
2010 (82)), los tratamientos rehabilitadores o la pendencia de la adaptacién de
una prétesis (SSTS de 21 de junio de 2007 (83), 15 de febrero de 2011 (84)
y de 22 de febrero de 2012 (85)) ya que, segin la jurisprudencia citada, no
alteran el momento de determinacién de las lesiones ni su situacién objetiva, ya
que la lesién, enfermedad o secuela se han manifestado con todo su alcance
y no se enerva por virtud de dichos tratamientos posteriores (STS de 19 de
septiembre de 2007 (86) o STSJ de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid) de
24 de junio de 2015 (87)) o se corre el riesgo de que la determinacién del
dies a quo quede al arbitrio del interesado.

No obstante, entiendo que deberia tenerse en cuenta a efectos del inicio
del cémputo la naturaleza y finalidad de estos tratamientos médicos posteriores
seguidos de prescripcién, puesto que si son curativos y no meramente paliativos
podrian tener efectos interruptivos de la prescripcién. Asi lo ha considerado
alguna jurisprudencia (STS de 7 de noviembre de 2011 (88)) y lo mantiene
algin sector de la doctrina, que propugna que deberia distinguirse la situacién
en que los tratamientos rehabilitadores forman parte o no de la curacién, es
decir, que su aplicacién se realiza por decisién sanitaria o por la mera volun-
tad del paciente, asi como el momento en que comienza la rehabilitacién, en
el propio hospital antes de recibir el alta o después. Por tanto, como afirma
Yafiez Diaz (89), una solucién podria venir mediante la aplicacién de un cri-

(80) Recurso 10509/1998.

(81) Recurso 5353/2000.

(82) Recurso 4021/2006; Ponente: Lesmes Serrano.

(83) Recurso 2908/2003.

(84) Recurso 1638/2009.

(85) Recurso 608/2010.

(86) Recurso 2512/2003.

(87) Recurso 1742/2012

(88) Recurso 5686/2009.

(89) YANez Diaz, C. (2019). «La prescripcién de la reclamacién de responsabilidad

patrimonial de la Administracién. Su problemdtica en la jurisprudencia y en la doctrina de
los érganos consultivos», en Revista de la Funcién Consultiva, n° 30 y 31, pp. 258 a 262.
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terio de continuidad en la asistencia sanitaria: mientras la asistencia sanitaria
continie, no comenzaria a contar el plazo y ello incluyendo los tratamientos de
rehabilitacién que persigan mitigar el alcance de las secuelas, pues sin duda
hay tratamientos rehabilitadores que consiguen mejorarlas. Cuestién distinta es
que, fijadas las secuelas, continde el tratamiento por cuestiones mds o menos
conexas con ellas. Y en aquellos casos en los que existe una interrupcién en
la asistencia sanitaria cabe entender que se conocia ya la existencia y entidad
de las secuelas salvo que acredite lo contrario.

C) La declaracién de incapacidad

Respecto de la estabilizacién de las secuelas y a efectos del inicio del
cémputo del plazo para iniciar la accién, carece de trascendencia la declara-
cién de incapacidad permanente, ya que los efectos que esta tiene son otros
(STS de 13 de marzo de 2012 (90)), tales como la realizacién de controles
ambulatorios o de informes a efecto de tal declaracién de invalidez (STS de
24 de octubre de 2011 (91)).

El Consejo Consultivo de Andalucia ha mantenido en ofras ocasiones (por
todos, dictamen 748/2009) que no puede identificarse la fecha de estabili-
zacién de las secuelas con la de reconocimiento de un determinado grado de
incapacidad fisica, que opera en un plano diferente para el reconocimiento
de otros derechos (STS de 4 de abril de 2019 (92)). En este sentido, aunque
sobre esta cuestién ha habido pronunciamientos jurisprudenciales confusos (93)
debido a que en determinadas ocasiones el alcance de las secuelas puede
efectivamente quedar determinado en el momento de emitirse el dictamen
médico correspondiente a los efectos dichos, lo usual es que esas secuelas
sean conocidas por los reclamantes con anterioridad, siendo precisamente la
existencia de esas secuelas permanentes las que explican la instruccién de
un procedimiento de declaracién de incapacidad, de modo que el plazo de
reclamacién no queda pospuesto hasta conocer qué sucede en el procedimiento
de reconocimiento de la incapacidad.

(90) Recurso 6289/2010.

(91) Recurso 4816/2009. En igual sentido, las SSTS de 22 de febrero de 2012 y de
29 de octubre de 2011.

(92) Recurso 4399/2019.

(93) La STS 621/2009, 7 de octubre de 2009, Sala de lo Civil (Recurso 127,/2005)
recuerda que la sentencia de la misma Sala de 1 de febrero de 2006, sobre un caso en el que
el perjudicado acudié al orden jurisdiccional social porque la Direccién Provincial del INSS no
habia aceptado la propuesta de la Unidad de Valoracién Médica y habia rechazado declarar
su situacién de invalidez, fija como dia inicial el de la firmeza de la sentencia del orden social
que declaré la invalidez, porque «sélo entonces se dispone de un dato —incapacidad— que

afecta esencialmente a la determinacién del dafio padecido». En igual sentido, la STS de 1
de febrero de 2006 (Recurso 2186/1999).
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Debido a los pronunciamientos contradictorios entre la jurisdiccién civil y
la contencioso-administrativa, la Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el
recurso de casacién nimero 4399/2017 al apreciar que presentaba interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia con base en el art.
88.2.a) de la LUCA. La STS de 4 de abril de 2019 (94), dando respuesta a dicho
recurso, recuerda que la Sala Tercera ha mantenido sin fisuras que con cardcter
general el plazo empieza a computarse desde la curacién o la determinacién
del alcance de las secuelas, de modo que «la declaracién de incapacidad
posterior, en este caso afios mds tarde, es una decisién administrativa llamada a
desplegar su eficacia principalmente en el &mbito laboral y de previsién social
y, en todo caso, presupone una previa verificacién de todas las consecuencias
del accidente, pero ha de estarse como dies a quo al momento en que se
determina el alcance de las secuelas» (SSTS de 29 de abril de 2013 (95), 9
de febrero de 2016 (96), y 8 de febrero de 2017 (97)). En el mismo sentido,
sigue afirmando, que la sentencia de la misma Sala 1212/16, de 27 de mayo,
sefiala lo siguiente: «En este sentido cabe mencionar la recentisima sentencia de
la Seccién Cuarta de esta Sala Tercera, de 21 de abril del corriente, en la que,
con cita en la de 9 de febrero (casacién 1483/14 ), se declara que cuando
no consta, como aqui acaece, que entre el informe médico y la declaracién de
incapacidad o invalidez se haya producido evolucién o cambio significativo
en las secuelas, esa declaracién de incapacidad o invalidez permanente total
o absoluta, ya sea administrativa o judicial de revisién, no enerva el plazo
de prescripcién del derecho, cuyo dies a quo ha de situarse en la fecha del
informe en el que quedaron definitivamente fijadas las secuelas».

Por todo ello, fija el siguiente criterio interpretativo del articulo 142.5
de la Ley 30/1992 y del vigente articulo 67.1 de la Ley 39/2015: «el dies
a quo para el cémputo del plazo de un afio para el ejercicio de una accién
de responsabilidad patrimonial por dafos fisicos o psiquicos se iniciard en la
fecha de la curacién o de la estabilizacién, con conocimiento del afectado,
de las secuelas, con independencia y al margen de que, con base en esas
mismas secuelas, se siga expediente de incapacidad laboral, cualquiera que
sea su resultado administrativo o judicial».

En consecuencia, como recuerda Yahez Diaz (98), son distintos los titulos
en los que se basan la reclamacién de responsabilidad patrimonial y la reclama-

(94) Nom. 463/2019.

(?5) Recurso 4002/2012.

(96) Recurso 1483/2014.

(97) Recurso 1135/2015.

(98) YANez Diaz, C. «La prescripcién de la reclamacién de responsabilidad patrimonial
de la Administracién. Su problemdtica en la jurisprudencia y en la doctrina de los érganos
consultivos», op. cit., p. 265.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 81-112 109



MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO

cién de incapacidad laboral (en este caso una declaracién de discapacidad):
la primera persigue una indemnizacién de los dafios causados por el funciona-
miento de los servicios pUblicos sobre la base constitucional del art. 106.2 de
la CE. Las reclamaciones de incapacidad laboral y/o discapacidad buscan el
reconocimiento de ciertos derechos legales contenidos tanto en la legislacién
reguladora de la Seguridad Social como en la normativa de Servicios Sociales.

5. El controvertido cémputo del plazo de prescripcién tras reso-
lucién o sentencia judicial anulatoria de un acto o disposicién
de caracter general: la interpretacion del Consejo de Estado

Es conocida la regla que se prevé en el art. 67.1 para los casos en que
proceda reconocer derecho a indemnizacién por anulacién en via administrativa
o contencioso-administrativa de un acto o disposicién de cardcter general. Como
es bien sabido, el precepto insiste en que en fal caso el derecho a reclamar
prescribird al afio de haberse notificado la sentencia definitiva, frente a lo que
se ha venido alzando reproche por parte la jurisprudencia y de la doctrina al
entender que lo correcto es que aludiera a la «firmeza», como asi lo determiné
art. 4.3 del ya derogado R.D. 429/1993 de 26 de marzo por el que se aprobd
el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia
de responsabilidad patrimonial (STS 18 de abril de 2000 (99), 22 de junio
de 2004 (100) y 30 de marzo de 2007 (101)). Asi, las SSTS de 23 de enero
de 2020 (102) y 18 de abril de 2000 (103) fueron taxativas en este sentido:
«venimos sosteniendo que el cémputo del plazo de prescripcién de un afio no
se inicia sino desde que se conocen con plenitud los aspectos de indole factica
y juridica que constituyen presupuestos para determinar el alcance de la accién
ejercitada. La firmeza de la senfencia es sin duda uno de estos elementos».

Esta interpretacién obliga a que el lesionado deba estar atento a las
siguientes circunstancias procesales:

a) Si la sentencia es susceptible de recurso y este no se interpone, el
plazo de prescripcién se inicia el dia siguiente a la expiracién del
plazo para interponer el recurso, que es cuando tal sentencia deviene
firme.

b) Si se trata de una sentencia que no puede ser recurrida, el plazo
comienza el dia siguiente de su notificacién.

(99) Recurso 1472/1996.
(100) Recurso 353/2000
(101) Recurso 3927/2002
(102) ECLEES:TS:2020:156.
(103) Recurso 1472/1996.
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c) Siquien reclama es un tercero ajeno al proceso, el plazo debe comen-
zar a correr desde que tuvo conocimiento de la existencia de la
sentencia.

Pues bien, la complejidad de estas y otras circunstancias de indole procesal
ha hecho que el Consejo de Estado en sus dictdmenes 263/2023, de 1 de julio
de 1031/2023, de 30 de noviembre (con cita de los dictdmenes 910/2017,
de 20 de diciembre; 609/2019, de 19 de septiembre; 840/2019, de 5 de
diciembre; 302/2021, de 10 de junio; 529/2020, de 4 de febrero de 2021;
y 349/2021, de 15 de julio) haya reinterpretado esta solucién, afirmando que
el plazo debe computarse, tal y como establece el precepto, desde la fecha
de la notificacién de la sentencia definitiva, pues ella determina el momento
a partir del cual la persona que pretende reclamar dispone «de los elementos
facticos y juridicos idéneos para fundar una situacién de aptitud plena para
litigar» lo que en el &mbito de la responsabilidad patrimonial se concreta «en
que la accién se puede ejercer —y, por tanto, comienza su plazo de prescrip-
cién— desde que el lesionado tiene cabal conocimiento del hecho causante
del dafio y de las consecuencias derivadas de él (dictamen 529/2020). Esto
es, se unen los dos elementos del concepto de lesidn, es decir, el dafio y la
comprobacién de su ilegitimidad».

Frente a la certeza que ofrece el criterio anterior, el Consejo de Estado
considera que utilizar el criterio de la firmeza de la sentencia llevaria a hacer
depender la determinacién del dies a quo de las reglas que disciplinan el
régimen de recursos que en cada caso resulte de aplicacién, reglas que varian
considerablemente no sélo en funcién de cudl sea la concreta sentencia que
se haya dictado (primera instancia apelacién, casacién), sino también en
funcién de los criterios de admisién de recursos, cuyo conocimiento por los
ciudadanos puede resultar completo, dificultdndose con ello la identificacién
del momento exacto a partir del cual pueden ejercer la accién. El criterio de
la firmeza de la sentencia introduce asi un elemento de incertidumbre que no
es compatible con el principio de seguridad juridica. La determinacién de las
reglas de cémputo de plazos debe realizarse con arreglo a criterios claros y
objetivos que permitan establecer de forma sencilla y fécilmente acreditable
el momento en que tales plazos comienzan a correr.

Segin el dictamen 1213/2023, la aplicacién de este criterio no excluye
que, en caso de que la sentencia sea impugnada, se interrumpa el plazo de
prescripcién que comenzé a transcurrir al notificarse aquella. En este caso,
habrd de esperarse a la resolucién del correspondiente recurso, comenzando
a computar integramente el plazo de prescripcién a partir de la fecha de su
notificacién.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha demostrado a lo largo de este trabajo, la regulacién que
se contiene en LPAC en relacién a la prescripcién en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial dista mucho de ser satisfactoria. Sus clamorosas
omisiones y redaccién desafortunada generan confusién e inseguridad juridica
tanto para los reclamantes como para los operadores juridicos. Y ello no sélo
por los mitos que han ido rodeando esta figura sino porque la Ley contiene un
esquema tan simple como incompleto, lo que supone dificultades en el cémputo
de los plazos asi como en la identificacién del dies a quo en determinados
dafios que ni siquiera aparecen contemplados en ella, como sucede con dafios
continuados, diferidos y sobrevenidos, o las reglas de la interrupcién de la
prescripcidn en caso de anulacién de actos por sentencia judicial. Todo ello
nos obliga a acudir a la jurisprudencia y a la doctrina de los érganos consul-
tivos, para tratar de extraer algunas conclusiones de general aplicacién que
nos ayude a clarificar con sus claves interpretativas las pautas de aplicacién
que aporten seguridad juridica y coherencia al sistema.
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RESUMEN: Este articulo analiza el papel que desempefa el personal funcionario
con habilitacién nacional (FHN) en los pequefios y medianos municipios, destacando las
funciones especificas que ejercen y que los configuran como auténticos garantes de la

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 01/09/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 24/09/2025.
(1) In memoriam del Dr. Manuel Ballbé Mallol, Catedrdatico de Derecho Administrativo

de la Universitat Autdnoma de Barcelona, mentor, maestro y amigo (Barcelona, 4 de noviembre
de 1951 - 10 de febrero de 2020). M. Ballbé Mallol (2007: 24¢).
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gobernanza local sostenible. Se sostiene que estas funciones, al integrar asesoramiento
legal, control econémico-financiero y direccién administrativa, trascienden la mera ejecu-
cién técnica y los sitéan en una posicién equiparable a la del directivo pblico profesional.
El estudio se desarrolla mediante un enfoque cualitativo basado en el andlisis normativo
y doctrinal, que combina la revisién histérica de la figura de los FHN con el examen de
su regulacién actual, en particular, de los Reales Decretos 424/2017 y 128/2018. Este
marco permite identificar cémo, en el contexto de municipios con recursos limitados, los
FHN se convierten en piezas clave para garantizar la legalidad, la eficiencia financiera,
la transparencia y la estabilidad institucional, reforzando asi la profesionalizacién y la
sostenibilidad de la gobernanza local.

Palabras clave: habilitacién nacional; direccién piblica profesional; pequefios y
medianos municipios; funciones reservadas.

ABSTRACT: This article analyzes the role played by nationally certified civil servants
(FHN) in small and medium-sized municipalities, highlighting the specific functions they
perform that make them true guarantors of sustainable local governance. It argues that
these functions, which include legal advice, economic and financial control, and admi-
nistrative management, transcend mere technical execution and place them in a position
comparable to that of professional public managers. The study is developed using a
qualitative approach based on normative and doctrinal analysis, combining a historical
review of the role of FHN with an examination of its current regulation, in particular
Royal Decrees 424/2017 and 128/2018. This framework makes it possible to identify
how, in the context of municipalities with limited resources, FHNs become key players
in ensuring legality, financial efficiency, transparency, and institutional stability, thereby
strengthening the professionalization and sustainability of local governance.

Key words: national accreditation; professional public administration; small and
medium-sized municipalities; reserved functions.

I. INTRODUCCION

La gobernanza local constituye uno de los espacios mds sensibles del
Estado contempordneo, en la medida que, es en el nivel municipal donde las
personas experimentan de forma mds inmediata la accién de lo publico (1).
Y es que «’administracié local és la més propera al ciutadd no és un topic,
siné més aviat la constatacié d’una realitat que a vegades s’ultrapassa. La
immediatesa en gran part és la causa de la riqueza de la politica local» (2).

La provisién de servicios esenciales, la planificacién del territorio, la cohe-
sién social o la participacién ciudadana, entre otros dmbitos fundamentales
del mundo local, dependen en gran medida de la capacidad de los ayunta-

(1) M. R. Zamora Rosellé (2011: 179).
(2) J. R. Fuentes i Gasé (2007: 83).
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mienfos para organizarse y gestionar sus recursos (3). En este confexto, la
figura del personal funcionario de Administracién local con habilitacién de
cardcter nacional (FHN) se erige como una pieza esencial, pues histéricamente
han asumido funciones vinculadas al principio de legalidad, la fiscalizacién
econémico-financiera y la fe piblica (4). No obstante, las transformaciones
del entorno institucional (5), la creciente complejidad de la gestién piblica (6)
y, especialmente, la situacién de los pequefios y medianos municipios que
enfrentan grandes retos de sostenibilidad institucional (7), han configurado un
escenario en el que las personas FHN deban ser entendidas también como
personal directivo piblico profesional, con responsabilidades que trascienden
su tradicional papel juridico (8).

La realidad territorial del Estado espariol refleja un rasgo comin a muchos
otros Estados europeos: la fragmentacién del mapa municipal (9). De los mds
de 8.000 municipios existentes, una proporcién muy elevada corresponde
a localidades con poblaciones reducidas, a menudo inferiores a los 1.000
habitantes, e incluso muchas por debajo de los 500, con estructuras admi-
nistrativas limitadas y recursos financieros escasos (10). En estos entornos,
el secretario/a-interventor/a no solo ostenta el rango mds alto dentro del
organigrama municipal, sino que en numerosas ocasiones constituye el Gnico
personal profesional con formacién técnica y habilitacién juridica capaz de
garantizar el funcionamiento ordinario de la institucién (11). La centralidad de
la figura del personal FHN les convierte, de facto, en gestores integrales de la
vida municipal, responsables de coordinar la actividad administrativa, articular
las relaciones con otras administraciones y ofrecer soporte a los érganos de
gobierno local.

Asi, la funcién del personal FHN no puede analizarse dnicamente desde
la 6ptica del control de legalidad o la fiscalizacién financiera. La realidad
demuestra que, en muchos municipios, estos profesionales actéan como ver-
daderos gerentes publicos, responsables de dotar de coherencia estratégica a
la accién municipal, de promover la transparencia en la toma de decisiones,

(3) F. Silva Ardanuy (2020: 680)

(4) R. Vera Torrecillas (2011: 95); A. Gonzdlez-Posada y Biesca (1982: 29).

(5) J. Gifreu i Font (2018: 150); S. Franco Escobar (2025: 130).

(6) F. Buyolo Garcia (2021: 60); R. Garcia Maties (2016: 94).

(7) A. Aguerrea Alzualde (2023: 49).

(8) Vid. in totum, J. R. Fuentes i Gasé (2015a: 4-40); J. Gifreu i Font (2026: 11).

(9) A. Torrecillas Martinez (2023: 225).

(10) J. M. Martinez Fernandez (2006: 1486); I. Pujadas Rubies (2019: 28-31); F.
Velasco Caballero (2022: 140).

(11) A. Ruiz Checa (2015: 333); F. Burén Alvarez (2022: 145); R. Carrodeguas
Méndez (2019: 73).
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de impulsar la innovacién en la gestién y de asegurar que la prestacién de
servicios responda a criterios de eficiencia y eficacia. Su rol, por tanto, conecta
directamente con los principios de la direccién publica profesional, entendida
como un modelo de gestién en el que la profesionalizacién, la rendicién de
cuentas y la orientacién a resultados se convierten en ejes fundamentales de
la accién piblica.

El andlisis del personal FHN desde esta perspectiva permite ademds vin-
cular su labor con el paradigma de la buena gobernanza, concepto que, mds
allé del mero cumplimiento normativo, exige a los poderes piblicos garantizar
una gestién democrdtica, transparente, participativa y orientada al interés
general (12). En este sentido, el personal FHN constituye un contrapeso frente
a riesgos como el clientelismo, la arbitrariedad en la toma de decisiones o la
captura del poder local por intereses particulares, fenémenos que encuentran en
los municipios medianos y pequefios un terreno especialmente propicio debido
a la cercania entre gobernantes y las personas y a la limitada capacidad de
control institucional (13).

El presente trabajo se propone, en consecuencia, explorar esta doble
dimensién del personal FHN: la tradicional, vinculada a la legalidad y al
control financiero, y la emergente, que les perfila como personal directivo
pUblico profesional y garante de la gobernanza local sostenible. A tal efecto,
se abordard en primer lugar el marco conceptual de la direccién piblica
profesional y su aplicacién al dmbito local; en segundo lugar, se repasaré la
evolucién normativa del personal FHN, con especial atencién a los cambios
introducidos por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y
Sostenibilidad de la Administracién Local (LRSAL); posteriormente, se analizardn
las caracteristicas propias de los pequefios y medianos municipios y el rol que
en ellos desempefia el personal FHN como gestores estratégicos; finalmente,
se identificardn los retos y tensiones que plantea el ejercicio de esta funcién
gerencial, asi como las posibles vias de fortalecimiento de la figura.

El obijetivo dltimo es destacar que el personal FHN desempefia un papel
esencial en la sostenibilidad institucional de pequefios y medianos municipios,
tanto por su funcién de garantes del respeto al Estado de derecho en el &mbito
local como por su contribucién al impulso de una gestién publica innovadora,
transparente, sostenible, eficiente y eficaz. En una época marcada por la
exigencia por parte de la ciudadania de unas instituciones mds préximas,
responsables y participativas, el fortalecimiento de la direccién piblica profe-
sional en el dmbito local se presenta como una condicién indispensable para

(12) M. E. del Campo Garcia (2018: 56); J. Ponce Solé (2023: 399).

(13) J. M. Jiménez Munive; C. Jiménez Munive; K. Romero Ibarra (2019: 55); P. Jablonski
Garcia (2005: 1-21).
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garantizar la legitimidad democrética y la calidad institucional de los entes
locales y del Estado en su conjunto.

Il. MARCO CONCEPTUAL Y NORMATIVO DE LA DIRECCION PUBLICA
PROFESIONAL

La direccién publica profesional (DPP) se ha consolidado como uno de
los pilares fundamentales de la modernizacién administrativa contemporénea,
constituyendo un modelo de gestién orientado a diferenciar de manera clara
la esfera politica —representada por las personas que ocupan cargos electos—
de la administrativa, conformada por quienes gestionan dia a dia los recursos
y servicios publicos. Este enfoque surge como respuesta a tensiones histéricas
que han acompafiado a los Estados modernos: la necesidad de preservar la
neutralidad y estabilidad de la Administracién frente a los cambios politicos y
la exigencia de incrementar la eficiencia, eficacia y transparencia de las ins-
tituciones pUblicas en un contexto de creciente complejidad social, econémica
y tecnolégica, tal como apunta Jiménez Asensio (14).

La DPP se entiende como la funcién de direccién administrativa ejercida
por personas profesionales seleccionadas en funcién del mérito, la capacidad
y la experiencia, quienes actian bajo criterios de objetividad, imparcialidad y
responsabilidad. Asi, segin Cortés-Abad, las personas directivas pdblicas son
profesionales del servicio pdblico, situadas en la cispide de la organizacién
administrativa, que transforman los mandatos politicos en programas de accién
concretos, garantizando resultados y legitimidad institucional (15). La OCDE
ha subrayado en diversos informes que la existencia de un cuerpo estable y
profesionalizado de la direccién pdblica constituye un factor decisivo para la
buena gobernanza, ya que asegura la continuidad de las politicas pdblicas
més alla de los ciclos electorales, impulsa la innovacién organizativa y fortalece
la confianza ciudadana en las instituciones (16). El modelo de DPP se articula
alrededor de principios que van més allé de la jerarquia burocrdtica tradicio-
nal o la discrecionalidad politica, destacando la profesionalizacién basada
en criterios de mérito, la responsabilidad y rendicién de cuentas frente a las
personas, la orientacién a resultados, la ética y la integridad, la capacidad
de innovacién y adaptacién, y la promocién de cohesién social y legitimidad
democrdtica.

(14) R. Jiménez Asensio (2009: 16).
(15) O. Cortés-Abad (2024: 9).

(16) Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econédmico (2003); C. Blanco
Gaztafiaga (2010: 200).
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1. Marco normativo del Estado espaiiol

En el Estado espaiiol, el desarrollo normativo de la DPP ha sido mds tardio
y fragmentado. Los primeros intentos por perfilar normativamente esta figura
se vinculan a las reformas administrativas emprendidas a finales de los afios
ochenta y principios de los noventa, cuando se introdujo en la legislacién de
funcién publica estatal la idea de diferenciar los niveles estratégicos de gestion
de los meramente ejecutivos. Sin embargo, estos avances quedaron limitados,
y la ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Poblica, aun-
que abrié la puerta a una mayor flexibilidad en la provisién de determinados
puestos, no desarrollé un estatuto especifico para los directivos piblicos, segin
pone de manifiesto Mauri Majos (17). Se traté, més bien, de una aproximacién
pragmdtica al problema de la direccién en la Administracién, sin una clara
voluntad de institucionalizar un modelo propio (18).

El verdadero salto normativo se produce con el Estatuto Bdsico del
Empleado Publico (EBEP), aprobado por la Ley 7/2007 y posteriormente
refundido en el Real Decreto Legislativo 5/2015. En este texto se introduce
de manera expresa la categoria de «directivo publico profesional» (articulo
13), concebida como un personal que, sin dejar de estar vinculado a la fun-
cién poblica, ejerce funciones de direccién en las Administraciones piblicas
bajo principios de mérito, capacidad y profesionalidad. El EBEP establece
que el acceso a estos puestos debe realizarse mediante procedimientos que
garanticen la publicidad y concurrencia, si bien deja amplio margen a las
Administraciones para determinar el sistema de provisién. Ademds, sefiala
que el desempefio de la direccién piblica se regird por criterios de respon-
sabilidad por objetivos y evaluacién de resultados, con lo que se introduce
un elemento de modernizacién inspirado en la gestién piblica avanzada, en
opinién de Moreu Carbonell (19).

Este reconocimiento normativo en el EBEP ha chocado con una realidad
caracterizada por la escasa implantacién préctica. El legislador estatal no ha
elaborado un cuerpo normativo que aplique a toda la categoria de DPP, sino
que, por el contrario, ha promulgado leyes como la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del
Estado (LACAGE) o la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Pdblico (LRISP) que establecen el régimen juridico del personal directivo
de la Administracién General del Estado (AGE) y que no resulta aplicable al
personal de otras administraciones piblicas, como las locales (20).

(17) ). Mauri Majés (2014: 6); J. Mauri Majés (2020: 60).

(18) O. Briones Gamarra (2019: 143).

(19) Vid. in totum E. Moreu Carbonell et al. (2012: 76-93).

(20) A. Graui Orts; J.R. Fuentes i Gasé (2020: 618); G. Pensabene Lionti (2018: 190).
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Mds recientemente, se dicté el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciem-
bre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia de servicio piblico de
justicia, funcién poblica, régimen local y mecenazgo (en adelante Real Decre-
to-ley 6/2023), cuyo Titulo IV (articulos 123 al 127) contiene un conjunto de
disposiciones sobre el personal DPP.

El articulo 124 del RDL 6/2023 define la figura del personal DPP como
aquella que, en el ejercicio de competencias propias o delegadas, asume fun-
ciones de alta responsabilidad, tales como: definir objetivos, coordinar actua-
ciones, evaluar resultados, dirigir medios humanos y materiales o coordinar
unidades administrativas, entre ofros. A esta categoria de personal se le exige
operar bajo principios de objetividad, imparcialidad, transparencia, eficiencia,
responsabilidad en la gestién y evaluacién de resultados, aprendizaje continuo
y equidad de género, etc.

En el articulo 125 se establece que, con cardcter general, la relacién
juridica del DPP ser& de naturaleza administrativa; no obstante, en aquellos
casos en que el puesto tenga régimen laboral, se aplicard la relacién especial
de alta direccién.

Como novedad, el RDL 6/2023 crea un repertorio independiente de
puestos directivos profesionales, separado de las relaciones de puestos de
trabajo (RPTs) ordinarias, en el que se incorporardn los perfiles requeridos
(competencias, formacién, experiencia, direccién de personas). Ademds, se
prevé la creacién de un directorio voluntario para gestionar informacién sobre
esos directivos.

En el el RDL 6/2023, cobran importancia las exigencias minimas para el
nombramiento (ser funcionario de carrera en subgrupo Al salvo cuando sea
laboral, poseer experiencia y formacién) (articulo 126), y también se prevé
que los nombramientos y ceses se realicen mediante libre designacién, con
ciertas especialidades y criterios objetivos.

Por otro lado, la duracién del nombramiento, sus condiciones y posibles
refribuciones también se regulan con criterios més estrictos (articulo 127).

Una distincién esencial entre la LACAGE y el RDL 6/2023 es que los
altos cargos regulados por la LACAGE estén condicionados por una légica
de confianza politica —no necesariamente profesional— y no estdn sujetos al
mismo grado de requisitos técnicos, permanencia o evaluacién. En cambio,
el RDL 6/2023 inserta la figura del DPP en una légica de profesionalizacién:
exigencia de competencias, experiencia, evaluacién continua y separacién —al
menos formalmente— de la pura discrecionalidad politica.

La LACAGE no contemplaba un repertorio de puestos directivos profesio-
nales con perfil técnico asociado, ni un directorio administrativo para gestién
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del talento directivo. Tampoco imponia mecanismos obligatorios de evaluacién
del desempefio con consecuencias para el mantenimiento del cargo (més allé
de evaluaciones internas dispares). En ese sentido, el RDL 6/2023 representa
una innovacién normativa que intenta articular un escalén intermedio entre la
politica y la funcién piblica cldsica, con un refuerzo técnico y profesional del
componente directivo.

Entre las deficiencias del RDL 6/2023 se destaca que las disposiciones
sobre el personal DPP solo se aplican a la AGE. Cuestién que se ratifica con
la Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, que adapta el procedimiento de
libre designacién para el nombramiento de DPP, centrandose explicitamente
en la AGE (21). Con lo cual, seguimos sin contar con una norma estatal que
establezca un marco normativo uniforme respecto del personal DPP para las
diferentes Administraciones puoblicas.

Adicionalmente, y tal como afirman Arenilla Sdez y Llorente Mérquez, el
RDL 6/2023 ha circunscrito la figura del personal DPP en la AGE a quienes
ocupen las subdirecciones generales, de modo que cualquier empleado que
desemperie tales puestos pasa automdticamente a ostentar la condicién de
DPP. Sin embargo, cabria haber considerado una aproximacién mdas matizada,
basada en un andlisis objetivo de cada puesto que permitiera determinar cuéles
de esas subdirecciones implican, de manera efectiva, el ejercicio de verdaderas
funciones directivas profesionales (22).

2. Marco normativo de Comunidades Auténomas y municipios

La falta de una regulacién uniforme sobre el personal DPP ha generado
que algunas Comunidades Auténomas (CCAA) —como Catalufia (23), Pais
Vasco (24) o Aragén (25)—, algunas de las cuales han impulsado marcos

(21) Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, para la regulacién de especialidades de
los procedimientos de provisién de puestos del personal directivo piblico profesional y las
herramientas para su gestién en el marco de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 6/2023, de
19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia de servicio piblico de justicia, funcién
puiblica, régimen local y mecenazgo

(22) M. Arenilla Séez; J. Llorente Mdrquez (2025: 91).

(23) Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refun-
dido de la Ley municipal y de régimen local de Catalufia, modificado por la Ley 5/2020, de
29 de abril, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector piblico y de creacién
del impuesto sobre las instalaciones que inciden en el medio ambiente

(24) Lley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi

(25) Lley 1/2017, de 8 de febrero, de medidas de racionalizacién del régimen retri-
butivo y de clasificacién profesional del personal directivo y del resto del personal al servicio
de los entes del sector piblico institucional de la Comunidad Auténoma de Aragén
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normativos diversos que regulan la figura del personal DPP de forma dispar,
sumaria y, en muchos casos, fragmentaria (26). Las disposiciones coinciden
principalmente en aspectos vinculados con la seleccién, la evaluacién y el cese
en el cargo; sin embargo, lo hacen mediante normas de cardcter meramente
formal y retérico, desprovistas de un verdadero contenido sustantivo (27).

Ahora bien, en nuestra opinién es en el dmbito local donde se encuentra
la regulacién mds completa de la gestién puiblica, tanto en lo relativo a los
principios que la inspiran como en las disposiciones especificas que la desa-
rrollan. Destacan, en este sentido, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL) y el Real Decreto 2568/1986, de 28
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcio-
namiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF) (28). Estas normas
establecen un marco juridico que distingue entre municipios de gran poblacién,
entidades supramunicipales y entidades instrumentales, determinando en cada
caso los érganos directivos y los requisitos para su acceso (29).

En el caso de los municipios de gran poblacién, regulados en el Titulo
X de la LRBRL, el articulo 130.1 identifica los érganos directivos municipales,
mientras que el articulo 130.3 dispone que sélo pueden acceder a estas posi-
ciones quienes ostenten la condicién de funcionario del Estado, de las CCAA
o de las entidades locales, asi como aquellos con habilitacién de cardcter
nacional para los puestos de secrefaria, intervencién y tesoreria. La norma
establece asi un modelo rigido y homogéneo aplicable a todos los municipios
que cumplen estos requisitos demogréficos.

En cuanto a las entidades supramunicipales, como las diputaciones pro-
vinciales (30), los cabildos y los consejos insulares, el acceso a los cargos
directivos requiere ostentar la condicién de funcionario del subgrupo Al.
No obstante, de manera excepcional y mediante motivacién organizativa,
los reglamentos orgdnicos pueden prever que determinadas funciones sean
desempefiadas por personal no funcionario, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 32 bis de la LRBRL.

Por su parte, en las entidades instrumentales locales, que incluyen a los
organismos auténomos y a las entidades publicas empresariales locales, la

(26) R. Jiménez Asensio (2008: 155).

(27) G. Pensabene Lionti (2018: 190).

(28) A. Grau i Orts; J.R. Fuentes i Gasé (2020: 617).

(29) M. Garcia Romero (2017: 1-22).

(30) Destaca Fuentes i Gasé que con la promulgacién de la LRSAL se refuerza el papel
de las diputaciones provinciales como administraciones que pueden garantizar la efectiva
prestacién de los servicios municipales, y al contrario de lo que sucede con los municipios, no
sélo se le afribuyen nuevas competencias propias, sino que se habilita a las leyes estatales y
autonémicas para ampliar sus competencias. Vid. J.R. Fuentes i Gasé (2015b: 64).
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LRBRL (articulos 130.2 y 85 bis.b) establece que el médximo responsable direc-
tivo puede ser tanto un funcionario de carrera o empleado pdblico como un
profesional del sector privado. En este Gltimo caso, se exige titulacién univer-
sitaria y una experiencia minima de cinco afios de ejercicio profesional, lo
que permite una cierta apertura a perfiles externos. Finalmente, la disposicién
adicional decimoquinta de la LRBRL reconoce la categoria de personal directivo
a quienes desempefian funciones de gestién o ejecucién de cardcter superior,
siempre dentro de las directrices fijadas por el érgano de gobierno.

Como se observa, la regulacién a nivel local ofrece un marco que refuerza
la profesionalizacién de la direccién piblica local y asegura el control juri-
dico-administrativo sobre los nombramientos. Sin embargo, su rigidez en los
municipios de gran poblacién y en las entidades supramunicipales limita la
flexibilidad organizativa y puede dificultar la adaptacién de las estructuras
directivas a las necesidades reales de gestidn, lo que hace que el modelo
resulte equilibrado en lo juridico, pero insuficientemente eficaz en lo préctico.

3. La profesionalizacién de la direccién piblica como garantia de
buena gobernanza

La ausencia de un cuerpo normativo uniforme que regule al personal
DPP tiene consecuencias relevantes. Por un lado, genera inseguridad juridica
y heterogeneidad territorial, ya que cada comunidad auténoma puede desa-
rrollar, o no, la figura con mayor o menor intensidad, aunque algunos autores
consideran que la diversidad normativa se justifica porque las caracteristicas
y condiciones de la funcién de gestién no son, ni resulta posible que sean,
homogéneas en el conjunto de las administraciones piblicas, dado el diverso
grado de evolucién institucional que presenta cada una de ellas y mucho mds
en el mundo local. Otra critica que se realiza a la ausencia de un marco
normativo comin es que perpetia la dependencia de los puestos directivos
respecto de la confianza politica, debilitando los mecanismos de rendicién de
cuentas basados en resultados objetivos (31).

En este contexto, la doctrina coincide en que la profesionalizacién de la
direccién publica es indispensable para superar los déficits estructurales de la
Administracién local, particularmente en pequefios y medianos municipios que
carecen de equipos técnicos y de gestién amplios (32). En estos entornos, el
personal DPP se convierte en gestor integral, traductor de la voluntad politica,

(31) A. Grau i Orts; J.R. Fuentes i Gasé (2020: 604).

(32) Entre ofros, pueden consultarse: H. Llavador Cisternes; P. Liavador Piqueras (2025);
R. Martin Castafio (2024a: 207-220); R. Martin Castafio (2024b: 139-150); R. Jiménez
Asensio (1997a: 87-126).
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lider técnico, garante de la legalidad y promotor de la transparencia y la inno-
vacién, asegurando la planificacién, el control y la sostenibilidad de la gestion.

El vinculo entre la DPP y la buena gobernanza es estrecho, pues el personal
DPP no solo administra recursos, sino que garantiza la legitimidad institucional,
previniendo desviaciones ilegitimas y reforzando la confianza ciudadana. En
este marco, el personal FHN encaja de manera natural en la misién de ser
garante de la buena administracién del ente local, combinando la garantia juri-
dico-institucional, el control econémicofinanciero y la direccién estratégica (33).
Y, es que para Cocciolo, «la buena administracién como derecho y principio
estd vinculada a la ética piblica, en la medida que no puede limitarse a la
determinacién de los elementos funcionales y organizativos, sino que también
debe abarcar la regulacién del perfil subjetivo y de la conducta de los cargos
pUblico» (34).

En este sentido, su rol trasciende la funcién tradicional de secretaria,
intervencién o tesoreria, convirtiéndose en auténticos gerentes publicos capaces
de asegurar una gestién democrdtica, innovadora, transparente, eficiente y
eficaz (35). Y es que, de acuerdo con Gifreu i Font «su actuacién no solo garan-
tiza el cumplimiento normativo, sino que contribuye a fortalecer la integridad
institucional y la confianza ciudadana en la gestién publica, contribuyendo al
buen hacer de la entidad local» (36). De este modo, el personal FHN no solo
favorece a la sostenibilidad institucional de los pequefios y medianos muni-
cipios, en el marco de las respectivas CCAA; sino que fortalecen la calidad
democrdtica y la legitimidad del Estado en su conjunto.

. EVOLUFIéN HISTORICA Y JURIDICA DEL PERSONAL CON HABI-
LITACION NACIONAL (37)

Antes de analizar el régimen juridico actual del personal al servicio de
la Administracién local con la condicién de FHN, resulta imprescindible situar
su desarrollo histérico y legal, pues comprender su evolucién permite entender
cémo la LRSAL, junto con el Real Decreto 424/2017, de 28 de abiril, sobre
el control interno en las entidades del sector piblico local, y el Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, sobre el régimen juridico del personal FHN,
configuran el corpus iuris de la organizacién, provisién y funciones de esta
categoria profesional en la Administracién local. Un andlisis histérico que

(33) R. Jiménez Asensio (1997b: 25).

(34) E. Cocciolo (2020: 81).

(35) J. A. Alamillo Blanca (2024: 151).

(36) J. Gifreu i Font (2026: 10).

(37) Vid. in totum, J. A. Font Monclds (2020).
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permite apreciar, de un lado, la continuidad de estas figuras y, de otro, los
cambios normativos que han modelado su perfil profesional y su relevancia
en la gestién publica.

Con raices que se remontan a la Constitucién de 1812 y tras una evolucién
normativa continua que abarca desde el Estatuto Municipal de 1924 hasta la
LRSAL, el personal FHN ha desempefiado histéricamente un papel fundamental
en la garantia del principio de legalidad, la fiscalizacién de la gestién eco-
némico-financiera y la proteccién de la fe poblica (38). Como subraya Vera
Torrecillas, la complejidad técnica y juridica de sus funciones ha justificado la
necesidad de una preparacién especifica que les permita garantizar la eficacia
y la eficiencia de la actuacién administrativa (39).

Originalmente fueron denominados «funcionarios de administracién local
con habilitacién de cardcter estatal», por la Ley Municipal de 31 de octubre
de 1935, que establecié los Cuerpos Nacionales de Administracién Local con
el objetivo de garantizar uniformidad y control en la gestién de los municipios,
reforzando la supervisién estatal sobre la Administracién local. Sin embargo,
a partir de la LRBRL, y hasta la aprobacién en el afio 2007 del EBEP, se
les conocié como «funcionarios de administracién local con habilitacién de
cardcter nacional»; denominacién que la LRSAL recupera (40). Ahora bien, las
referencias al personal FHN se hallan contenidas en multitud de normas, més
allé de las citadas. Unas de dmbito general, (41) como los anteriores, y otras
relativas al estatuto juridico del propio colectivo. (42)

La estructura del personal FHN es especifica y refleja su especializacién
funcional, diferencidandose claramente de otras escalas de la Administracién

(38) R. Vera Torrecillas (2011: 95); A. Gonzdlez-Posada y Biesca (1982: 29).

(39) R. Vera Torrecillas (2009: 1311-1325).

(40) M. Y. Ferndndez Ferndndez (2024: 62)

(41) Entre las leyes que contenian regulaciones respecto de los FHN pueden mencio-
narse: el Real Decreto Legislativo (RDLeg.) 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL); RDLeg. 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP); Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Piblicas (LPAP) y la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
(LOREG).

(42) Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen
juridico de los funcionarios de Administracién Local con habilitacién de cardcter nacional (RD
1174/1987); RD 834/2003, de 27 de junio, por el que se modifica la normativa reguladora
de los sistemas de seleccién y provisién de los puestos de trabajo reservados a funcionarios
de Administracién local con habilitacién de carécter nacional en adelante (RD 834/2003);
RD 522/2005, de 13 de mayo, por el que se modifican los requisitos para la integracién de
los funcionarios de Administracién local con habilitacién de cardcter nacional pertenecientes
a la Subescala de Secretaria-Intervencién (RD 522/2005).
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pUblica. Se organiza en tres subescalas: «Secretaria», «Intervencién-Tesoreria»
y «Secretaria-Intervencién», con categorias de entrada o superior en las dos
primeras, permitiendo asi una jerarquia que combina responsabilidad y espe-
cializacién técnica (43). Esta segmentacién asegura que cada funcién —legal,
econdmica o financiera— sea asumida por personas profesionales con com-
petencias claras y definidas.

Antes de la LRSAL, las CCAA desempefiaban un papel relevante en la
seleccién y provisidn del personal FHN, segin la Disposicién Adicional Segunda
del EBEP. Este modelo descentralizado permitia que las CCAA adaptaran los
procesos selectivos a sus realidades normativas y lingiisticas, generando un
sistema flexible pero fragmentado, en el que coexistian concursos autonémicos
y estatales, y se reconocian diversos méritos especificos, como el conocimiento
del derecho autonémico o de la lengua propia de cada comunidad (44).

La LRSAL introdujo un cambio significativo al recentralizar la gestién del
personal FHN, estableciendo un proceso selectivo uniforme basado en oposi-
cién y concurso, que evalta tanto conocimientos tedricos y prdcticos como méri-
tos curriculares (45). No obstante, desde la Ley 31/1991, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado se permitia que deferminados puestos
fueran cubiertos por libre designacién (46), opcién que también contemplaba
el EBEP para la secretaria de grandes municipios, generando cierta flexibilidad
en la provisién de puestos clave.

En cuanto a sus funciones, el personal FHN se distingue por su papel
central en el control de la legalidad y la gestién econédmico-financiera de los
entes locales: la secretaria ejerce funciones de fe puiblica y asesoramiento
legal preceptivo, asegurando la validez juridica de los actos de los érganos
locales y protegiendo la seguridad juridica; la intervencién fiscaliza la ges-
tién econdmica y presupuestaria, evaluando ingresos, gastos y la eficacia del
gasto pdblico; mientras que la tesoreria administra y custodia los caudales
pUblicos, supervisando la correcta ejecucién de los servicios recaudatorios,
segUn Sdnchez Blanco (47).

Como afirma Fuentes i Gasé, la complejidad técnica y juridica de estas
funciones justifica la necesidad de una preparacién especifica, derivada de la

(43) J. R. Fuentes i Gasé (2015a: 18).

(44) L. Tolivar Alas (2008: 9-46).

(45) X. Lazo Vitoria (2013: 90).

(46) Disposicion adicional (DA) 8. Después se incluyé en la Ley 10/1993, de 21 de
abril, que modificaba el régimen de puestos de trabajo reservados a los FHN, para evitar
la tacha de inconstitucionalidad para una norma presupuestaria que se ocupaba de un tema
extrapresupuestario. Vid. A. Serrano Pascual (2008: 4117).

(47) A. Sénchez Blanco (2006: 199).
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propia naturaleza e importancia de las tareas encomendadas a este colectivo
para garantizar el adecuado funcionamiento de las administraciones locales
en cada territorio (48). Para el autor, se trata de funciones de clara relevancia
constitucional, en la medida en que estdn orientadas a asegurar los principios
de legalidad, eficiencia y eficacia en la actuacién administrativa y, ademds, a
prevenir las posibles manifestaciones de corrupcién que pueden derivarse de
su ejercicio (49). En este mismo sentido se pronuncia Ferndndez Ferndndez,
quien considera que las funciones del personal FHN son de tal relevancia
que debieron recaer en dicho grupo profesional, y que de no haber sido asi
«es evidente, en cualquier caso, que tendria que haber sido encomendado a
empleados publicos con una alta cualificacién y preparacién técnica» (50).

El desarrollo reglamentario se ha completado con el Real Decreto
424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control
interno en las entidades del Sector Publico Local y el Real Decreto 128/2018,
de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios
de Administracién local con habilitacién de cardcter nacional.

El Real Decreto 128/2018 configura con mayor precisién las funciones
de Secretaria, que se articulan en torno a sus dos funciones tradicionales: la fe
pUblica y el asesoramiento legal preceptivo. En cuanto a la primera, se resalta
que puede ejercerse también de manera electrénica, incorporando incluso
la posibilidad de utilizar herramientas de inteligencia artificial que permitan
una gestién documental més dgil y la deteccién temprana de riesgos (51). El
elenco de actividades vinculadas a esta funcién abarca desde la preparacién
y custodia de expedientes hasta la certificacién de acuerdos, llevar registros e
inventarios, y la direccién superior de archivos y registros de la entidad local,
atribucién esta dltima que Conti Fuster ha destacado como una novedad sig-
nificativa, pues implica una mayor responsabilidad y exige recursos materiales
y personales adecuados para su correcta ejecucién (52).

En lo que respecta al asesoramiento legal, el mismo decreto amplia de
manera sustancial los supuestos en los que la Secretaria debe emitir informes
preceptivos. No se limita ya a las materias tradicionales, sino que incorpora
nuevos dmbitos como la aprobacién o modificacién de ordenanzas, estatu-
tos y reglamentos de organismos dependientes, la defensa del patrimonio
municipal, las relaciones de puestos de trabajo o la planificacién urbanistica.
Esta ampliacién refuerza el papel de la secretaria municipal como garante

(48) J. R. Fuentes i Gasé (2015a: 20).

(49)  Ibidem.

(50) M. Y. Ferndndez Ferndndez (2024: 179)
(51) J. Requejo Garcia (2025: 108).

(52) N. Conti Fuster (2019: 355).
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de la legalidad en todos los dmbitos de actuacién de las entidades locales,
reconociendo expresamente su rol en la prevencién de irregularidades y en la
consolidacién de una Administracién local sometida al derecho.

Por su parte, el Real Decreto 424/2017 vino a cubrir una laguna histérica
en materia de control interno en el dmbito local, donde hasta entonces la regu-
lacién habia sido escasa y heterogénea. La norma homogeneiza los criterios de
control y dota a la funcién interventora de un marco mds sélido, inspirado en
la experiencia del sector piblico estatal, tal como pone de manifiesto Requejo
Garcia (53). El control interno se concibe como una tarea dual que combina
la fiscalizacién previa de los actos con trascendencia econémica y el control
financiero, que puede ejercerse tanto de forma permanente como mediante
auditoria poblica. En ambos casos, se persigue no solo verificar la correccién
formal de los actos administrativos, sino también la aplicacién real y efectiva
de los recursos publicos, en consonancia con los principios de buena gestién
financiera, para Font Monclis (54).

El Real Decreto 128/2018 complementa esta regulacién al detallar las
funciones asignadas a la Intervencién, incorporando tanto el control financiero
como la gestién contable, que incluye la elaboracién de la Cuenta Generdl,
la consolidacién de estados financieros y la organizacién de sistemas de
archivo contable. Asimismo, atribuye a esta subescala funciones de Tesoreria
y Recaudacién, que abarcan desde la custodia de fondos hasta la direccién
de los procedimientos de gestién de ingresos y la resolucién de recursos en
materia de apremio. De esta forma, se reconoce la amplitud de competencias
que recaen en la intervencién municipal, cuya labor resulta esencial para
garantizar la sostenibilidad financiera y el cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria y transparencia.

No obstante, se ha sefialado que esta ampliacién competencial no siem-
pre ha ido acompaiiada de los medios materiales y humanos necesarios para
asegurar su cumplimiento efectivo. En este sentido Conti Fuster se plantea si
los Reales Decretos 424/2017 y 128/2018 representan un auténtico fortaleci-
miento del control interno o si, por el contrario, constituyen solo una declaracién
de intenciones (55).

A pesar de lo anterior, lo cierto es que ambas normas han revitalizado
la posicién del personal FHN como garantes de la legalidad, la buena ges-
tién y la transparencia en el dmbito local, aportando una mayor uniformidad
en el ejercicio de sus funciones y reduciendo la disparidad de criterios que
tradicionalmente existia entre municipios.

(53) J. Requejo Garcia (2019: 40).
(54) J. A. Font Monclds (2020: 371).
(55) N. Conti Fuster (2019: 355).
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Asi pues, con una visién en conjunto, la evolucién histérica y normativa
del personal FHN refleja una trayectoria de consolidacién profesional y técnica,
equilibrando autonomia local con supervisién estatal, y situando a este personal
funcionario como pilares esenciales de la legalidad, la gestién econémica y
la fiscalizacién de la Administracién local (56).

IV. LOS PFQUENOS Y MEDIANOS MUNICIPIOS COMO ESCENARIO
ESPECIFICO DE GOBERNANZA: EL PERSONAL FHN COMO PER-
SONAL DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL

La estructura territorial del Estado espafiol se caracteriza por una notable
fragmentacién municipal, fenémeno que no es exclusivo en este pais, pero que
aqui alcanza cifras particularmente significativas. Una parte muy significativa
de los municipios cuenta con poblaciones reducidas, a menudo por debajo de
los mil habitantes (57). Esta realidad conlleva implicaciones directas sobre la
capacidad de los ayuntamientos para organizar sus recursos, prestar servicios
de calidad y sostener administraciones profesionales y modernas (58). El marco
institucional de los pequefios y medianos municipios estd, por tanto, marcado
por limitaciones financieras, escasez de personal y una fuerte dependencia
de las diputaciones provinciales o de otras férmulas supramunicipales de coo-
peracién (59). No obstante, esta misma fragilidad institucional convierte a los
pequefios y medianos municipios en auténticos laboratorios de innovacién
democrdtica, donde la proximidad con las personas permite experimentar
con nuevas formas de gobernanza y participacién ciudadana (60). Y, en este
sentido, tal como afirma Ballbé Mallol, «este modelo también se va a producir
en la globalizacién, ya que si se aprobara una legislacién rigida centralizada
no cabria innovar a través de experimentos parciales. Siempre habrd esta
vélvula de escape para que, en el dmbito estatal, regional o local se pueda
experimentar con regulaciones mds innovadoras y asi, posteriormente, tener
una implantacién global» (61).

En este contexto, la figura del personal FHN adquiere un relieve singular.
A diferencia de lo que ocurre en las grandes ciudades, donde las personas
que ocupan los puestos de secretaria, intervencién y tesoreria se insertan en
equipos técnicos mdas amplios y especializados, en los pequefios y medianos

(56) N. Conti Fuster (2019: 348).

(57) De los 8.131 municipios del Estado espafiol, 4.991, es decir, un 61,3%.
(58) M. Rebollo Puig (2008: 200).

(59) M. Almeida Cerreda (2023: 61).

(60) J. R. Fuentes i Gasé (2015a: 16).

(61) M. Ballbé Mallol (2007: 259).
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municipios la préctica habitual es que una sola persona, en la condicién de
secretaria-intervencién, concentre la totalidad de las funciones reservadas. Esto
significa que esa persona no solo se encarga de la fe piblica de los acuerdos
municipales y de la fiscalizacién las cuentas, sino que en muchas ocasiones
constituye la dnica garante técnica y juridica del funcionamiento ordinario de
la corporacién (62).

La singularidad de este contexto implica que el personal FHN trascienda
su papel tradicional de controlador juridico y financiero para convertirse en
una suerte de «gerencia pUblica integral» o «multifuncién». En municipios
donde los recursos humanos son escasos y las personas que ocupan los car-
gos politicos suelen desempefiar su funcién en régimen de dedicacién parcial,
la centralidad de la secretaria-intervencién es incuestionable. Su presencia
garantiza que la actividad municipal se desarrolle conforme al ordenamiento
juridico, pero también que exista una minima coherencia en la planificacién
y ejecucién de las politicas pdblicas locales, como afirma Ramié Matas (63).
No se trata solo de verificar la legalidad de los actos administrativos, sino
de orientar estratégicamente la gestién municipal, de articular relaciones con
entidades supramunicipales y de promover iniciativas que permitan modernizar
una estructura frecuentemente anclada en la precariedad organizativa.

De tal suerte que, como ya se ha apuntado, los pequefios y medianos
municipios se configuran como espacios idéneos para poner a prueba modelos
de gestién innovadora y colaborativa, cuya escala reducida facilita la cercania
entre las instituciones locales y las personas (64). Ademds, estos municipios son
espacios particularmente sensibles a fenémenos de corrupcién piblica, como el
clientelismo politico, la captura de la Administracién por intereses particulares o
la arbitrariedad en la toma de decisiones. La proximidad entre cargos electos
y el vecindario, si bien refuerza la dimensién democrética del gobierno local,
también aumenta el riesgo de confusién entre intereses pUblicos y privados (65).
La ausencia de controles institucionales sélidos favorece que el poder politico
pueda condicionar de manera indebida la gestién administrativa. Frente a este
escenario, el personal FHN representa un contrapeso imprescindible, pues su
estatuto juridico le otorga una independencia funcional que le permite resistir
presiones locales, asi como garantizar que las decisiones municipales se ajusten
a los principios de legalidad, transparencia y rendicién de cuentas. De ahi que,
mds alld de su papel técnico, el personal FHN contribuye a que los pequefios y
medianos municipios se conviertan en verdaderos talleres democrdticos, donde

(62) J. D. Gallego Alealé (2009: 3635).

(63) C. Ramié Matas (2004: 16-43).

(64) J. Bonet i Marti; M. Serrano Miguel (2021: 18-35).
(65) Ministerio de Administraciones Piblicas (1999: 129).
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la cercania social exige mayor vigilancia ética y administrativa, mediante un
haz de deberes que Cocciolo aglutina en la expresién «servir con honor», que
no deben entenderse como una condicién meramente ética, ni prejuridica, sino
con deberes juridicamente exigibles (66).

El papel que desarrolla el personal FHN en este contexto conecta direc-
tamente con los principios de la DPP. En este sentido, la profesionalizacién de
la gestién, la capacidad de orientar las decisiones hacia resultados eficientes
y eficaces, la promocién de la transparencia y la innovacién no son elementos
accesorios, sino condiciones indispensables para que los pequefios y medianos
municipios puedan cumplir con sus obligaciones frente a la ciudadania. La
secretaria-intervencién, en opinién de Boltaina Bosch, lejos de ser un mero
personal notarial de los actos municipales, se erige como un personal lider
administrativo local, que dota de racionalidad y visién de futuro a instituciones
que, de otro modo, quedarian reducidas a un funcionamiento minimo y reac-
tivo (67). Asi, en pequefios y medianos municipios, el personal FHN asegura
no solo la pervivencia institucional, sino también la calidad democrdtica de
los procesos de toma de decisiones, lo que convierte a estas entidades locales
en escenarios privilegiados para fortalecer la cultura democrética desde la

base (68).

El reconocimiento normativo refuerza su condicién de personal directivo
pUblico. El articulo 32 bis de la LRBRL incorporado en virtud de la reforma
dada por la LRSAL, atribuye al personal FHN funciones directivas en diputa-
ciones y consejos insulares, consolidando su rol como gestores de recursos
y supervisores de politicas locales. Esta regulacién refleja que su actuacién
trasciende la mera asistencia técnica y alcanza niveles estratégicos de direc-
cién, similar a la responsabilidad de altos cargos, aunque siempre mediante
procesos selectivos basados en mérito y capacidad profesional y no por
designacién politica (69).

Otro rasgo distintivo del personal FHN como directivos es su independen-
cia funcional; puesto que su actuacién esté regida por la ley, los reglamentos
y la ética profesional, lo que les permite asesorar, supervisar y controlar con
objetividad, incluso frente a decisiones de los érganos de gobierno. Esta inde-
pendencia garantiza que su liderazgo se ejerza con criterios de legalidad y
sostenibilidad institucional y financiera, protegiendo la confianza civdadana
en la Administracién local (70).

(66) E. Cocciolo (2020: 68).

(67) X. Boltaina Bosch (2018: 40).

(68) G. Moreno Gonzdlez (2022: 159-198).

(69) L. F. Maeso Seco (2014: 335). L. Mellado Ruiz (2015: 59-76).
(70) F. Castillo Blanco (2003: 163).
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Ademds, la profesionalizacién y la integracién de miltiples competencias
consolidan su impacto en la Administracién piblica. Al combinar funciones de
asesoramiento legal, fiscalizacién econémica y gestién financiera, el personal
FHN adopta una visién integral que les permite coordinar equipos, establecer
protocolos de control y garantizar la eficacia de la accién administrativa (71),
mediante procedimientos eficientes. Su intervencién directa en la supervisién de
actos administrativos, la gestién presupuestaria y la planificacién de recursos
contribuye de manera decisiva a la estabilidad financiera, la transparencia
y la eficiencia de los servicios publicos locales y al conjunto de la gestién
pUblica local.

Por otra parte, la labor del personal FHN en los pequefios y medianos
municipios tiene una dimensién de equidad territorial. La existencia de este per-
sonal profesional garantiza que los derechos de las personas sean iguales con
independencia de su lugar de residencia. Que una persona de un municipio de
300 habitantes cuente con las mismas garantias de legalidad, transparencia y
control financiero que una persona de una gran ciudad es una condicién funda-
mental del Estado de derecho. De ahi que el mantenimiento y fortalecimiento de la
figura del personal FHN no deba entenderse solo como una cuestién corporativa
o sectorial, sino como una pieza central de la cohesién institucional de un pais.

Finalmente, cabe destacar que los desafios de los pequefios y medianos
municipios —envejecimiento de la poblacién, despoblacién rural, brecha digi-
tal, dificultad para atraer inversién o sostener servicios bésicos— (72) sitéan
al personal FHN ante la necesidad de ampliar sus competencias y adoptar
un enfoque proactivo. No basta con garantizar el cumplimiento formal de
la normativa; se requiere capacidad para impulsar procesos de innovacién
administrativa, fomentar la cooperacién intermunicipal, gestionar recursos de
procedencia miltiple —piblica y privada— y promover la participacién ciu-
dadana en entornos donde la proximidad deberia convertirse en una ven-
taja democrdtica. Todo ello confirma que la labor del personal FHN en estos
municipios constituye un ejemplo paradigmético de cémo la DPP puede ser
la clave para asegurar la viabilidad, legitimidad y sostenibilidad institucional
y financiera del gobierno local en territorios fragiles pero esenciales para la
cohesién social y territorial del Estado.

V. RETOS Y TENSIONES EN EL EJERCICIO DEL ROL GERENCIAL

El ejercicio del rol gerencial por parte del personal FHN en pequefios y
medianos municipios enfrenta una serie de retos y tensiones que reflejan la

(71) J. 1. Soto Valle (2021: 154).
(72) A. Pérez Diaz (2006: 183).
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complejidad de la gobernanza local. La combinacién de responsabilidades
legales, fiscales y de gestién sitia a estas personas profesionales en una posi-
cién delicada, dénde deben equilibrar la aplicacién estricta de la norma con
la flexibilidad necesaria para responder a las demandas de la ciudadania y
de los érganos de gobierno local. Esta tensién entre rigor legal y capacidad
de adaptacién constituye uno de los desafios permanentes de su préctica
profesional.

1. Despoblacién rural y Agenda 2030

La despoblacién rural constituye uno de los fenémenos mds preocupantes
que afectan a la estructura del Estado espafol y, en consecuencia, a la viabili-
dad de muchos municipios pequefios y medianos (73). La pérdida progresiva
de poblacién en estas zonas no solo implica una merma de capital humano y
de recursos fiscales, sino que también genera riesgos para la cohesién social y
para la sostenibilidad institucional de las entidades locales (74). A esta situacidn
se aiade la creciente exigencia de la ciudadania y de los organismos inter-
nacionales para que las administraciones adapten sus politicas y modelos de
gestién a los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030, que
promueven comunidades inclusivas, resilientes y sostenibles (75) —entre ellas,
iniciativas como las comunidades energéticas locales (76)—. En este escenario,
el personal FHN desempefia un papel relevante al garantizar la legalidad y
la transparencia en el dmbito municipal, y puede contribuir, en la medida de
sus competencias, a orientar la accién local hacia obijetivos de sostenibilidad
y de equilibrio territorial, apoyando asi la respuesta a los retos que plantea la
despoblacién y la adaptacién a los compromisos globales.

La reduccién poblacional implica consecuencias directas sobre los ingre-
sos fributarios de los ayuntamientos, la disponibilidad de recursos humanos
cudlificados (77) y la capacidad de sostener servicios pUblicos bdsicos (78). En
muchos municipios, el cierre de escuelas, la reduccién de servicios sanitarios
o la precariedad del transporte pdblico son realidades cotidianas que pro-
fundizan el circulo vicioso de la despoblacién. En este escenario, el personal
FHN adquiere un papel estratégico, pues su intervencién no se limita a velar

(73) M. J. Rivera Escribano (2022: 280); E. Carbonell Porras (2023: 185-200).

(74) M. Molina Ibéfiez et al. (2023: 67)

(75) F. Buyolo Garcia (2021: 41-64)

(76) Vid. in fotum, J. R. Fuentes i Gasé (2025: 45-75).

(77) V. losa Muiiiz (2023: 56).

(78) Para M. J. Portillo Navarro (2018: 259) la variable poblacién para la obtencién

de recursos estatales condiciona de forma significativa los recursos de los que pueden disponer
las entidades locales.
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por la correccién juridico-econémica de los acuerdos municipales; sino que
debe asumir la funcién de articular férmulas de cooperacién interadministrativa
que garanticen la continuidad de los servicios. El disefio y la formalizacién
de convenios con CCAA, diputaciones provinciales u otras entidades supra-
municipales dependen en gran medida de su pericia juridica y técnica, lo
que convierte al personal FHN en un garante de que incluso los municipios
mds pequefios puedan seguir prestando servicios esenciales con criterios de
legalidad, eficiencia, eficacia y sostenibilidad financiera.

El mandato de la Agenda 2030 refuerza esta funcién, ya que exige que
todas las administraciones, sin importar su tamafio, orienten sus politicas hacia
la consecucién de los ODS. Ello se traduce en la obligacién de disefar pre-
supuestos sensibles a la igualdad de género, impulsar proyectos de economia
circular, mejorar la eficiencia energética de sus infraestructuras, garantizar el
acceso a internet y fomentar la participacién civdadana en los procesos de
toma de decisiones. El personal FHN, como DPP, tiene la tarea de integrar
estos principios en la gestién administrativa cotidiana, asegurando que los
procedimientos de contratacién publica incorporen criterios de sostenibilidad,
que los informes de control financiero contemplen la eficiencia energética o
que las decisiones de los érganos de gobierno local se ajusten a un modelo
de desarrollo inclusivo y responsable. De este modo, la funcién tradicional del
personal FHN como garante de legalidad se amplia y enriquece, convirtiéndose
en un instrumento de alineacién institucional con los compromisos mundiales
en materia de sostenibilidad ambiental y de lucha contra el cambio climético.

La digitalizacién constituye, en este marco, un elemento indispensable para
superar las limitaciones estructurales derivadas de la despoblacién (79). En terri-
torios con baja densidad de poblacién, la provisién de servicios presenciales
resulta cada vez més inviable, lo que obliga a recurrir a plataformas electréni-
cas que faciliten la gestién y el acceso de la ciudadania a la Administracién.
Aqui, el personal FHN desempefia un papel esencial como lider de la transicién
digital, asegurando que la implantacién de la Administracién electrénica no
se limite a una mera sustitucién de tramites en papel, sino que se configure
como una auténtica estrategia de inclusién digital (80). La tarea del personal
FHN, en este sentido, no se circunscribe al cumplimiento de los instrumentos
normativos que regulan el acceso digital de las personas a las administraciones
pUblicas (81), sino que también implica garantizar que las plataformas sean

(79) M. Molina Ibéfez et al. (2023: 67)

(80) R. Martinez Gutiérrez (2021: 229-231)

(81) A modo de ejemplo, se mencionan: el Real Decreto 1494/2007, de 12 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones bésicas para el acceso
de las personas con discapacidad a las tecnologias, productos y servicios relacionados con
la sociedad de la informacién y medios de comunicacién social; la Ley 37/2007, de 16 de
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accesibles, que la brecha digital no excluya a colectivos vulnerables y que las
inversiones en nuevas tecnologias se realicen con transparencia, eficacia y
visién de futuro (82). De esta forma, el personal FHN se convierte en el motor
de un proceso de modernizacién que contribuye directamente al objetivo de
reducir desigualdades y de garantizar sociedades mds inclusivas, tal como

promueve la Agenda 2030.

Otro aspecto relevante en el que interviene el personal FHN es la equi-
dad territorial. El principio de «no dejar a nadie atrds», eje central de los
ODS, adquiere especial importancia en el medio rural, donde los riesgos de
exclusién territorial son mds evidentes. El personal FHN contribuye a que,
independientemente del tamafio del municipio, las personas puedan acceder
a garantias como la transparencia administrativa y control financiero efectivo,
similares a las de los entornos urbanos. En muchos casos, es uno de los pocos
profesionales con formacién técnica suficiente para mantener criterios técnicos
frente a presiones politicas locales, reforzando asi la consistencia institucional
en contextos més fragiles. De este modo, su funcién trasciende lo estrictamente
juridico-administrativo, apoyando la igualdad de oportunidades entre munici-
pios de distinto tamafio y caracteristicas.

Ademds, el reto de la despoblacién demanda del personal FHN una
especial capacidad de liderazgo adaptativo (83). Mds allad de limitarse a
verificar la legalidad de las actuaciones municipales, debe anticipar riesgos,
promover la innovacién en la gestién y fomentar alianzas intermunicipales que
permitan generar economias de escala en la provisién de servicios. Las man-
comunidades, los consorcios y otras férmulas de cooperacién son instrumentos
esenciales para optimizar recursos en municipios pequefios y medianos (84),
pero requieren de un disefio juridico riguroso que solo el personal FHN esté
en condiciones de garantizar. Asi, su labor no consiste Gnicamente en soste-
ner el aparato administrativo local, sino en dotarlo de resiliencia frente a los
procesos de despoblacién y en proyectarlo hacia un modelo de gobernanza
colaborativa y sostenible.

noviembre, sobre Reutilizacién de la Informacién del Sector Piblico, la Ley 56/2007, de
28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién; el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social; el Real Decreto
1112/2018, de 7 de septiembre, sobre accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para
dispositivos méviles del sector piblico, entre ofros. Vid. S. Franco Escobar (2025: 125-126).

(82) Vid. in fotum J. R. Fuentes i Gasé y J. Vivas Roso (2024: 475-495).

(83) M. Kremer Sott; M. Sott Bender (2025: 1-21).

(84) Sobre las mancomunidades y la cooperacién supramunicipal puede consultarse
C. Barrero Rodriguez (2024: 161-194).
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En definitiva, la despoblacién rural y la Agenda 2030 interpelan al perso-
nal FHN como un actor imprescindible en la redefinicién del gobierno local (85).
Su funcién ya no puede concebirse Gnicamente como la de un garante de
la legalidad y el control financiero, sino como la de un lider institucional
que asegura que los municipios puedan enfrentar los retos del siglo XXI con
herramientas modernas, estrategias inclusivas y un horizonte de sostenibili-
dad. Por ello, la figura del FHN se convierte en el eslabén que conecta las
demandas globales de desarrollo sostenible con la realidad concreta de los
territorios rurales, contribuyendo a que estos espacios, a pesar de su fragilidad
demogrdfica, continten siendo nicleos vivos de democracia, cohesién social
e innovacién institucional.

2. La tensién politica y el dificil equilibrio de la neutralidad en la
funcién directiva del personal FHN

Otro de los desafios a los que se enfrenta el personal FHN en los pequefios
y medianos municipios es la tensién politica inherente al ejercicio de la DPP.
Su rol no se limita a ser un mero operador técnico de la legalidad, sino que se
configura como un asesor juridico, financiero y administrativo con capacidad
de incidir en las decisiones de los érganos de gobierno municipal. En la préc-
tica, esto supone que sus funciones de supervisién y fiscalizacién los sitian con
frecuencia en escenarios en los que las decisiones de los cargos electos pueden
entrar en conflicto con los principios de legalidad, transparencia o sostenibili-
dad institucional, como apunta Jiménez Asensio (86). Esta posicién fronteriza
entre lo técnico y lo politico convierte al personal FHN en una figura de dificil
encaje, pues, aunque formalmente se le reconoce independencia normativa y
autonomia profesional, la realidad es que debe interactuar diariamente con
representantes politicos que ejercen poder directo sobre la vida municipal y
que, en muchos casos, esperan obtener de la Administracién una flexibilidad
en la actuacién que la norma no permite.

El dilema se intensifica en municipios de menor tamafio, donde las relacio-
nes personales entre electos y ciudadania son mds cercanas, y donde la presién
politica sobre el aparato administrativo se ejerce de manera mds directa. El
principio de inmediatez que es, sin duda, la clave de la riqueza del mundo
municipal supone a la vez un hdndicap importante en su actuacién. A ello cabe
afadir, que el articulo 9 del Real Decreto 128/2018 establece la posibilidad
de agrupar las funciones de la Secretaria-Intervencién en aquellas Entidades

(85) Sobre los retos y perspectivas a futuro de los gobiernos locales en el Estado
espaniol, vid., T. Font i Llovet (2025: 47-83); S. Diez Sastre (2025: 399-430); M. Almeida
Cerreda (2025: 525-556).

(86) Vid. in totum R. Jiménez Asensio (2022: 151-197).
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Locales, cuyo volumen de servicios o recursos sea insuficiente (generalmente
pequefios y medianos municipios), lo que significa que una persona que ejerza
estas funciones en pequefios municipios, debe enfrentarse a las tensiones entre
el ejercicio de sus cometidos y las autoridades politicas locales en mds de un
municipio y/o con mds de una autoridad local, lo que acentia notablemente
la complejidad de las tareas que debe realizar.

Es de destacar que, a menudo resulta dificil lograr cubrir estas plazas de
FHN en las agrupaciones de municipios, lo que trae como consecuencia que
sean cubiertas de forma interina, durante afios sin posibilidad alguna de pro-
visién entre el personal FHN (87). Ahora bien, esta situacién podria revertirse,
al menos parcialmente, con el proceso de estabilizacién, que ya ha llegado
a su fin (88) y, en general, con las previsiones de la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo piblico, tal como sefala Gifreu i Font (89).

Ahora bien, en tales contextos, el personal FHN puede encontrarse con
la expectativa de «acomodar» la legalidad a la conveniencia politica o social
del momento, situacién que lo coloca en la encrucijada entre su deber de
velar por la correccién normativa y la necesidad de mantener una relacién de
cooperacién con quienes detentan el poder politico. Y es que, lo queramos
o no, «existe una dependencia politica de estos funcionarios con una autori-
dad superior diluida que hace dificil el cumplimiento de ciertas funciones por
presiones de distintos actores y pone en entredicho la independencia de las
actuaciones de las corporaciones locales» (90), con lo cual el equilibrio que
debe lograr el personal FHN es fragil: una posicién excesivamente rigida
puede ser interpretada como una obstruccién al gobierno local, mientras que
una permisividad excesiva podria derivar en irregularidades, comprometer la
sostenibilidad institucional del municipio e, incluso, generar responsabilidad
administrativa o penal. La habilidad del personal FHN para mantener este
equilibrio depende, en gran medida, de su experiencia profesional, de su
capacidad de liderazgo y de la solidez de su compromiso ético con los prin-
cipios de integridad y servicio pdblico.

En este punto adquiere relevancia el concepto de neutralidad politica, y
es que tal como afirma Toscas Santamans, el personal FHN «no es el brazo

(87) I. Agirreazkuenaga Zigorraga (2014: 45); C. Doncel Rodriguez (2019: 63-90)

(88) Orden HFP/1330/2022, de 29 de diciembre, por la que se convoca el proceso
selectivo en el marco de la estabilizacién del empleo temporal, a la subescala de Secretaria-In-
tervencién, para el acceso a la Escala de funcionarios de administracién local con habilitacién
de cardcter nacional

(89) Vid. in totum J. Gifreu i Font (2022: 77-99).
(?0) J. Fuentes i Gasé (2015a: 23)
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administrativo de la clase politica local» (?1) y, por tanto, su neutralidad se
traduce en la capacidad de ejercer sus funciones sin que sus juicios técnicos se
vean condicionados por intereses partidistas o personales, pero también en la
habilidad de gestionar las tensiones derivadas de la interaccién constante con
los érganos politicos (92). Esta neutralidad exige imparcialidad en la aplicacién
de la norma y ademds, independencia de criterio y resistencia frente a presio-
nes externas. Ello convierte al personal FHN en un garante institucional, cuya
labor no solo asegura el respeto a la legalidad, sino también la preservacién
de la confianza ciudadana en la Administracién local. En efecto, en municipios
donde la linea divisoria entre lo piblico y lo privado puede difuminarse con
facilidad, la presencia de una categoria funcionarial que ejerce sus funciones
con objetividad constituye un elemento esencial para proteger la integridad
del gobierno local y la consecucién de interés general, objetivo Gltimo de la
labor juridico-administrativa.

Vale destacar que la tensién politica no se limita a decisiones de carécter
estrictamente juridico, sino que también se proyecta sobre la sostenibilidad
institucional y financiera de los municipios. Es habitual que los cargos electos
planteen proyectos de gasto o iniciativas de desarrollo local que, aun siendo
legitimas desde el punto de vista politico, resultan inviables en términos finan-
cieros o contravienen el principio de estabilidad presupuestaria. En tales casos,
el personal FHN debe emitir informes negativos, advertencias o reparos que,
aunque necesarios para preservar la legalidad, suelen generar fricciones con
las personas con responsabilidades politicas. Esta funcién de contrapeso es,
sin duda, una de las més complicadas del rol, ya que enfrenta ante las autori-
dades locales con la posibilidad de que se perciba al personal FHN como un
obstdculo a la accién de gobierno. Sin embargo, lejos de constituir un ejercicio
de oposicidn, esta actuacién forma parte del compromiso del personal FHN
con la buena gobernanza, en tanto que asegura la viabilidad financiera y la
continuidad institucional mds alld de un ciclo electoral concreto.

La capacidad del personal FHN para ejercer liderazgo profesional en
estos contextos conflictivos es determinante para el futuro de los municipios.
Un liderazgo ejercido desde la firmeza ética y la transparencia permite esta-
blecer limites claros a las presiones politicas, al tiempo que fomenta un clima
de confianza mutua con los érganos de gobierno y sus componentes (93), en
pro de la consecucién de los principios de buena administracién y de buen
gobierno. El personal FHN debe ser capaz de comunicar de manera clara y
pedagdgica las razones de sus decisiones, explicar el alcance de las normas

(?1) E. Toscas Santamans (2008: 30)
(92) J. F. Farifa Guillén (2023: 30).
(93) E. Zambrano Becerra (2023: 123)
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y ofrecer alternativas juridicas viables que permitan a las personas con res-
ponsabilidades politicas cumplir con sus objetivos sin vulnerar el marco legal
ni comprometer la sostenibilidad institucional ni financiera de los municipios.
Este rol de mediador entre lo politico y lo juridico exige competencias comu-
nicativas, habilidades de negociacién y, sobre todo, una sélida legitimidad
profesional basada en el mérito y la capacidad.

Por todo ello, la tensién politica inherente al rol del personal FHN debe
entenderse no como una anomalia; sino como un elemento estructural de su
funcién. La DPP local requiere de personas que sean capaces de habitar esa
zona gris entre la politica y la Administracién, manteniendo la imparcialidad
y la independencia, pero sin renunciar a un ejercicio activo del liderazgo
institucional. El reto radica en consolidar un modelo de funcién directiva que
reconozca esta complejidad y que, a través de mecanismos de proteccién
normativa y de evaluacién profesional, refuerce la posicién del personal FHN
frente a presiones indebidas. Solo de este modo serd posible garantizar que el
mundo local disponga de un contrapeso eficaz a los riesgos del clientelismo,
la arbitrariedad o la improvisacién politica, preservando la integridad del
gobierno local, reforzando la confianza de la ciudadania en sus instituciones.

3. El dificil equilibrio entre el control formal y la promocién de la
innovacién en la gestién local

Ofro refo al que se enfrenta el personal FHN se relaciona con la conse-
cucién del adecuado equilibrio entre el deber de garantizar el control formal y
material de la actividad municipal y la necesidad de promover la innovacién en
la gestién publica, segin expone Merino Estrada (94). Su funcién como garantes
de la legalidad, de la transparencia y de la correcta utilizacién de los recursos
pUblicos puede ser percibida, en determinados contextos, como un freno a las
iniciativas politicas que buscan dar respuestas rdpidas y creativas a los problemas
sociales y financieros que aquejan a los Entes Locales. Esta percepcién genera un
dilema estructural: mientras que la exigencia normativa obliga al personal FHN
a velar por la seguridad juridica y el cumplimiento estricto de la legalidad, la
dindmica social demanda soluciones innovadoras y flexibles que, en ocasiones,
se encuentran en los mdrgenes de lo permitido por el marco legal (95).

Este conflicto se manifiesta con especial intensidad en los municipios con
menor capacidad administrativa, donde las carencias de personal técnico y
financiero obligan a los gobiernos locales a plantear alternativas poco conven-
cionales para sostener servicios bdsicos o implementar proyectos de desarrollo

(94) V. Merino Estrada (2020: 13-33)
(95) Vid. in totum M. C. Campos Acufia (2020: 126-144).
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comunitario. Frente a ello, el personal FHN debe ejercer un liderazgo prudente
que no se limite a rechazar iniciativas que presentan riesgos juridicos; sino
que se oriente a reconducirlas hacia férmulas legalmente viables que permitan
cumplir los objetivos de innovacién y mejora social sin comprometer la seguri-
dad juridica. De esta manera, el personal FHN se convierte en un agente de
equilibrio que, lejos de obstaculizar, facilita la innovacién bajo pardmetros de
responsabilidad, sostenibilidad e integridad institucional.

La innovacién en el dmbito local ya sea en la gestién de servicios sociales,
en la contratacién poblica o en la digitalizacién administrativa, entre muchos,
requiere de marcos normativos claros y procesos de control eficientes que
garanticen la transparencia y eviten la arbitrariedad (96). Sin embargo, el
exceso de rigidez normativa puede derivar en una burocratizacion excesiva
que desincentiva la creatividad y retrasa la implementacién de soluciones
urgentes (97). El papel del FHN consiste precisamente en conciliar estos dos
polos: por un lado, mantener la observancia de los procedimientos legales,
y por otro, generar un entforno institucional en el que las politicas piblicas
innovadoras puedan desarrollarse con seguridad y eficacia. Este equilibrio no
se alcanza dnicamente a través de la aplicacién mecdnica de la norma, sino
mediante una visién estratégica y ética (98), a la vez, que permita interpretar
el marco juridico de forma dindmica, adaptada a las necesidades concretas
de la ciudadania y al contexto territorial (99).

En este sentido, la profesionalizacién del personal FHN adquiere una
importancia crucial. Su formacién técnica y su independencia normativa le
otorgan la capacidad de actuar como garante de que la innovacién no se
traduzca en improvisacién, ni en experimentos que pongan en riesgo la esta-
bilidad institucional o financiera del municipio. El conocimiento profundo del
derecho administrativo, de la normativa presupuestaria y de las herramientas
de control interno permite al personal FHN construir puentes entre lo posible
y lo legal, transformando la aparente tensién entre legalidad e innovacién en
una oportunidad de modernizacién institucional. De este modo, la ética profe-
sional del personal al servicio de las administraciones pUblicas y, en general,
la ética poblica del conjunto de personas servidoras publicas, se convierte
en un eje central y su régimen juridico en el leit motiv de la res publica: el

(96) G. Pardo Beneyto (2023: 15)

(97) ). Gifreu i Font (2026: 14).

(98) Vid. in totum, Darnaculleta Gardella (2020: 1-33), que afirma, sin ambaie alguno
que «es necesario, mejorar los instrumentos existentes y encontrar nuevas soluciones a partir
del diagnéstico realizado, sin confiar en las féciles proclamas de adhesién a principios
y cédigos proferidos muchas veces por aquellos que abusan de su posicién (Darnaculleta
Gardella, 2020: 28).

(99) P. Mairal Medina (2019: 325).
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personal FHN debe ser capaz de discernir cuéndo la innovacién constituye un
verdadero avance hacia la eficacia y la justicia social, y cudndo se trata de
un pretexto para eludir controles o beneficiar intereses particulares o espurios.
Asi, para Cocciolo, «la regulacién de la ética piblica se fundamenta en un
nicleo constitucional de principios que emergen mediante la interpretacién
de un contexto juridico complejo. Este nicleo de principios debe desplegarse
en un amplio abanico de instrumentos de derecho administrativo dirigidos a
definir el estatus de quienes ostentan cargos piblicos al servicio del interés
general, con el fin de asegurar el control del poder y afianzar la legitimidad
del sistema democrdtico» (100).

El desafio, por tanto, no consiste en elegir entre legalidad o innovacién,
sino en comprender que ambas dimensiones pueden y deben coexistir en el
dia a dia de la gestién municipal. La innovacién necesita del control para
ser sostenible en el tiempo, y el control requiere de la innovacién para no
convertirse en un obstéculo al desarrollo. En los municipios, donde los recur-
sos son limitados y la presién por responder a las demandas ciudadanas es
elevada, esta complementariedad se hace ain més evidente. El personal FHN
debe cultivar una visién estratégica que le permita identificar espacios de fle-
xibilidad normativa, proponer alternativas creativas dentro del marco legal y
acompaiar a los érganos politicos en la bisqueda de soluciones responsables,
transformadoras, eficaces y eficientes.

La tensién entre el control formal y la promocién de la innovacién no es un
problema a resolver eliminando uno de los polos, sino un desafio a gestionar de
manera infeligente y ética. El personal FHN se configura como el actor idéneo
para desempefiar esta tarea, pues su independencia, su conocimiento técnico
y su visién integral de la Administracién local lo convierten en un mediador
capaz de conciliar las exigencias de la legalidad con la necesidad de trans-
formar las instituciones para hacerlas mas eficaces, inclusivas y sostenibles.
En este equilibrio se encuentra la clave de la sostenibilidad institucional de
los municipios: garantizar que las soluciones innovadoras no comprometan la
legalidad, y que la legalidad no se convierta en un obstaculo a la capacidad
de respuesta de la Administracién local frente a los retos del siglo XXI.

VI. CONCLUSIONES

El andlisis del rol del personal FHN en los pequefios y medianos munici-
pios confirma que su funcién trasciende la mera ejecucién administrativa o el
control formal de la legalidad. Este personal se constituye en pilar fundamental
de la gobernanza local, ya que integra capacidades técnicas, directivas y

(100) Cocciolo (2020: 81).
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estratégicas que permiten a los entes locales garantizar la sostenibilidad insti-
tucional y financiera, la eficacia operativa y la transparencia institucional. En
la prdctica, el personal FHN se convierte en un verdadero gerente municipal,
responsable de mantener en funcionamiento la maquinaria administrativa en
la mayoria de los ayuntamientos del Estado espafiol.

La profesionalizacién del personal FHN asegura que las decisiones politi-
cas se materialicen dentro del marco legal, minimizando riesgos de ilegalidad
o ineficiencia, y contribuye a generar confianza en la ciudadania, un elemento
esencial para la estabilidad institucional en contextos de recursos limitados.

Ahora bien, la importancia de esta funcién no puede analizarse sin tener
en cuenta los desafios contempordneos que condicionan el desempefio de la
DPP local. En primer lugar, la tensién politica es un elemento estructural en
la prdctica profesional del personal FHN. Aunque actian con independencia
normativa, su papel asesor y supervisor lo sitda frente a las decisiones de los
érganos de gobierno, que no siempre coinciden con los criterios de legalidad
o sostenibilidad financiera. En esos escenarios, este personal FHN se convierte
en contrapeso institucional, y su capacidad para ejercer liderazgo, sin trans-
gredir la neutralidad politica, resulta crucial para preservar la integridad de
la Administracién pdblica. Este equilibrio entre independencia técnica y cola-
boracién politica, dificil de sostener, constituye una prueba permanente de la
madurez ética y profesional de quienes desarrollan las funciones reservadas,
ya que de su firmeza depende, en gran medida, la confianza ciudadana en
el municipio como institucién democrdtica.

En segundo lugar, la tensién entre control formal e innovacién es ofro
de los refos que exige reflexién. El personal FHN debe garantizar la estricta
observancia de la legalidad; pero al mismo tiempo facilitar que los municipios
avancen hacia soluciones creativas que permitan responder a los complejos
problemas sociales y financieros derivados de la escasez de recursos. Su papel
como garante de la norma no puede interpretarse como un obstéculo a la
innovacidn, sino como un marco que asegura que esta se realice con seguri-
dad juridica, transparencia y sostenibilidad. La habilidad de las personas que
ocupan plazas de FHN para conciliar exigencia normativa y politicas publicas
transformadoras constituye un indicador clave de la resiliencia institucional
de los ayuntamientos y de los entes locales, en general. Alli donde se logra
este equilibrio, la Administracién local se fortalece y se convierte en motor
de modernizacién, en el marco de los principios de buen gobierno y buena
administracién, sin perder de vista la ética pdblica y la rendicién de cuentas.

En tercer lugar, la despoblacién rural y los objetivos de la Agenda 2030
plantean un contexto adicional a considerar. En territorios con reduccién demo-
gréfica y afectados por riesgos derivados del cambio climdtico, el personal
FHN contribuye a garantizar la legalidad de los actos administrativos y a
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mantener la consistencia institucional. Su funcién puede apoyar que los munici-
pios pequefios cumplan con los ODS, por ejemplo, fomentando la cooperacién
intermunicipal, promoviendo la transicién digital para reducir la exclusién de
la ciudadania y orientando la gestién de los recursos piblicos hacia criterios
de sostenibilidad. De este modo, el personal FHN actia como un vinculo entre
los compromisos internacionales y la gestién local, facilitando la adaptacién de
las administraciones rurales a desafios estratégicos y prdcticos, en linea con
la idea de lo «glocal», que implica pensar globalmente y actuar localmente,
como apuntaba el profesor Ballbé Mallol (101), entre ofros.

La evolucién histérica del personal FHN, desde su origen hasta la regu-
lacién actual a través de la LRSAL y los Reales Decretos de desarrollo, refleja
un proceso de consolidacién de la profesionalizacién y de la centralidad de
su funcién en la Administracién local. Este desarrollo normativo ha permitido
homogeneizar criterios de seleccién y provisién, reforzando la capacidad de
los municipios para contar con personal altamente capacitado, independiente
y capaz de asumir responsabilidades directivas de alto nivel. La estructuracién
de sus funciones, la especializacién en dreas de secretaria, intervencién y
tesoreria, y la incorporacién de herramientas digitales y mecanismos de control
interno, evidencian un enfoque integral que combina legalidad, eficiencia y
modernizacién administrativa.

En sintesis, el personal FHN constituye un elemento estratégico en la go-
bernanza local, cuya labor asegura que los pequefios y medianos municipios
puedan operar de manera sostenible y eficaz. Su labor no se limita a tareas
de control, sino que implica dirigir la Administracién, sostener su operatividad
cotidiana y proyectar estratégicamente su futuro. La secretario-intervencién es,
en la prdctica en la mayoria de ayuntamientos, el eslabén imprescindible que
mantiene en pie la institucién municipal, asegurando la tramitacién de expe-
dientes, la elaboracién de presupuestos, la licitacién de contratos y la correcta
relacién con otras administraciones, entre una multiplicidad de ofras funciones.
En este sentido, su papel no se limita a sostener el aparato institucional, sino
también a reforzar el cardcter democrdtico del municipio como espacio de
proximidad, transparencia y rendicién de cuentas (102).

La profesionalizacién, su capacidad de gestién y su rol de direccién y
control se traducen en una Administracién publica més sélida, transparente y
orientada al servicio de las personas. La combinacién de funciones técnicas y
directivas, junto con la habilidad para manejar tensiones politicas y administra-
tivas, convierte al personal FHN en auténticos motores de sostenibilidad institu-
cional, asegurando que incluso los municipios més pequefios puedan enfrentar

(101) Vid. in totum, M. Ballbé Malloll (2002: 33-72)
(102) F. Cabezuelo-lorenzo; P. Rey Garcia; A. Tapia Frade (2016: 1261).
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desafios complejos y adaptarse a nuevas demandas sociales y financieras sin
comprometer la legalidad ni la eficiencia de su gestién. Ello explica que el
personal FHN deba ser reconocidos no solo como personal técnico especiali-
zado, sino como auténtico personal de DPP local, responsable de que todos
los municipios puedan sostener un gobierno democrdtico, eficaz y resiliente.

Y es que como afirmaba Tocqueville, «quitad la fuerza y la independencia
al municipio y no encontraréis en él mds que administrados y no verdaderos
ciudadanos» (103), pues el personal FHN constituye un elemento fundamental,
y a menudo, Unico, de la fuerza y la independencia de la gran mayoria de
municipios.
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RESUMEN: Este trabajo pretende dar a conocer y analizar, situdndola en su con-
texto histérico, una monografia sobre reforma presupuestaria publicada en 1905 y que
resulta de interés recuperar en la actualidad, tanto por ser un ejemplo de regenera-
cionismo en el dmbito presupuestario como por la lucidez y profundidad de su conte-
nido. Su autor, Diego Pazos Garcia, registrador de la propiedad, planteé una reforma
moderada y muy centrada en el procedimiento parlamentario con el fin de alcanzar el
equilibrio presupuestario, que, a su vez, facilitaria a la Hacienda espaiiola disponer de
los recursos necesarios para modernizar el pais. El trabajo se divide en un bloque de
contextualizacién histérica y biogrdfica y en otro dedicado a los principales temas que
aborda la monografia.

Palabras clave: reforma presupuestaria; equilibrio presupuestario; regeneracio-
nismo; Restauracién; Hacienda publica.

ABSTRACT: The aim of this work is to make known, in its historical context, a
monograph on the budgetary reform published in 1905 which remains interesting for
the present time, given that it is a model of regenerationism in the budget issue and also
because the lucidity and depth of its contents. Its author, Diego Pazos Garcia, a property
registrar, proposed a moderate reform and focused in the parliamentary procedure in
order to reach a balanced budget. This would provide the Spanish Treasury the resources
needed to modernize the country. The work is divided in a segment dedicated to the
historical and biographical context, the other part dealing with the main issues addressed
by the aforementioned monograph.

Key words: budgeraty reform; balanced budget; regenerationism; Resto-
ration; Public finances.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 12/03/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 16/05/2025.
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I. INTRODUCCION

En 1905 se publicé la monografia titulada Reformas que convendria
introducir en la formacién de los Presupuestos del Estado y en su discusién
y aprobacién por las Cortes, cuyo autor, Diego Pazos Garcia, era el regis-
trador de la propiedad de Navalcarnero (Madrid). La obra, presentada a
concurso y premiada por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
en 1903, constituye un notable ejercicio de regeneracionismo aplicado al
dmbito presupuestario.

El propésito de este trabajo es dar a conocer dicha obra y su autor. Dos
razones secundan dicha finalidad. De un lado, resulta enojoso que tantos
pensadores valiosos hayan sido objeto del més penoso olvido. Al igual que
sucede con muchos estadistas del siglo XIX espafiol, un espeso manto de olvido
cae sobre figuras que realizaron importantes contribuciones. Pareciera que,
fuera de circulos especializados, la Historia de Espafia hubiera comenzado en
1978: lo que yace més allé es una terra incognita que vale mds no explorar,
o a la que sélo se acude para rescatar episodios oscuros, materiales para
ficciones deprimentes y libros sobre nuestros fracasos (1).

En el siglo XIX y principios del XX se abordaron desafios que nos contintan
concerniendo, como la estructura territorial del Estado, la posicién de Espaiia
en la esfera internacional y, cémo no, la dimensién del Estado, los impuestos,
el control del déficit, etc. Quienes se dedicaron a esa tarea demostraron una
erudicién y una capacidad de transmisién de ideas que supera con creces a
la que poseemos ahora. No sélo conocian a fondo los datos y fundamentos,
sino que su expresién era siempre elevada, exacta, convincente, tanto en la
politica como en la academia. Por ello, es un error despreciar o ignorar a
estos personajes, o contemplar con condescendencia su periodo histérico. He
aqui una modesta aportacién para remediar tan injusto tratamiento.

De ofro lado, una obra sobre reformas presupuestarias no es ajena a
nuestras modernas preocupaciones, a pesar de que cuente con mds de cien
afos de antigiiedad. A causa de la crisis econémica de 2008 y de la reforma
constitucional de 2011, hemos conocido una etapa de hondas modificaciones
en la elaboracién de los presupuestos, en su ejecucién y en su control, condi-
cionadas por el principio de estabilidad presupuestaria (2), y se ha polemizado
infensamente acerca de la conveniencia del mismo.

(1) Una reaccién en sentido opuesto fue iniciada por Roca Barea, Maria Elvira, Imperio-
fobia y leyenda negra: Roma, Rusia, Estados Unidos y el Imperio espariol, Madrid, Ediciones
Sirvela, 2016. Ensayo no exento de defectos, pero con el mérito de haber animado el debate
y alentado otras obras mds o menos revisionistas.

(2) Como declara la STC 199/2011, de 13 de diciembre, FJ 7, «el establecimiento
de un objetivo de estabilidad presupuestaria tiene importantes efectos en todas las fases del
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En el estudio de la Hacienda espafiola ha sido més frecuente destacar la
reforma tributaria, recibiendo el presupuesto una atencién menor. Sin embargo,
no son baladies las normas que ordenan el ciclo presupuestario, pues resultan
vitales para garantizar la eficiencia del gasto publico, un control adecuado
y, en dltima instancia, la estabilidad presupuestaria. Esta es la razén por la
que no se puede fildar la obra de Pazos de mera antigualla. No pocos de
sus pasajes no sélo atienden a problemdticas que en absoluto son extrafas
actualmente, sino que albergan ideas perfectamente vélidas.

Este trabajo se divide en dos partes. La primera es una introduccién a la
figura de Diego Pazos y a los tiempos en que se publicé la monografia que nos
ocupa. Esta contextualizacién ha de servir para entender mejor la oportunidad,
objetivos y contenidos de la obra. La segunda parte es una exposicién tépica
de la obra en cuestién, sin dnimo de exhaustividad: tan sélo se ponen de
relieve los temas mds destacables y vivos, asi como el pensamiento del autor.

En suma, este trabajo es una suerte de estudio introductorio a una mono-
grafia largamente ignorada que, a mi juicio, merece una segunda oportunidad.

Il. MARCO HISTORICO-BIOGRAFICO
1. Ortodoxia liberal y presupuesto clasico

Cuando se publicé Reformas que convendria introducir en la formacién
de los Presupuestos del Estado y en su discusidén y aprobacién por las Cortes,
seguia vigente la doctrina liberal cldsica, que propugnaba un Estado limitado o
gendarme, con funciones reducidas (3). En la Hacienda Piblica dicha doctrina
tenia su reflejo en los principios presupuestarios clésicos de cardcter econémico,
entre ellos el equilibrio presupuestario como piedra de toque del sistema, toda
vez que constituia un muro frente al déficit y la Deuda piblica, que merecian
a la sazén la méxima condena.

En virtud del equilibrio presupuestario, los gastos ordinarios deben cubrirse
con los ingresos ordinarios, estando justificado el endeudamiento Gnicamente

ciclo presupuestario, pudiéndose incluso considerarse que afade una fase previa, la de fijar
el objetivo de estabilidad presupuestaria.

(3) Martinez Cuadrado, Miguel, La burguesia conservadora (1874-1931), Madrid,
Alianza Universidad, 1976 (3° edicién), p. 518: «Para el Estado liberal espafiol de 1874
a 1923 el principio de la economia liberal clésica siguié siendo la regla fundamental del
comportamiento publico y privado: subsidiariedad del Estado ante la iniciativa privada. Esta
funcién subsidiaria no operaba en el dmbito de las grandes atribuciones que el Estado man-
tenia respecto de la tutela de los derechos individuales, el orden piblico, los tribunales,
las corporaciones, e incluso de funciones que venia ejerciendo el Estado absoluto como la
beneficencia piblica, etc.».
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ante gastos extraordinarios. A este respecto, opina Colmeiro que los Gobiernos
deben «esforzarse & cubrir las obligaciones presentes con recursos presentes: el
porvenir traerd las suyas, y conviene no privarle de sus medios» (4). La Deuda
pUblica es aceptable en algunos casos, pero se observa, por lo general, con
suma prevencién: «De todos modos, y conviniendo en la contingente necesidad
y justificacion de ciertos empréstitos, no hay gobierno prudente y avisado que
no los mire como un recurso extremo, que debe escasear y evitar todo lo posi-
ble. Mds le vale, dentro de lo hacedero, economizar en los gastos; y ménos
gravoso és generalmente & los pueblos algun esfuerzo en las contribuciones,
que la carga perpetua impuesta por el préstamo que se les hace» (5).

La nivelacién del presupuesto fue la mayor obsesién de la Hacienda
espafola durante el siglo XIX y principios del XX. Vienen al caso las palabras
de Echegaray, tantas veces repetidas, en el debate sobre los Presupuestos del
Estado de 1906: «Para el creyente, la salvacién estd en el santo temor de
Dios; para todo Ministro de Hacienda, para los Gobiernos, para las Camaras,
para el pais [...], la salvacién estd en el santo temor al déficit. Y si no queréis
hacerlo santo, decid en el patriético temor al déficit» (6).

Pese a su trascendencia, el principio de equilibrio presupuestario no se
establecia en los textos constitucionales o legales (7), es decir, no estaba posi-
tivado, a diferencia de lo que acontece en la actualidad; era més bien un
principio orientador de la politica fiscal que, dada su pacifica aceptacién (8),
no precisaba rango constitucional o legal.

En consonancia con el restringido papel que se atribuye al Estado, el
presupuesto de aquel entonces, denominado cldsico o de medios, tiende a
la simplicidad. Conforme a lo regulado por las leyes de Administracién y
Contabilidad de 1850, 1870 y 1911, la configuracién del presupuesto clé-
sico espafiol se apoyaba en una doble clasificacién, orgdnica (obligaciones

(4) Colmeiro, Manuel, Principios de economia politica, Madrid, Imprenta de Fermin
Martinez Garcia, 1873 (4° edicién), p. 483.

(5) Olivan, Alejandro, Manual de economia politica, Madrid, Imprenta de Anoz, 1870,
p. 176.

(6) Diario de Sesiones de las Cortes, Congreso de los Diputados, n® 29, 20 de noviem-
bre de 1905, p. 693.

(7) Aranda Alvarez, Elvirio, «Derecho constitucional econémico: Estabilidad presupues-
taria y derechos sociales», Revista de Derecho Politico, nimero 100, Madrid, 2017, p. 885.

(8) Si existian divergencias en torno a los medios para alcanzar ese fin. Bravo Murillo,
Juan, El pasado, el presente y el porvenir de la Hacienda Péblica, Madrid, Imprenta del Cole-
gio de Sordo-mudos y de ciegos, 1865, p. 258, con la finalidad de nivelar el presupuesto
defiende aumentar los ingresos y reducir los gastos; acto seguido, ironiza sobre el que sea
capaz de elevar los ingresos al nivel de los gastos «sin vejar, sin destruir & la riqueza pdblica,
sin secar los manantiales de la produccién», quien merecerd ser reputado de «genio creador
y benéfico, un semidios, y lo venerarémos y admirarémos».
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generales del Estado y departamentos ministeriales) y econémica (ordenacién
de los créditos segin su destino) (9).

El sistema tradicional de elaboracién del presupuesto se basaba en el incre-
mentalismo, una paradoja en un contexto en que el equilibrio presupuestario es
un principio fundamental, aunque explicable por mor de su concepcién como
mero instrumento de control del Parlamento sobre el Gobierno, no tanto como
documento de planificacién econémica que permita la consecucién de defer-
minados fines y racionalizar el gasto a lo largo del ciclo (10). El presupuesto
es, a lo sumo, un documento de gestién administrativa, pero no un programa
de politica econémica (11).

El presupuesto de medios, apropiado para el Estado liberal, no se adapté
bien a las necesidades de la segunda mitad del siglo XX, cuando se produjo
una ampliacién del papel del Estado y aumentd, en consecuencia, el volumen
de gasto publico (12).

2. Espaia en 1905

A principios del siglo XX, Espafia estd en vias de industrializacién y su
economia experimenta un importante desarrollo, favorecido por la expansién
del ferrocarril y el crecimiento del comercio internacional (13).

Durante la primera mitad de 1905 ostenté la presidencia del Consejo de
Ministros Raimundo Ferndndez Villaverde (14) (Partido Conservador), quien

(9) Pascual Garcia, José, Régimen juridico del gasto publico: Presupuestacidn, ejecu-
cién y control, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2014 (6° edicién), p. 327. El presupuesto
clésico estaba «justificado por la escasa importancia que el mismo podria tener en un entorno
econdmico y social caracterizado por la limitacién de las funciones atribuidas al Estado y por
la exigencia politica de neutralidad econémica»: Herrero Suazo, Santiago, y Querol Bellido,
Vicente, Técnicas presupuestarias en la Administracién Publica, Madrid, Instituto Nacional de
Administracién Pdblica, 1984, p. 49.

(10) Garcia Villarejo, Avellino, y Salinas Sénchez, Javier, Manual de Hacienda Piblica
general y de Espaia, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 270-271.

(11) Ahora, sin embargo, como dice Garcia Gonzdlez, Eusebio, Infroduccién al Dere-
cho Presupuestario, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1973, p. 30, el presupuesto
«al recoger las nuevas funciones que el Estado acomete, no puede ser ya sélo un documento
administrativo-contable».

(12) Ibidem, pp. 49-50.

(13) Carr, Raymond, Espaia: De la Restauracién a la democracia (1875-1980), Bar-
celona, Ariel, 2015, p. 55.

(14) Sobre esta etapa de Villaverde, menor si se compara con su mds formidable obra,
puede citarse el comentario que realiza Comin Comin, Francisco, «Raimundo Ferndndez Villa-
verde: Un ministro de Hacienda ejemplar», Anales de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, nimero 79, Madrid, 2002, pp. 642-643: «El 27 de enero de 1905, Villaverde

volvié a presidir el Gobierno, que sélo pudo subsistir con las Cortes cerradas, porque la
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fallecié el 15 de julio de 1905, vy, a partir de esa fecha y hasta diciembre,
Eugenio Montero Rios (Partido Liberal). El turno pacifico se mantenia.

Desde el punto de vista de la Hacienda, el siglo XX se inicia con la reforma
de Ferndndez Villaverde, que pretendia alcanzar el equilibrio presupuestario,
obtener superdvits y reducir asi la Deuda piblica. Mediante la modificacién
e infroduccién de nuevos fributos —impuesto sobre los intereses de la Deuda,
la contribucién de utilidades— se lograron tales objetivos, dando lugar a un
ciclo de superdvits presupuestarios. Ya no habrd reformas tributarias de autén-
tico calado hasta 1977, a excepcién de la reforma silenciosa auspiciada por
Flores de Lemus (15).

La reforma no sélo afecté a los ingresos, sino también a los gastos. Es
mds, «la contencién del gasto del Estado desde 1900 contribuyé mds a la
consecucién del superdvit que el aumento de los ingresos», y se basé en la
reduccién de los gastos de guerra, la estabilizacién de los gastos financieros
y el freno a los programas de modernizacién (16).

Como consecuencia de la reforma y de otros factores, la Deuda publica
bajé del 128% del PIB en 1902 al 44,4% en 1920 (17).

Si se quiere concretar més, quién mejor que el Ministro de Hacienda,
Echegaray, para informar del estado de la Hacienda espafiola en 1905, cuyo
presupuesto, merced a la reforma de Villaverde y al «esfuerzo supremo» del
pais, registra superdvit desde 1900, dentro de un ciclo virtuoso inaugurado
en 1900 en el que ha habido ministros liberales y conservadores, «de modo
que esta gloria & unos y 4 ofros pertenece por igual» (18).

Asi pues, aun cuando el Estado no dispusiera de abundantes recursos (19),
estaba en la senda de correccién de los desequilibrios que habian marcado el

mayoria conservadora era hostil al mismo. Tras una cierta resistencia, don Raimundo tuvo que
abrir las Cortes siendo derrotado en el Senado, el 17 de junio, y en el Congreso tres dias
después. El 21 de junio presenté la dimisién. Su derrota politica no tardé en desencadenar
su muerte, que acontecié el 15 de julio de 1905».

(15) Tortella, Gabriel, y Néfiez, Clara Eugenia, El desarrollo de la Espafa contem-
pordnea. Historia econémica de los siglos XIX y XX, Madrid, Alianza Editorial, 2011 (3°
edicién), pp. 518-520.

(16) Comin Comin, Francisco, «La obra de Raimundo Ferndndez Villaverde en
Hacienda», en VV.AA., La Hacienda desde sus ministros. Del 98 a la guerra civil, Zaragoza,
Prensas Universitarias de Zaragoza, 2000, pp. 37-38.

(17)  Pan-Montojo, Juan, «La deuda piblica entre 1899 y 1936: de Villaverde a Ramos»,
en Alvarez Nogal, Carlos, y Comin Comin, Francisco (eds.), Historia de la deuda publica en
Espada (siglos XVI-XXI), Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2015, p. 292.

(18) Diario de Sesiones de las Cortes, Congreso de los Diputados, n° 29, 20 de
noviembre de 1905, p. 693.

(19) Indica Carr, Raymond, Espaiia..., p. 51, que «la pobreza del Estado le impidié
asumir el papel de promotor en medio de una economia atrasada».
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siglo XIX. La situacién de las finanzas publicas en 1905 invitaba al optimismo.
Adn quedaba lejos la crisis del régimen, que comenzé entre 1909 y 1913,
con la quiebra del turno (20).

3. La normativa presupuestaria

La Constitucién en vigor en 1905 era la de 1876, que dedicaba su
Titulo XI a las contribuciones. En el articulo 85 se enunciaban los principios de
legalidad presupuestaria, anualidad y universalidad, y se preveia la prérroga
automdtica de los presupuestos, en caso de no aprobarse los nuevos antes del
primer dia del ejercicio.

El articulo 86 disponia la necesidad de autorizar por ley la Deuda publica.
El Titulo XI concluia con una especie de mensaje de confianza sobre el pago
de la Deuda publica, que «estd bajo la salvaguardia especial de la Nacién»
(art. 87). Esta previsién, mantenida desde la Constitucién de 1837, se ha visto
como un antecedente de la actual inclusién automdtica en el estado de gastos
de los presupuestos de los créditos para satisfacer las obligaciones derivadas
de la Deuda publica (art. 135.3 CE), como medida garantista en favor de los
acreedores (21).

Por lo que se refiere a la legislacién presupuestaria, la obra de Pazos
queda enmarcada entre la Ley Provisional de Administracién y Contabilidad
de la Hacienda, de 25 de junio de 1870 (22), y la Ley de Administracidn
y Contabilidad de la Hacienda Piblica, de 1 de julio de 1911 (23), vigente
hasta 1977.

El articulo 23 de la Ley Provisional establecia el principio de legalidad
presupuestaria, segin el cual sélo son «obligaciones exigibles del Estado las
que se comprendan en la Lley anual de Presupuestos 6 se reconocen como
tales por leyes especiales» (24). Regulaba la elaboracién de los presupuestos,
la figura de los presupuestos extraordinarios, los documentos que habian de

(20) Se comentan distintos aspectos y actores politicos relacionados con esa crisis en
Ruiz Manién, Octavio, «Sistema de partidos y crisis de la Restauracién», Historia Contempo-
rénea, nimero 17, Bilbao, 1998.

(21) Martinez Laguna, Félix Daniel, «La reforma del articulo 135 de la Constitucién
Espafiola: Efectos y consecuencias juridicas de la reformas, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, nimero 24, Madrid, 2011, p. 131.

(22) Publicada el 28 de junio de 1870 en la Gaceta de Madrid. Un apretado resumen
del régimen presupuestario de la Ley Provisional puede consultarse en Colmeiro, Manuel,
Elementos del Derecho politico y administrativo de Espafia, Madrid, Libreria de los Sucesores
de Escribano, 1881 (6° edicién), pp. 304-309.

(23) Publicada el 4 de julio de 1911 en la Gaceta de Madrid.

(24) Diccién casi idéntica en el articulo 32 de la Ley de 1911.
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acompaiiar a la ley de presupuestos (25), los créditos extraordinarios y suple-
mentarios y las cuentas del Estado.

Comparada con la Ley Provisional, la Ley de Administracién y Contabili-
dad de la Hacienda Piblica de 1911 es ciertamente mds compleja y precisa,
una respuesta a las insuficiencias de su predecesora y a los problemas pre-
supuestarios tipicos de la época (in nuce, el control parlamentario sobre la
ejecucién presupuestaria por el Gobierno). Ello es notorio en la regulacién de
la estructura de los presupuestos (muy detallada) y en la de los créditos extraor-
dinarios y suplementarios (con diversos grados de intervencién del Parlamento
en su concesién y previendo las formas de financiacién).

4. Semblanza de Diego Pazos Garcia

Tal y como informa el Diccionario Biogréfico Espafiol de la Real Acade-
mia de la Historia (26), Diego Pazos Garcia nacié en Sarria (Lugo) en 1857
y murié en esa misma localidad en 1920. Fue registrador de la propiedad y
autor de numerosas obras de cardcter econdmico y social, entre las que cabe
destacar La cuestién agraria de Irlanda y referencias a la de Espaia (1908)
y Politica social agraria en Espafa. Problemas, situacién y reformas (1920).
En la Revista general de legislacién y jurisprudencia publicé varios articulos
que versan sobre materias en las que por su condicién de registrador poseia
especial conocimiento (27).

Consultado su expediente administrativo (28), desde 1883 —afio en que
aprobé la oposicién— estuvo destinado en distintas localidades como registra-
dor de la propiedad (Navalcarnero, Chinchén, Palma de Mallorca y Arévalo,
por citar los dltimos destinos) y tuvo participacién en 1907 en los trabajos de
la Comisién parlamentaria para el estudio de la concentracién parcelaria, a
solicitud del Ministerio de Fomento y del senador Eduardo Sanz y Escartin.

Un comentario halagador relativo a su colaboracién en la elaboracién de
la Ley Hipotecaria de 1909 permite atisbar su personalidad y que era un pro-

(25) El articulo 38 de la Ley de 1911 menciona una «Memoria sobre la situacién
de la Hacienda y del Tesoro, en la cual se explicardn todas las modificaciones esenciales
que se infroduzcan en el proyecto, y de un balance que ponga de manifiesto la situacién
del presupuesto del afio anterior al que se halle en ejercicio». La Lley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, prevé esta documentacién complementaria, més amplia,
en el articulo 37.2.

(26) Disponible online. Consultado por Gltima vez el 17/11/2023.

(27) «Responsabilidad civil de los registradores de la propiedad» (1915), «Anteceden-
tes, sentido e interpretacién del art. 41 de la Ley Hipotecaria» (1916) y «El nuevo reglamento
del Registro Mercantil» (1916).

(28) Archivo Histérico Nacional, FC, Ministerio de Justicia, Registro de la Propiedad,
legajo 518, expediente 2978.
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fesional respetado por sus pares: «Ademds de Registradores diputados a Cortes
y de juristas de altura, hemos de mencionar como figura relevante el nombre de
un compaiiero inteligentisimo y muy preparado, Diego Pazos y Garcia, en quien
concentro todos los elogios que merecen cuantos tomaron parte en la reforma
[...]. De mi admirado compafiero Diego Pazos podria referir una anécdota que
oi de labios de D. Jerénimo Gonzdlez y que ocurrié en un despacho del Cen-
tro Directivo, pero como Pazos era hombre liberal, audaz, soltero y muy mal
hablado, el sucedido no es apto para menores ni para sefioras» (29).

Su adhesién al movimiento regeneracionista es refrendada por Corral
Duefias, que incluso aventura una comparacién con Joaquin Costa: «He leido
sus libros sobre materia agraria y creo sinceramente que su obra puede paran-
gonarse claramente con la de JoaauiN CosTa. Si no es tan popular y conocido
como él serd quizd porque no se dedicé a la politica como el “Leén de Graus”.
Pero conocié como nadie los problemas relacionados con la tierra, que él creia
solucionar con el paso de la propiedad a los cultivadores para crear pequefios
propietarios, con un planteamiento que era valiente para sus dias, aunque ya
hemos visto que se decia igual en la enciclica de Leén Xlll» (30).

La coincidencia con Costa se extiende al dmbito profesional: éste fue
notario; Pazos, registrador de la propiedad. Manuel Azafa, otro intelectual
preocupado por los problemas de Espafia, era funcionario de la Direccién
General de los Registros y del Notariado. El reconocido regeneracionista Julio
Senador Gémez fue notario. Puede que la proximidad de estas ocupaciones a
la realidad econémica del pais, a sus transacciones, al tréfico juridico, deter-
minara una mayor sensibilidad o una propensién al pensamiento reformista.

A Pazos se le puede calificar de regeneracionista optimista, por contraposi-
cién al pesimista, que seria el intelectual obsesionado con los aspectos negativos
de Espaiia, dentro de lo que se ha dado en llamar literatura del Desastre (del
98) (31). Como mds adelante se verd, no impugna el sistema en su totalidad, a

(29) Cabello y de la Sota, Pedro, «Evolucién del sistema registral espafiol ([de 1339 a
1961)», Anales de la Universidad de Murcia, vol. XIX, némero 3, Murcia, 1961, p. 266. la
anécdota en cuestién no se llega a explicar, por lo que presumiblemente ha sido pasto del olvido.

(30) Corral Duefias, Francisco, «La aportacién registral al agrarismo», Revista critica
de Derecho Inmobiliario, nimero 675 bis, Madrid, 2003, p. 599. Dentro de la corriente
regeneracionista, citando el libro Politica social agraria en Espaiia, lo ubica igualmente Nifiez,
Diego, «Anotaciones a un articulo inédito de Ramén y Caijal», Revista de Hispanismo Filoséfico,
némero 10, Madrid, 2005, p. 114.

(31) Véase Chacédn Delgado, Pedro José, Historia y nacién: Costa y el regeneracionismo
en el fin de siglo, Santander, Editorial de la Universidad de Cantabria, 2013, pp. 49-50.
En cualquier caso, el regeneracionismo no es fécil de definir. Segin TuAdn de Lara, Manuel,
Espaia: la quiebra de 1898, Madrid, Sarpe, 1986, pp. 62-64, comporta la critica al régimen
de la Restauracién y prefende su revisién, pero es reformismo, no un intento de cambiar el
orden socio-econémico liberal.
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pesar de su tono critico, ni aspira a un cambio de régimen, sino que propone
soluciones razonables en relacién con una serie de deficiencias bien acotadas,
sin extravios ideolégicos. Su ideario no es maximalista ni destructivo.

No cabe duda de que fue un hombre de talento, comprometido con la
causa reformista e intelectualmente activo durante toda su vida, como atestiguan
las obras que alumbré. Es posible que sea una conjetura interesada, pero qui-
siera ver a Pazos como un hombre que creia en la Restauracién, un régimen
que, pese a sus imperfecciones, habia traido consigo altas cotas de estabilidad
institucional, crecimiento econémico y reformas de envergadura. Con arreglo
a esa creencia, enuncié reformas Utiles, mesuradas y realizables, que podrian
haber coadyuvado a la supervivencia del régimen y a su homologacién a las
naciones mds avanzadas de Europa (32).

Pero spor qué escribir una monografia sobre reformas presupuestarias?
En la eleccién del tema probablemente influyera el éxito de la reforma de
Ferndndez Villaverde, todavia reciente en 1905, o bien la necesidad de que
los frutos de esa reforma no se malbarataran, perdiendo impulso la nivelacién
de los presupuestos. La existencia de un proyecto de modificacién de la Ley
Provisional de Administracién y Contabilidad de la Hacienda de 1870 —men-
cionado en el libro— pudo ser otro motivo.

Entre la reforma de Villaverde y la Ley de Administracién y Contabilidad
de la Hacienda Piblica de 1911 se sitda la publicacién de la monografia que
nos ocupa, que es acorde al criterio de oportunidad, tanto por su adhesién al
movimiento regeneracionista como por la materia seleccionada. Huelga decir
que los primeros afios del siglo XX son una etapa fértil en propuestas de cambio
en numerosos campos (33). No sorprende que apareciera una consagrada a
la materia presupuestaria.

La férmula de Pazos es juridica, pues plantea modificaciones legales.
Después de todo, los «regeneracionistas conservadores creian en la virtud del
derecho como constructor de hdbitos politicos; ademds la urgente necesidad
de fabricar leyes era la Unica via de salvacién posible para el sistema de
la Restauracién» (34). Asimismo, su regeneracionismo se proyecta sobre una

(32) Martorell Linares, Miguel Angel, y Del Rey Reguillo, Fernando, «El parlamentarismo
liberal y sus impugnadores», Ayer, nimero 63, Madrid, 2003, p. 51, afirman que con la
ruptura de la Restauracién se perdié «una cultura transaccional y de pacto» que bien podria
haber posibilitado la evolucién hacia una «democracia plena sin traumas y exclusiones».

(33) Retomando la similitud con Costa y Azafia, puede emparentarse el trabajo de
Pazos con dos titulos dedicados a temas especificos: Politica hidrdulica (misién social de los
riegos en Espaia) (1911), de Costa, y Estudios de politica francesa contempordnea: La politica
militar (1918), de Azafa.

(34) Martin, Luis. P., «<Experiencias y prdcticas politicas en la crisis de la Restauracién
(1909-1923)», Historia Contempordnea, nimero 47, Bilbao, 2013, p. 638.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
162 ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 153-179



LA REFORMA PRESUPUESTARIA: UNA PROPUESTA DE DIEGO PAZOS GARCIA EN EL ANO 1905

institucién estatal, el presupuesto, de manera coherente con el objetivo rege-
neracionista de revitalizar la nacién, pero, sobre todo, reformar el Estado en
sus miltiples facetas (35).

Otro interrogante es la utilidad de este tipo de obra. El esfuerzo regenera-
cionista promovié reformas que enriquecieron y vigorizaron el pafs, alargando
con ello la vida dtil de la Restauracién. Al propio tiempo, la continuidad del
régimen se vio perjudicada por los juicios mds criticos, que minaron su credi-
bilidad y legitimidad.

Ya se ha dicho que, en el caso de este texto, la intencién no es revo-
lucionaria; sus proposiciones son moderadas. En cuanto a la influencia que
alcanzara in illo tempore, es complicada la valoracién: Pazos bebe de diversos
autores y, especialmente, de debates parlamentarios en los que se ventilaban
las principales controversias en torno al presupuesto. Argumenta con elocuencia
sobre ideas propias y ajenas que, mds tarde, han podido correr peor o mejor
fortuna, pero es dificil atribuir la impronta de Diego Pazos a algin concreto
cambio legal posterior al libro. Que no entrara en politica ni se vinculara a
un partido como idedlogo son circunstancias que seguramente aminoran su
influencia.

Existe una recensién contempordnea de esta obra, en la que aparece
descrita como «un tratado completo sobre la materia de Presupuestos del
Estado, en el que se han ordenado cuantos elementos de razén, de ciencia
y de historia son menester para plantear el problema en sus justos términos y
hallarle una solucién» (36). Se alaba el estudio sobre la legislacién en paises
europeos, americanos y Japdn, ya que proporciona «los elementos cardinales
en la cuestién», no limitdndose a referencias «aisladas é imprecisas, como
suelen ser las de todo lo extranjero que no es francés, 6 & lo sumo inglés» (37).

No obstante, no se ahorra alguna discrepancia. En lo tocante a la res-
triccién del derecho de enmienda de los parlamentarios, se manifiesta que la
limitacién de ese derecho cuando «envuelva aumento de los créditos consigna-
dos en el presupuesto de gastos, me parece una limitacién injustificada de las
prerrogativas de los representantes en Cortes, y aun indtil, ya que el individuo
propone, pero la colectividad es la que aprueba» (38).

(35) Pro, Juan, La construccién del Estado en Espafia, Madrid, Alianza Editorial, 2019,
b. 666.

(36) Ortiz y Arce, David, «Reformas que convendria introducir en la formacién de los
Presupuestos del Estado y en su discusién y aprobacién por las Cortes», Revista general de
legislacién y jurisprudencia, nimero 109, Madrid, 1906, p. 290.

(37) Ibidem, p. 291.

(38) Ibidem, p. 294.
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El regeneracionismo tuvo sus limites, su agotamiento. En lo referente a los
presupuestos, se reincidi6 en el déficit (39) y la Ley de Administracién y Conta-
bilidad de la Hacienda Piblica de 1911 no conocié modificaciones relevantes
hasta la Ley de 18 de diciembre de 1950 (BOE de 19 de diciembre de 1950).
Fue sustituida por la Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria.
Semejante longevidad es expresiva de la buena técnica normativa y perdura-
bilidad de la Ley de 1911, pero también de una coyuntura politica que se fue
deteriorando al entrar en crisis la Restauracién y que conllevé el bloqueo del
Parlamento: entre 1915y 1920 no se aprobaron los presupuestos anuales (40).
El impacto de esta situacién en las finanzas poblicas fue muy negativo.

Y si Pazos pretendia aportar reformas que salvaguardaran el régimen,
fortaleciendo algo tan esencial como la Hacienda, a la postre ni él ni otros
pudieron impedir su caida, provocdndose un corte histérico por el que se
pagd un alto precio.

Ill. EXPOSICION TOPICA

1. Generalidades

Reformas que convendria introducir en la formacién de los Presupuestos del
Estado y en su discusién y aprobacién por las Cortes fue publicado en Madrid
en 1905 (41) por el Establecimiento Tipogréfico de Jaime Ratés. Es un volumen
de 532 pdginas, compuesto por cuatro partes, con un total de 51 capitulos.
En primer lugar, una introduccién (introduccién propedéutica y discurso preli-
minar). En segundo lugar, una exposicién de Derecho comparado (42) y de la
doctrina presupuestaria. En tercer lugar, el desenvolvimiento del tema, formado
por un repaso histérico (43) y por la exposicién y valoracién critica, que, a

(39) Desde 1909 habian reaparecido los déficits presupuestarios, menos en 1911, y
la Gran Guerra los agravé: Pan-Montojo, Juan, «la deuda pdblica...», p. 293.

(40) Martorell Linares, Miguel Angel, y Del Rey Reguillo, Fernando, «El parlamenta-
rismo...», p. 33.

(41) Puesto que el premio de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas fue
concedido en 1903, la monografia ya debia de estar escrita en esa fecha, pese a que pudiera
ser actualizada para su publicacién.

(42) La obra contiene ingente informacién y datos con utilidad especialmente histé-
rica. Es el caso del andlisis —con una extensién de casi cien pdginas— de la legislacién
presupuestaria de una larga relacién de paises: Gran Bretafia, Francia, Bélgica y Holanda,
el Imperio alemén, Estados Unidos, paises eslavos, repiblicas iberoamericanas, Japén..., en
lo que constituye una muestra de erudicién impresionante y que seria dificil de igualar hoy en
dia (mds si se tiene en cuenta que, aun siendo en esos tiempos la legislacién menos amplia,
eran mds limitados los medios de acceder a ella y estudiarla).

(43) Pazos acomete un minucioso repaso de los presupuestos espaiioles y de las cuentas
generales del Estado durante los siglos XIX y XX, agregando referencias mas comedidas a las
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su vez, contiene secciones dedicadas a la formacién, discusién y aprobacién
de los presupuestos. Por Gltimo, un capitulo final de resumen, conclusiones y
apreciaciones complementarias.

Segun Pazos, la obra se enmarca en el Derecho Administrativo, si bien la
Hacienda Piblica también es necesaria para el desarrollo de la investigacién
(p- 6). Advierte de inmediato que las modificaciones que propone no implican
cambios constitucionales, cambios que serian indeseables, ante el «perpetuo
estado constituyente en que nos encontramos desde el establecimiento del régi-
men constitucional, mantenido singularmente por las leyes de Hacienda» (p. 8).

La monografia posee, l6gicamente, un valor histérico, en la medida en que
nos informa de cémo era la normativa presupuestaria en 1905, qué problemas
eran discutidos y qué soluciones se ponderaban. Pero mucho de cuanto en ella
aparece sigue siendo aplicable hogafio, a pesar del tiempo transcurrido (44).

En esta exposicién se ha optado por entresacar y analizar los temas que
pueden atraer a un lector moderno interesado en los presupuestos y por los
que la obra sigue gozando de vigencia. Para ello, no se sigue necesariamente
la estructura descrita, ni se resume todo el contenido.

2. Los principales temas

El supuesto necesario del estudio es «que los Presupuestos en Espafia no se
forman de la mejor manera, ni se discuten como fuera debido, ni se aprueban
del modo mds conveniente», es decir, es un régimen mejorable en sus diversas
fases, a fin de solucionar «el lastimoso estado de nuestra Hacienda» (p. 9) (45).

En toda la obra subyace el temor al déficit piblico. No en vano su objetivo
final es el equilibrio presupuestario. Lamenta el autor el «terrible desequilibrio
entre los gastos que exigen los deficientes servicios piblicos y que tenemos &
soportamos y los medios de satisfacerlos, y vimos perpetuarse de afio en afio
un déficit enorme». Por ello, llama a vencer la condena de un presupuesto

desequilibrado (p. 10).

Manifiesta que «el ente colectivo Estado no conoce la avaricia», en el sen-
tido de que no ahorra, y por esta razén los Estados, al igual que los individuos,

Cortes de Castilla y a los presupuestos hasta 1813. Sorprende, una vez mds, la exhaustividad,
abundando los datos y jugosos comentarios sobre los distintos textos constitucionales.

(44)  Sin menosprecio, claro estd, del sano escepticismo que practica el autor: «jCudn-
tas, cudntas reformas de los Presupuestos no han sido reclamadas por las oposiciones, de las
cuales se olvidaron al siguiente dia de ser Gobierno!» (p. 403).

(45) Como pone de manifiesto Pro, Juan, La construccién..., p. 602, aunque el presu-
puesto se consolidara como institucién en el constitucionalismo espafiol, su préctica «adolecia
de un notable desorden» que perduraria en la etapa de la Restauracién, de forma que era
excepcional contar con un presupuesto aprobado por ley.
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«gastan normalmente més de lo que los recursos permiten, no ya sin supeditar
4 éstos sus gastos, pero ni aun sin tenerlos en cuenta para nada», ocasionando
«la bancarrota y el descredito, y aun en sus extremos, el suicidio en los indi-
viduos y en los Estados la desaparicién de su independencia» (p. 24). En este
grupo poco virtuoso sitéa a Espaiia, aunque «muy acompanada» (ibidem).

Menciona posibles causas del aumento de los gastos (la Administracidn,
las leyes sin plan econémico...) (p. 25) y, a renglén seguido, formula su con-
cepcién del equilibrio presupuestario, que califica de intermedia: «El individuo,
como el Estado, que, aun sin subordinar en todo caso sus egresos @ sus ingresos,
tiene muy presentes éstos al calcular & realizar aquéllos, y practica, cuando es
menester, una severa economia y lleva las cuentas de suerte que en cualquier
tiempo puedo reconocer su situacion, ese individuo, esa nacién, ocupan una
situacién mds sélida y despejada, y disfrutan de mayor crédito que las del
grupo 4 que antes hemos aludido [el de los derrochadores]» (pp. 25-26). Esta
regla es especialmente imperativa, por cuanto es «hecho universal la tendencia
al aumento del Presupuesto de los Estados modernos» (p. 26).

Ahora bien, mds que unos limites cuantitativos, debe existir una armonia
entre gastos e ingresos (p. 123). No falta la pregunta de si el comportamiento
del Estado ha de asemejarse al de un padre de familia que no gaste mds de
lo que ingresa. Razona que hay diferencias entre Estado y particulares, pero
también «intimas analogias», y que, en todo caso, constituye «un grave error
el de los que opinan que los gastos publicos deben fijarse con independencia
de los ingresos» (p. 124). Mds acertada es la doctrina que propugna que los
gastos se supediten a los ingresos, en aras de prevenir «un vicio radical en la
organizacién del Estado» (p. 125).

Para un liberal cldsico, el equilibrio presupuestario es un bien en si mismo,
gracias al cual el Estado no se endeuda y no exigird a sus contribuyentes, a
largo plazo, nuevas o mayores cargas fiscales. En cambio, Pazos considera que
el equilibrio es una condicién necesaria para dar cumplimiento a una ambiciosa
agenda regeneracionista, donde se incluye la seguridad, la justicia, la educacién,
el sistema penitenciario, una Hacienda razonable y moderada, «sin estorbar
apenas las iniciativas de la actividad de los ciudadanos», una Administracién
ejemplar, el «caciquismo, refrenado», infraestructuras modernas, «el socorro
del nifio, del necesitado, del impedido y del anciano, asegurado con regulari-
dad», financiacién para «el ciudadano emprendedor» y un ejército adecuado
que pueda cumplir con su misién (p. 298). Un programa moderno que infenta
combinar la doctrina liberal con proteccién social y actuaciones de fomento.

Frente al escenario ideal descrito, se yergue «el cdncer corrosivo del
déficit, que ha pesado como losa sepulcral sobre los débiles hombres de los
ciudadanos esparioles, entorpeciendo todas las iniciativas y estorbando todas
las relaciones y siendo parte en todos los males que nos afligen» (p. 300).
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Los capitulos del libro dedicados a las reformas comienzan en el capitulo
XXXI, donde se apunta al problema del déficit y a la necesidad de «un Presu-
puesto desahogado, sin aumentar los impuestos actuales» que facilite «nuestra
europeizacién é regeneracién» (pp. 295-296).

Sin pretender crear nuevos fributos o aumentar los existentes, empieza su
examen en el lado de los ingresos, concretamente en la defraudacién tributa-
ria: «Convenimos, en efecto, con aquéllos [técnicos administrativos y politicos
financieros], en que el escaso rendimiento de la mayoria de los impuestos
proviene en gran parte de la ocultacién; pero nosotros afiadimos & ésta otras
dos, la abstencién del contribuyente, no por malicia, sino por la imperfeccién
administrativa recaudatoria, y lo que pudiéramos llamar su rigidez. Ademds,
hay que tener en cuenta que la ocultacién se deriva, en numerosos casos, ya
de la misma rigidez & falta de perecuacién, ya de la burocracia administrativa,
ya de la exorbitancia del tributox» (p. 297).

Junto con el bajo rendimiento tributario, atribuye el desequilibrio presu-
puestario al excesivo nimero de Ministros de Hacienda: contabiliza entre 1812
y 1905 un total de 161 (!) ministros (contando los que repitieron, los que no
tomaron posesién y los que fueron interinos), «generalmente con el afdn insano
y perturbador de dar & luz una nueva legislacién tributaria y de reformar los
servicios segun lo habia hecho el anterior 6 el que le habia precedido, con
desventaja y quebranto de la administracién de la Hacienda», a la par que
elogia a los «Ministros de suficiente continencia» que no han inundado de
disposiciones la Gaceta, «puesto que la administracién de la Hacienda pdblica
no consiente romanticismos, ilusiones ni retéricas, sino que es lo mds real,
prdctico y efectivo de la misma Administracién [...]» (p. 301).

Estas palabras son tan atinadas como ignoradas hoy dia, atendiendo a la
abundancia de normas tributarias y presupuestarias. De la obra se desprende
que la Hacienda es el nicleo del Estado y debe ser gestionada con pragma-
tismo y eficacia. En la sala de mdaquinas de un buque no hay espacio para
la frivolidad o experimentos de dudoso resultado. En lugar de voluntarismos,
Pazos plantea perfeccionar normas e instituciones.

El presupuesto equilibrado requiere de «economia en el Presupuesto de
gastos» y «sinceridad real> en el cdlculo de los gastos y de los ingresos
(p- 302). Si aumentan los gastos, deben reducirse otros, «sin confiarse & futuros
excedentes de ingresos, casi siempre ilusorios, ni acudir al recurso de emitir
Deuda flotante del Tesoro» (p. 302). La sinceridad significa que no se inflen
las previsiones de ingresos (pp. 341-342).

El autor afirma que Villaverde comparte esta postura, pero eso no basta,
porque un dia el Ministro faltard y entonces el equilibrio dependerd del «orga-
nismo financiero establecido por ley», «de tal suerte que pueda resistir, sin
grave detfrimento, la direccién desacertada de una mano inhdbil» (p. 303).
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En conclusién, mds alld de socorridas economias, la Hacienda necesita
de «perfeccién del organismo financiero en cuanto & dos extremos principales,
que consisten: primero, en hacer mds activa, flexible, sencilla é inteligente la
funcién impositiva, fiscalizadora y recaudatoria de la Hacienda publica; y el
ofro, en adoptar un régimen presupuestario y de contabilidad que asegure la
inversién mds ordenada de los caudales publicos y el més rdpido, fécil y cabal
conocimiento del curso de aquéllax» (p. 304).

El procedimiento de aprobacién de los presupuestos interviene en la solu-
cién al problema y, especificamente, el orden de discusién: es preferible que
se discutan los ingresos antes que los gastos, que deben ajustarse a aquéllos
(p. 439). Por analogia con una familia, si primero se discuten los gastos, se
favorece el gasto, ya que siempre aparecen necesidades que parecen justas
(p. 440) (46).

Explica Pazos que en Espafia se discuten los gastos con anterioridad a
los ingresos sobre la base del articulo 85 de la Constitucién de 1876, que
nombra primero al presupuesto de gastos (p. 446). Sin embargo, seria mejor
que los presupuestos se discutan en su conjunto o totalidad (pp. 455-457). Es
altamente revelador que buena parte de la receta contra el déficit descanse en
ajustes en el procedimiento de aprobacién: «Con el sistema actual de discutir
primero y separadamente los gastos, es imposible llegar conscientemente &
la nivelacién en una Hacienda desequilibrada. Si acaso, sélo el Gobierno, 6
persona que particularmente haya estudiado ambos Presupuestos, lo sabrd;
pero ese conocimiento no puede ser adquirido por la discusién parlamentaria,
partiendo de tan deficientes dictdmenes» (p. 459).

En resumen, Pazos no sélo pide actuar sobre el gasto, sino también sobre
los ingresos. Las economias no son la solucién definitiva: hace falta incrementar
la recaudacién, por medio de una simplificacién del ordenamiento tributario
y unas contribuciones moderadas que favorezcan el cumplimiento voluntario
de las obligaciones tributarias, y gastar mejor y con mds conocimiento. No
concibe el equilibrio presupuestario con rigidez, apostando més bien por la
regla de ajustar los gastos a los ingresos, y no al revés. Tampoco propone que
este principio se establezca constitucional o legalmente.

La obra es generosa en valoraciones sobre cémo debe ser el presupuesto
(en su elaboracién, estructura y tramitacién) y sobre la ley de presupuestos, a
la que se atribuye una naturaleza formal.

(46) Aqui cita Pazos una licida opinién de Claudio Moyano sobre cémo contentar
a los acreedores, que son pacientes si perciben que el pais es austero: «Porque al que no
paga porque es pobre y hace cuanto puede por ir pagando, y vive como pobre, nadie tiene
derecho & censurarle, aunque sea la deuda mds justa del mundo; pero ser pobres, no pagar
y vivir como potentados delante de nuestros acreedores, es una conducta que levanta & los
adoquines de la calle» (p. 442).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
168 ISSN 2341-2135, niém. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 153-179



LA REFORMA PRESUPUESTARIA: UNA PROPUESTA DE DIEGO PAZOS GARCIA EN EL ANO 1905

El autor no gusta de definiciones, pero si ofrece una del presupuesto:
«El Presupuesto general del Estado deberd ser el documento en que conste la
determinacién aproximada, numérica y precisa de los gastos generales del
Estado, y la evaluacién cuantitativa y concreta de los recursos probables con
que se cuenta para satisfacerlos dentro de un periodo determinado, que debe
ser presentado & examen y previa aprobacién del Parlamento» (p. 117).

Contrario a los presupuestos extraordinarios, sefiala que son «una espe-
cie de secuestro, 6, cuando menos, una grave limitacién del Poder legislativo
en materia de impuestos, por més que hayan sido autorizados por una ley»
(p. 120). Encuentra reprobable que a los presupuestos extraordinarios a veces
se lleven gastos ordinarios, pues tales y otras «parecidas mixtificaciones obe-
decen al insano deseo de ocultar el déficit» (pp. 345-346). Por consiguiente,
todo presupuesto extraordinario debe ser suprimido (p. 353).

5Cdmo se determinan los gastos? En Espafia se sigue el sistema de mejoras
(consiste en un incremento sobre los afios anteriores), que tacha de «absurdo y
funesto», y elogia el de Inglaterra, al que llama método racional, basado en la
evaluacién juiciosa de los ingresos, «donde sus estimaciones resultan calculadas
con verdadera pulcritud, pues su Administracién tiene & gala hacerlas con la
mayor sinceridad y cuidado» (p. 131).

Respecto a la estructura, propone una sola ley con uno o dos articulos
que relacione gastos e ingresos, «siendo ajeno é impropio del mismo, toda
disposicién que no tenga conexién é no afecte directamente & los gastos 6 &
los ingresos» (pp. 135-136) (47).

Ahondando en el contenido propio del presupuesto, concluye que «tal invo-
lucracién en la Ley de Presupuestos de asuntos extrafios & su indole, ocasiona
con frecuencia conflictos y rozamientos entre los dos Cuerpos Colegisladores,
con mengua de ambas Asambleas parlamentarias, perjuicio de los intereses
del pais y entorpecimiento y dilacién de los Presupuestos, cuya aprobacién
definitiva pende del dictamen de Comisiones mixtas» (p. 339). A la luz de

(47) Este dltimo inciso recuerda, hasta cierto punto, al «contenido minimo, necesario
e indisponible de la Ley de Presupuestos» que el Tribunal Constitucional extrae del arficulo
134.2 de la Constitucién de 1978, aun cuando se introduzea la salvedad, no menor, de que
ese contenido no es «exclusivo y excluyente», toda vez que admite la inclusién en la Ley de
Presupuestos de «disposiciones relativas a materias no asimilables directamente al estado de
gastos y previsién de ingresos presupuestarios, pero de conveniente regulacién conjunta con
ese nicleo, por su relacién técnica e instrumental con el mismo, a efectos de la orientacién
de la politica econémica» (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 4). La STC 76/1992, de 14
de mayo, declaré la inconstitucionalidad de un precepto de la Ley General Tributaria debido
a que habia sido modificado por la Ley de Presupuestos, en contravencién del articulo 134.2
de la Constitucién.
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estas criticas, sugiere que el presupuesto contenga GUnicamente lo que le es
propio, en tanto que «ley puramente formal» (48).

El presupuesto ha de ser anual, comprendiendo sus previsiones un afio
natural, y aprobarse cada afio, dado que «la necesidad, la légica, la tradi-
cién parlamentaria, la prdctica que se ha tenido por mds liberal, es la de los
Presupuestos anuales del Estado, y aln mds incontrovertible, si cabe, la de la
presentacién & redencién al Parlamento en el mismo periodo, de las cuentas

para su aprobacién» (pp. 137-138).

En caso de desequilibrio, es peligroso recurrir a la Deuda flotante (a corto
plazo), que es el «mds cémodo, atrayente & insidioso de los recursos» (p. 158).

Las reformas propuestas en este punto son escasas. De entrada, es apro-
piado que el autor del presupuesto sea el Ministro de Hacienda, «por exigirlo
asi la buena organizacién administrativa y reclamarlo la pureza de la doctrina
constitucional» (p. 307). La Intervencién General de la Administracién del
Estado ha de ser el érgano que realice materialmente esa funcién (p. 308). A
continuacién, elogia la opinién de Villaverde, quien afirma que la formacién de
los presupuestos no es un acto politico, sino una funcién administrativa (p. 309).

Del proyecto de ley de presupuestos critica la subdivisién en capitulos y
articulos, echando en falta un criterio claro para efectuar la divisién (pp. 329-
330). Aboga por «disminuir el volumen del Presupuesto agrupando mejor
algunos de sus conceptos, que naturalmente habré de ser en el pormenor del
de gastos, si esto puede hacerse sin defrimento de ninguno de los datos que
lo componen actualmente» (p. 331).

Asi, podria reducirse a la mitad su tamafio, «y aunque & los espiritus vul-
gares pareciera este propésito de poca monta, los ilustrados saben de sobra
que un libro muy voluminoso, en vez de despertar y estimular la curiosidad y el
inferés para su manejo y estudio, al contrario, predispone é induce & no abrirlo
sino por necesidad» (p. 333). En un alarde de transparencia, sostiene que el
proyecto deberia publicarse, al menos un resumen, y venderse al piblico, asi
como los de cada ministerio separadamente, amén de ser publicado oficialmente,
todo a precios asequibles, «facilitando asi & los ciudadanos el conocimiento de
la situacién de la Hacienda piblica, en que todos estdn interesados» (p. 333).

El dltimo comentario destacable se centra en el ciclo presupuestario. En
1905 no coincidia el ejercicio econémico con el afio natural, causando gran

(48) Postura cldsica sostenida, entre otros, por Laband, Paul, Derecho Presupuestario,
Madrid, Tecnos, 2012, pp. 25-30. Para Rodriguez Bereijo, Alvaro, El Presupuesto del Estado,
Madrid, Tecnos, 1970, pp. 56-61, la diferenciacién entre ley que establece el presupuesto y
presupuesto como tal obedecia a la finalidad de restringir la intervencién parlamentaria en el
procedimiento presupuestario y, a la vez, descargaba al Gobierno de responsabilidad frente
al Parlamento, siempre que se ajustara al presupuesto aprobado.
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trastorno porque los meses de julio y agosto (el ejercicio empezaba a mitad
de afio) son los menos indicados para elaborar el presupuesto (p. 383).

A principios del siglo XX la doctrina presupuestaria que sustentaba el
presupuesto de medios no habia perdido validez: seria aventurado, por ello,
vislumbrar en la exposicién previa un anticipo de las modernas técnicas pre-
supuestarias, a no ser que se tome por tal cualquier ajuste o correccién en la
forma de presupuestar. Fue mds adelante, a mediados del siglo XX, cuando
estas técnicas surgen al calor de la expansién del Estado.

Empero, ciertas notas —la sinceridad en las estimaciones, o que se
quiera atribuir la elaboracién a un organismo especializado como es la
IGAE — recuerdan un tanto a lo que se arbitrard en el futuro; la propia pre-
misa del libro, el presupuesto como instrumento de politica econémica que
es susceptible de reforma para reducir el déficit y lograr mds eficiencia en
la actuacién del sector piblico, es la misma que motiva las citadas técnicas
presupuestarias (49).

En 1905 el Parlamento era el centro de la vida politica. En moltiples
ocasiones, Pazos reproduce debates parlamentarios para enriquecer o intro-
ducir sus puntos de vista. Conviene recordar, ademds, que para alcanzar la
nivelacién de los presupuestos es precisa, en opinién del autor, la discusién
conjunta de los estados de gastos e ingresos, una norma que afecta al debate
parlamentario.

La vinculacién entre presupuesto y parlamentarismo no requiere de mucho
comentario a estas alturas. Los origenes de la disciplina presupuestaria los
ubica Pazos ya en Grecia y Roma, aunque la Hacienda Piblica, «hija la més
robusta de la Economia Politica y la Ciencia politica, no aparece sistemdti-
camente concebida mds que & principios del Gltimo siglo coincidiendo con el
planteamiento del régimen constitucional como forma del Estado moderno»
(pp- 16-17).

Debe reconocerse a los ciudadanos un derecho al presupuesto, que por
representacién ejerce el Poder Legislativo, ligado, sobre todo, al consentimiento
de los impuestos, cuyo pago «es un deber, mejor dicho, una obligacién de
tal naturaleza, que por fuerza implica el derecho de discutirla, de examinar
cuidadosamente sus motivos, de vigilar su empleo y de tomar cuentas de su
inversion; es un derecho casi natural, es un derecho incuestionable en el terreno

contractual» (pp. 19-20).

El Derecho Presupuestario, no el presupuesto como institucién, que res-
ponde a una necesidad contable, estd «intimamente ligado al régimen cons-

(49) Martner, Gonzalo, Planificacién y presupuesto por programas, México D.F., Siglo
XXI Editores, 1978 (10° edicién), p. 44.
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titucional» (50), de manera que aquél sea «directamente intervenido por el
érgano de la representacién nacional en su formacién, discutido y aprobado
por él antes de su promulgacién, ostentando en todo su proceso el cardcter
de una ley especial» (p. 22).

El autor insiste en la nota de estabilidad que debe caracterizar el presu-
puesto, lo que tiene consecuencias en el procedimiento parlamentario. El pre-
supuesto, urgente por su naturaleza y anual, «excluye toda precipitacién que el
apremio del tiempo pudiera originar» y acarrea limitaciones al Poder ejecutivo
y obligaciones y derechos & los ciudadanos, que, aunque otras muchas leyes
los implican, no es con la generalidad que la de Presupuestos, expresién més
elevada de la soberania nacional, y no es cosa de discutir, y menos variar
con frecuencia, en su mayor parte, tales obligaciones y funciones» (p. 170).

A pesar de su confianza en el Parlamento, recela de la iniciativa parla-
mentaria, declarando que «nos parece perfectamente bien la limitacién de la
iniciativa de los miembros de dicha Cdmara, que no pertenezcan al Gobierno,
para solicitar aumento de gastos», toda vez que esa facultad perturba y des-
ordena la iniciativa del Gobierno, quien debe tener la responsabilidad total
(p. 173) (51). Més adelante incide en su oposicién a la «<omnimoda facultad
de los miembros del Parlamento en proponer y apoyar aumentos de gastos;
teniendo, asimismo, como hemos visto, la alta Camara el derecho de enmienda
en lo acordado por el Congreso, aun tratdndose de aumentos en dicho Pre-
supuesto; y ésta es una de las causas que han prolongado los debates y
ocasionado rozamientos entre ambas Asambleas» (p. 432).

Reflexiona en torno al «deber y funcién» del Gobierno de presentacién
de los presupuestos, y sobre si pueden ser propuestos por algin ofro sujeto,

(50) «El Presupuesto expresa, quizd mejor que ninguna ofra institucién del Derecho
plblico, el cardcter de compromiso entre poderes del régimen parlamentario, en cuanto da
lugar a una distribucién de competencias en materia financiera entre los poderes del Estado»:
Rodriguez Bereijo, Alvaro, El Presupuesto..., p. 41.

(51) Parece, pues, que el autor estaria satisfecho con el articulo 134.6 de la Consti-
tucién de 1978 (exige la conformidad del Gobierno para tramitar enmiendas que supongan
aumento de los créditos o disminucién de los ingresos) y los preceptos correspondientes en los
Reglamentos de Congreso y Senado, que establecen una restriccién del derecho de enmienda
tanto en la aprobacién como en la ejecucién de la ley de presupuestos. Los argumentos de
Pazos no distan demasiado de los de Rodriguez Bereijo, Alvaro, «Jurisprudencia constitucional
y Derecho Presupuestario. Cuestiones resueltas y temas pendientes», Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, nimero 44, Madrid, 1995, p. 20, que opina que su razén de ser estriba
en que los presupuestos son la expresién cifrada de la politica econémica del Gobierno; la
direccién de esa politica corresponde al Gobierno, no al Parlamento. De acuerdo con Marti-
nez Lago, Miguel Angel, «El control parlamentario sobre el presupuesto piblico», Presupuesto
y gasto piblico, nimero 48, Madrid, 2007, p. 136, estas limitaciones «no deberian regir
durante la tramitacién del proyecto de Presupuestos», sino sélo respecto a modificaciones que
se produjesen durante su ejecucién.
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como diputados o senadores, ante la indeterminacién del texto constitucional,
pese a que entiende que, aun contando con ese derecho, el Gobierno, si no
lo asumiera, podria aplazarlo para cuando cumpliera el precepto constitucio-
nal, y destaca que el Gobierno tiene la obligacién «forzosa é ineludible» de
presentar el proyecto (pp. 415-416).

Otro punto importante son las comisiones. En realidad, en el capitulo a
ellas dedicado también se alude a las leyes que afectan al presupuesto, que,
a juicio del autor, deben discutirse con independencia de la ley presupuestos y
antes de la aprobacién del primero al que se apliquen (p. 451). Por lo demds,
alaba que la Comisién de Presupuestos permita la asistencia de miembros del
Gobierno, aparte de diputados y senadores, con voz pero sin voto, pudiendo
ademds acudir cualquiera que sea llamado o autorizado por las Cédmaras
(p. 452). La Gnica propuesta es que los reglamentos deberian establecer que
se anuncie con anticipacién el dia, hora y lugar de sus reuniones (p. 453).

Indica distintos vacios en los reglamentos de las Camaras, como no preci-
sar el orden y los extremos del trabajo o dictamen de las comisiones, limitar la
iniciativa de los miembros de las Cortes y de las comisiones para aumentar los
gastos, el plazo para emitir dictamen, el método de eleccidn de los individuos
de la Comisién de Presupuestos... (p. 470).

Como posibles mejoras en esta regulacién, aconseja que se emitan dos
dictdmenes. El primero sobre la totalidad de ingresos y gastos, donde ha de
insistirse en la sinceridad de la determinacién de los gastos y de la evaluacién
de los ingresos. También debe prestarse atencién a la posible emergencia de
déficit, en cuyo caso ha de establecerse el oportuno remedio para corregirlo.
El segundo dictamen es un estudio de las distintas secciones del proyecto
presupuestario, si hay modificaciones, donde se analicen las razones de las
mismas respecto al afio anterior (pp. 472-473).

Resta el Gltimo de los trdmites, la aprobacién. Se plantea que se vote
primero la totalidad (primero habia una votacién parcial), «pues fuera, en
verdad, un espectdculo poco edificante seguir el orden absurdo de aprobar
primero las partes y rechazar finalmente el conjunto, con mengua del prestigio
de las Camaras legislativas que, después de consagrar acaso largos debates
4 la discusién particular de un proyecto de ley y de aprobado parcialmente,
resultase rechazado en la totalidad, después también de una laboriosa discu-
sién» (p. 483). Y mds correcto ain seria que se efectie una sola votacién, al
encontrarlo mds légico (p. 484).

En la aprobacién de la ley de presupuestos pueden surgir discrepancias
entre Congreso y Senado. Como dice el autor, no aclara la Constitucién cémo
resolverlas, y Unicamente hay una regulacién antigua (1837), de vagos tér-
minos (pp. 486-487). La forma de resolver las discrepancias es a través de
comisiones mixtas de conciliacién, haciéndose notar silencios reglamentarios
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sobre su composicién y manera de proceder (p. 495) y proponiendo reformas
al respecto (pp. 504-505).

Aspecto imprescindible a la hora de reforzar el Parlamento y la divisién
de poderes es la prérroga del presupuesto, de la que se ha abusado, segin el
autor, aparte de que la normativa no regula adecuadamente en qué casos la
prérroga no afecta a determinados créditos, que deberian quedar caducados

en tal eventualidad (pp. 384-385).

Excepto la restrictiva consideracién del derecho de enmienda, se apuesta
por la potenciacién de las Cortes Generales y del valor de su autorizacién. En
contraste, se ha afirmado que el Parlamento moderno no atraviesa su mejor
momento (52).

El estudio de las modificaciones nace de una dura critica contra la gestién
presupuestaria: «La insinceridad que consiente nuestro régimen presupuestario,
el despilfarro y las locas y ruinosas empresas de los Gobiernos, y el desorden
en la contabilidad, correlativos con la incultura, la apatia y la ignorancia de la
Nacién, han motivado y mantenido en la conducta de los Gobiernos esparioles
el afdn de ocultar, por diversos medios, la verdadera cuantia de los gastos
pUblicos, de aumentarlos & espaldas del Parlamento; acudiendo, después de
haber obtenido la aprobacién de aquél, al socorrido sistema de las amplia-
ciones, que permite la viciosa flexibilidad de los Presupuestos [...]» (p. 355).

En este sentido, preocupa al autor el aumento de los gastos iniciales
presupuestados: «La verdad es que tales aumentos, dentro de un régimen
constitucional, decretados por el Gobierno, aun mediante ciertos requisitos
parlamentarios y administrativos, sin la intervencién de las Cortes no pueden
cohonestarse con razén alguna» (p. 357).

Se apunta a la falta de fijeza o determinacién de los gastos como «el més
cardinal de los defectos de nuestro Presupuesto», que incentiva la generaliza-
cién de los créditos ampliables y de la emisién de Deuda flotante (p. 360). Por
tanto, propone la supresién de todas las modificaciones de créditos, menos si
se aprueban por ley, y la infroduccién de los créditos preventivos para gastos
extraordinarios e imprevistos (p. 363). Estos créditos son créditos ampliables en

(52) Sobre las causas de la crisis del parlamentarismo y el paralelo refuerzo del
Ejecutivo véase De Esteban Alonso, Jorge, «la situacién del Parlamento en las sociedades
industriales», Revista de Estudios Politicos, nimero 159-160, Madrid, 1968, pp. 86-101. Ya
Sainz de Bujanda, Fernando, «Estado de Derecho y Hacienda Piblica», Revista de Adminis-
tracién Piblica, nimero 6, Madrid, 1951, p. 207, observaba que la pérdida de importancia
de la discusién y examen en el parlamento de un presupuesto con «una fisonomia puramente
econdmica y contable, de la que se desentienden los juristas», tendria como desenlace «el
robustecimiento de las facultades de la Administracién en el manejo de los caudales pdblicos;
el resultado juridico..., es la muerte del Estado de Derecho en una zona de vital importancia
para la nacién».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
174 ISSN 2341-2135, niém. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 153-179



LA REFORMA PRESUPUESTARIA: UNA PROPUESTA DE DIEGO PAZOS GARCIA EN EL ANO 1905

un ndmero tasado de casos (guerra, epidemia, perturbacién grave del orden
pUblico y rotura de cables submarinos) (p. 361).

Especial atencién se dedica a los créditos ampliables. La razén de su opo-
sicién estriba en que es el Poder Legislativo el que debe aprobar los créditos,
por un lado, y que el aumento de los gastos implica una mayor carga para el
contribuyente, por otro, aunque al principio no se perciba por el recurso de la
Deuda flotante, «con menosprecio del principio secular de que los impuestos
deben ser previamente autorizados por la representacién nacional» (p. 366).

Otras modificaciones no le repugnan, porque «pedir que se suprima todo
crédito extraordinario, toda ampliacién y toda transferencia de crédito, es
hacer del Presupuesto una cosa tan intangible, tan inconmovible, que no esté
en relacién con las necesidades de la Administracién» (p. 373).

Ya no todas las modificaciones se financian por medio de la emisién de
Deuda pdblica, pero las cauciones y reservas con que Pazos las encara no
son desdefiables: si se abusa de las modificaciones, éstas hacen inviable la
certeza sobre los gastos y menoscaban la aprobacién del Parlamento (53).

Finalmente, a la obra se le puede achacar el defecto de omitir la valoracién
de la fase de ejecucién del presupuesto, a excepcién de lo ya dicho sobre las
modificaciones, y el control de la ejecucién. No obstante, si se exponen los
sistemas de contabilidad (pp. 141-151).

Por afiadidura, en el capitulo final se reitera la necesaria centralidad del
Parlamento (p. 507) y la importancia de una correcta ejecucién, ajustada a las
leyes de contabilidad, debido a que hay «tantos resquicios, tales aberturas, y
encierran tan encubiertos eufemismos», que le es fécil al Gobierno alterarlos,
aunque sea de forma legal (p. 509). Aqui entra en escena, por primera vez,
el Tribunal de Cuentas, y, contra lo que pudiera pensarse, se sefiala que sus
memorias eran muy severas y censuraban sin ambages la deficiente gestién
de los ministerios (p. 510).

Son dignos de mencién dos apuntes sobre las infracciones en materia de
gestién econémico-presupuestaria. El primero trata de la exigencia de respon-
sabilidad por parte del Parlamento en caso de malversacién o infracciones
andlogas («en nuestra Patria el Gnico caso de responsabilidad ministerial que
se ha exigido versé sobre un hecho de malversacién de fondos») (p. 511).

El segundo versa sobre las dificultades del Tribunal Cuentas para san-
cionar, si asi procediese, a los altos cargos de los que depende la gestién
presupuestaria: «Resulta, pues, que no siendo estrechos ni mucho menos los
moldes & que el Gobierno debe ajustarse [...] y poco eficaz la intervencién de
las Cortes, hay extralimitaciones, abusos ¢ infracciones por parte de los funcio-

(53) Martinez Lago, Miguel Angel, «El control...», pp. 134-135.
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narios que administran la pdblica Hacienda; el supremo Tribunal de Cuentas
tiene, si, medios mds o menos eficaces, para enmendar, subsanar é imponer
ciertas correcciones & determinados funcionarios, pero no & los Directores de
los distintos departamentos ni al Interventor general del Ministerio de Hacienda
y mucho menos & los Ministros» (p. 513).

Cuestiona que el nico medio del Tribunal de Cuentas para combatir esas
infracciones sea la memoria anual que se publica en la Gaceta y que se envia
al ministro correspondiente. Propone, pues, la imposicién de multa pecuniaria,
«pequefia acaso por su cuantia, pero importante por su resonancia en el pais
y el Parlamento» (ibidem).

IV. CONCLUSIONES

La primera y mds obvia conclusién del presente trabajo es que la obra
de Pazos es un ejemplo de regeneracionismo en materia presupuestaria. Es
indudable su encaje en dicho movimiento, habida cuenta del momento de
publicacién, planteamientos e incluso por declaracién propia. Sin embargo,
dentro de la produccién regeneracionista, que fue prolija, es un producto origi-
nal. En la amplia corriente regeneracionista no se encuentran obras dedicadas
exclusivamente a la reforma presupuestaria. Esta, por supuesto, se vincula a
objetivos de mejora del funcionamiento del pais que son los habituales del
regeneracionismo.

En segundo lugar, muchos de los grandes asuntos que aborda el texto
siguen siendo objeto de debate, como sucede con el equilibrio presupuestario,
el derecho de enmienda de los parlamentarios y la utilizacién abusiva de
las modificaciones de créditos. Los problemas presupuestarios de 1905 no
eran tan distintos a los de 2025. La reforma que se propone es hondamente
parlamentaria, en la medida en que es el Parlamento el centro de la politica
y el que ha de autorizar el presupuesto del Estado. Asimismo, es una reforma
moderada en la que no se advierte ninguna medida radical.

Por dltimo, aunque las técnicas de presupuestacion se desarrollarian pos-
teriormente, como consecuencia de las nuevas funciones que asumié el Estado
social, puede tratarse la obra de Pazos como una suerte de antecedente, por
cuanto, sin abandonar el estrecho marco del presupuesto de medios, realiza
un profundo andlisis de la institucién y de su trascendencia prdctica en una
coyuntura politica que invitaba al cambio, exponiendo sus deficiencias, al igual
que ocurriria en la concepcién de las técnicas mencionadas.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.~ II. LA DECISION DE INADMISION EVANS HOYT
C. FRANCIA Y CARNIVAL PLC C. FRANCIA, 26 DE SEPTIEMBRE DE 2024: 1. Hechos.
2. Via interna y alegaciones ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 3. Argu-
mentacién y Decisién del TEDH.- lIl. FINAL.

I. INTRODUCCION

Los cruceros turisticos tienen un indudable impacto econémico positivo. Con-
tribuyen a la economia de los territorios que visitan, impulsan el empleo en los
barcos y en las poblaciones locales visitadas, favorecen la oferta turistica comple-
mentaria de las ciudades e impulsan la inversién en infraestructura y transportes.
Sin embargo, los cruceros también generan una alta contaminacién (1), con los
consiguientes efectos indeseados en el cambio climédtico. Actualmente, los conta-
minantes atmosféricos téxicos que desprenden en los puertos superan los niveles

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 25/05/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 27/06/2025.

(**) obouazza@der.ucm.es Este trabajo ha sido realizado en el seno del proyecto
«La europeizacién de las sanciones administrativas: la incidencia del derecho europeo en el
concepto de sancién, en sus garantias y en su funcién (PID2020-115714GB-00), financiado
por la Agencia Estatal de Investigacién». El autor forma parte de los Grupos de Investigacién
UCM «931089 Las transformaciones del Estado y la autonomia local: organizacién institu-
cional, servicios publicos y democracia participativa» y «970825 Globalizacién y Derecho
Administrativo Global» y es miembro del Instituto Complutense de Derecho Europeo e Inte-
gracién Regional (IDEIR).

(1) Maria Garcia (2016). Cruceros. Colosos del turismo masivo de alta contaminacién,
Ecologia Politica 52.
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anteriores a la pandemia de la Covid-19. Pese a que la Organizacién Maritima
Internacional redujo al 0,5% el limite maximo de azufre en 2020, segin un estudio
contrastado de la organizacién no gubernamental Transport & Environment los
cruceros europeos, en 2022, emitieron la misma cantidad de éxidos de azufre
(SOx) que mil millones de coches (2). Los puertos de Barcelona y Palma constan
entre los 5 puerfos europeos mds contaminados por esta fuente de emisidn.

Las emisiones de los cruceros contribuyen, efectivamente, a la mala cali-
dad del aire en los barrios mds cercanos de las ciudades visitadas e inciden
negativamente en la salud de la poblacién y los ecosistemas. El problema se
agrava cuando atracan en los puertos, ya que contintan quemando fueloil para
mantener sus instalaciones activas en las terminales conectadas a la ciudad.
Se trata de una cuestién de importancia evidente. El turismo de cruceros hasta
el momento, en términos generales, no ha internalizado los costes ambientales
de manera eficaz. Tampoco hay una ordenacién y gestién sostenible adecuada
en cuanto a las llegadas de las embarcaciones y el consiguiente desembarco
de los cruceristas, lo que incrementa los ya masificados centros histéricos de
las ciudades portuarias, con el consiguiente estrés ambiental y la merma de la
calidad de vida de la poblacién local (3). Da la impresién de que las autoridades
espafolas no se lo foman suficientemente en serio, como ocurre, por ejemplo,
con la problemdtica de las viviendas turisticas ilegales. Mds allé de nuestras
fronteras encontramos algunos ejemplos destacados de adopcién de medidas
eficaces para afrontar la cuestién. Es el caso de Venecia, ciudad donde se
han implantado medidas como la detencién del trafico de grandes barcos en
la Laguna, la salvaguarda del ecosistema de la misma, la gestién de grandes
flujos turisticos o una mejor regulacién y gestién de los alquileres turisticos (4),

(2) Los cruceros que visitan puertos de la UE emiten tanto... | T&E Espafia (dlt. cons.
25 de mayo de 2025).

(3) Sobre la perspectiva social del concepto de desarrollo sostenible del turismo, resul-
tard de interés la lectura del libro de Lucia Mufioz Benito (2024), Retos juridico-administrativos
para un turismo socialmente sostenible. Valencia: Tirant lo Blanch. El desarrollo para que sea
sostenible debe ser solidario, prospectivo, teniendo en cuenta también las necesidades de las
generaciones futuras y contemplar acaso la via del decrecimiento cuando se requiera para
atender a esta finalidad. Por tanto, la sostenibilidad no solo deberd observarse en términos
de competitividad, sino desde una perspectiva equitativa en el contexto de las diferentes
variantes del concepto para afrontar de manera efectiva una multiplicidad de problemas que
se dan no solo en las ciudades y en la costa, sino que también, y de manera especialmente
significativa, en el campo, con lo que hay que insistir en la idea de cohesién e igualdad
material entre territorios, como indica de manera certera Inmaculada Ruiz Magada (2024),
Turismo sostenible, desarrollo rural y despoblacién, Madrid: lustel.

(4) Nicolds Alejandro Guillén Navarro (2022), «Transporte: tratamiento juridico de
los impactos medioambientales de los grandes cruceros y el tréfico maritimo en el caso de la
laguna de Venecia» en G. Garcia, J. Jordano, B. Lozano y A. Nogueira (coords.), Observatorio
de Politicas Ambientales 2022 (pp. 627 y ss) Madrid: CIEDA.
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lo que ha reducido considerablemente la contaminacién atmosférica causada
por estas embarcaciones con la consiguiente mejora de la calidad del aire.
Francia, igualmente, dispone de una normativa més rigurosa de control de la
contaminacién ambiental de estas embarcaciones de recreo y las Administra-
ciones y los tribunales las aplican, lo cual es fundamental, como se desprende
de la Decisién de Inadmisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, también «el Tribunal» o simplemente «TEDH») objeto de este estudio.

Il. LA DECISION DE INADMISION EVANS HOYT C. FRANCIA Y CAR-
NIVAL PLC C. FRANCIA, 26 DE SEPTIEMBRE DE 2024

El asunto se refiere a la condena penal del demandante, capitdn de un
crucero que pertenece al mayor operador mundial de cruceros turisticos, por
el delito de contaminacién atmosférica maritima. Al hilo de la resolucién del
caso en las diferentes instancias jurisdiccionales en la via interna, se discute la
potestad del juez de identificar la norma aplicable, aunque no haya sido citada
por las partes, y la potestad de corregir la identificacién de la misma que ha
realizado una instancia jurisdiccional inferior, con la finalidad de aplicar el
precepto que ofrece la mejor solucién al supuesto de hecho planteado. Veamos
mds despacio los hechos acontecidos, la argumentacién desarrollada en las
tres instancias de jurisdiccién en la via interna y la sencilla solucién ofrecida
por el TEDH avalando el criterio ofrecido en la casacién francesa.

1. Hechos

El pasado 29 de marzo de 2018, cuando el crucero de la empresa deman-
dante arribé a Marsella procedente de Barcelona, el centro de seguridad naval
realizé una inspeccién del combustible. El control mostré que sobrepasaba el
contenido de azufre permitido. El articulo L. 218-2 del Cédigo francés de Medio
Ambiente, en el momento en el que se produjeron los hechos, indicaba que no
debia superar el 1,50%, mientras que el combustible del crucero alcanzaba
el 1,68%. Los inspectores también observaron que no se habia comunicado
a la capitania del puerto el encendido de un sistema de depuracién de gases
de escape.

2. Via interna y alegaciones ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

El Tribunal Correccional de Marsella declaré al demandante culpable del
delito de contaminacién atmosférica debido a la utilizacién de un buque en
aguas territoriales francesas que empleaba combustible con un contenido de
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azufre superior al que permitian las normas autorizadas, delito contemplado
en los arts. L. 218-2 y 218-15 del Cédigo de Medio Ambiente. Le condend a
pagar una multa. El 80% corria a cargo de la empresa demandante (5). El Tri-
bunal Correccional aprecié que el demandante, que era, por sus competencias
y cargo, el encargado de decidir el combustible a utilizar, no podia sostener
vélidamente que no habia cometido falta alguna. El demandante sefialé que el
combustible utilizado por el buque era menos caro que un combustible con un
contenido de azufre inferior al 1,50%, lo que proporcionaba a la compahia
demandante un ahorro innegable.

Los demandantes recurrieron la senfencia. En la vista, el primer demandante
alegé que se limité a validar la eleccién del combustible realizada por el primer
oficial de navegacién, el jefe de mdaquinas y el oficial encargado del cumpli-
miento de las normas medioambientales, basdndose en las instrucciones de la
compahia. Por ello, a su juicio, no se le podia considerar responsable, bien que
es la autoridad mds importante del crucero, responsable de su funcionamiento.

EL Tribunal de Apelacién de Aix-en-Provence absolvié al demandante, al
no observar elemento de intencionalidad alguno. Constaté que los datos elabo-
rados por la compafia demandante mencionaban efectivamente la posibilidad
de utilizar combustible con un contenido mdximo de azufre del 3,50% en la
ruta Barcelona-Marsella, pero del 0,1% en los puertos, mientras que el mismo
documento indicaba la necesidad de utilizar combustible con un contenido de
azufre inferior al 1,50% en los puertos italianos. Concluyé que el demandante,
que habia seguido las instrucciones de su compafiia, podia creer legitimamente
que se ajustaban a la normativa que él debia respetar.

El Tribunal de Casacién anulé la sentencia de apelacién del Tribunal de
Aix, en resolucién de un recurso presentado por la fiscalia, y remitié el asunto
al Tribunal de Apelacién de Rennes. Este Tribunal confirmé la decisién penal del
Tribunal Correccional en el bien entendido de que el capitan, que es responsa-
ble de la seguridad del buque y de su tripulacién, de la proteccién del medio
ambiente, y como tal es personalmente responsable de conocer y asegurar el
cumplimiento de las normas sobre contaminacién por vertidos de los buques,
debe garantizar que el combustible utilizado cumple con la legislacién. Por lo
que se refiere al elemento intencional de la infraccién, cité, en un considerando
introductorio, las disposiciones del articulo L. 218-19 del Cédigo del Medio
Ambiente, en virtud del cual las personas fisicas que no hayan causado direc-
tamente el dafio, pero que hayan creado o contribuido a crear la situacién

(5) Sobre la importante cuestién de la imputacién de la responsabilidad sancionadora
a personas juridicas en funcién de la persona fisica que realiza la accién, véase la reciente
monografia de Loreto Fernandez Bacariza (2024), Derecho sancionador de la competencia.
Especialidades en el caso de las personas juridicas, Pamplona: Aranzadi.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
184 ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 181-188



SANCION AL CAPITAN DE UN CRUCERO POR SOBREPASAR LAS EMISIONES DE AZUFRE PERMITIDAS...

que permitié que se produjera el dafo, o que no hayan tomado las medidas
para evitarlo, son penalmente responsables si se demuestra que han violado
de forma manifiestamente deliberada una obligacién particular de seguridad
o prudencia prevista por la ley o el reglamento, o bien han cometido un error
grave que ha expuesto al medio ambiente a un riesgo de especial gravedad
que no podian ignorar.

El Tribunal de Apelacién constaté que el demandante tenia conocimiento
de la necesidad de bajar el nivel de azufre en las aguas territoriales francesas
y que podia intervenir en la eleccién del carburante. Concluyé que, en su cali-
dad de capitdn, al no velar por el cumplimiento de las normas relativas a la
contaminacién causada por los vertidos de los buques en las aguas territoriales
francesas y al no aplicar dichas normas, habia cometido una infraccién grave
que exponia al medio ambiente a un riesgo especialmente grave que no podia
ignorar, dado que se conocian los efectos del azufre en la salud humana.

Los demandantes recurrieron en casacién. Alegaron que el Tribunal de
Apelacién de Rennes realizé una recalificacién de los cargos. El Tribunal de
Casacién desestimé el recurso, reiterando las conclusiones de la sentencia de
apelacién. En respuesta al motivo relativo a una recalificacién de los cargos
en apelacién, sefialé lo siguiente:

«21. El Tribunal de Apelacién [de Rennes] se equivocé al remitirse al articulo
L. 218-19 del Cédigo del Medio Ambiente en lo que respecta al elemento moral
de la infraccién.

22. En primer lugar, en este articulo no se menciona el procedimiento de
prevencién; en segundo lugar, se refiere al delito auténomo de contaminacién
involuntaria de las aguas marinas por los vertidos de los buques; y, por Gltimo,
precisa que el elemento moral del delito reside en la imprudencia temeraria, la
negligencia o el incumplimiento de las leyes y reglamentos |...).

Sin embargo, el articulo L. 218-15 del mismo Cédigo, que tipifica la conta-
minacién atmosférica cometida por un buque y que constituye la base del enjui-
ciamiento, no contiene fal precisién en cuanto a su elemento moral, de modo que
se trata de un delito doloso {...)».

Por tanto, el Tribunal de Casacién vuelve a la calificacién juridica de los
hechos realizada en primera instancia por el Tribunal Correccional, lo que no
afecta a la solucién ofrecida en Apelacién, pues el resultado seria coincidente.
Continta asi en los siguientes términos:

«24. Sin embargo, la sentencia no es susceptible de censura.

25. En efecto, de las demds afirmaciones de la sentencia se desprende {...)
que el acusado ignoré a sabiendas la obligacién de utilizar un combustible con
un contenido de azufre inferior al 1,50%.»

* * %
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Agotada la via interna, los demandantes alegan ante el TEDH una viola-
cién del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
también «el Convenio» o «CEDH»). Arguyen que el Tribunal de Apelacién ha
basado su condena en el art. L. 218-19 del Cédigo de Medio Ambiente al
que no se hizo referencia en las diligencias previas. También razonan que el
Tribunal de Casacién ha realizado una nueva valoracién de la prueba.

3. Argumentacién y Decision del TEDH

El TEDH observa que el delito doloso por el que fue procesado el deman-
dante se prevé en los arts. L. 218-2 y L. 218-15 del Cédigo del Medio Ambiente,
preceptos empleados por el Tribunal Correccional y el Tribunal de Casacién,
respectivamente, para la solucién del caso.

Por lo que respecta al elemento moral de esta infraccién, cuestionado por
los demandantes, el TEDH sefiala que tuvo lugar un debate contradictorio en
primera instancia ante el Tribunal Correccional y ante el Tribunal de Apelacién
de Aix-en-Provence. El primer demandante preparé su defensa y presenté su
posicién sobre la inexistencia de su responsabilidad penal, invocando: a) que
ignoraba la obligacién de utilizar combustible con un contenido de azufre
inferior al 1,50%; b) su falta de potestad para elegir el combustible; y c) el
cumplimiento de la tasa de emisién de azufre utilizando el sistema de depu-
racién de gases de escape.

El Tribunal de Casacién anulé la sentencia de apelacién del Tribunal
de Aix-en-Provence, sosteniendo que el capitdn tenia el deber personal de
garantizar que el combustible utilizado cumplia la Ley. Ante el Tribunal de
Apelacién de Rennes, el demandante alegé de nuevo que no era responsa-
ble. El Tribunal de Apelacién confirmé la condena, basdndose también en
el articulo L. 218-19 del Cédigo de Medio Ambiente, precepto que no fue
objeto del procedimiento de instancia y que sanciona el vertido involuntario
de sustancias contaminantes en el mar. A este respecto, el TEDH no encuentra
una recalificacién de los cargos contraria a las exigencias del articulo 6.1y 3
a) y b) del Convenio. Con ello, el TEDH reconoce la potestad del tribunal de
apelacién, en base al principio iura novit curia, de resolver el caso aplicando
la norma que sea relevante, al margen de si ha sido alegada por las partes.
Valdrd la pena recordar que los jueces y tribunales, en efecto, no solo tienen
la potestad, sino que tienen la obligacién de resolver el litigio conforme a
la norma aplicable. El tribunal de apelacién, por tanto, entenderia que el
art 219-19 del Cédigo del Medio Ambiente ofrecia una mejor respuesta al
supuesto de hecho planteado.

El TEDH subraya que los demandantes pudieron exponer ante el Tribunal
de Casacién sus argumentos relativos a la ausencia, en la actuacién del capi-
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tén, de los elementos constitutivos de la infraccién sancionada por el articulo
L. 218-19. En segundo lugar, el TEDH considera que, a pesar de la obligacién
del juez de resolver de conformidad con la norma juridica aplicable al caso,
la referencia a dicho articulo no tuvo ninguna incidencia en la condena del
demandante, confirmada en apelacién. Subraya que el Tribunal de Casacién
estimé que la condena se basaba en el articulo L. 218-15, al que se hace
referencia en el procedimiento de instancia, para deducir que la sentencia de
apelacién no podia anularse puesto que el demandante habia incumplido a
sabiendas la obligacién de utilizar combustible con un contenido de azufre
inferior al 1,50%.

Por 0ltimo, el TEDH sefiala que, contrariamente a lo que sostienen los
demandantes, el Tribunal de Casacién se basé en los elementos de prueba
recogidos y analizados por la fiscalia y el tribunal de primera instancia, sin
apreciar nuevos elementos de hecho. Y es que el tribunal, en este caso, el
Tribunal de Casacién, no puede quebrantar la neutralidad exigible frente a
ambas partes introduciendo hechos distintos de los debatidos. Sin embargo,
en la eleccién o interpretacién de la norma debe atenerse a la que resulte
aplicable al asunto. En este caso, considerd que la norma que mejor califica
juridicamente los hechos es la aplicada por el Tribunal Correccional, lo que
no cambié el resultado que dio el Tribunal de Apelacién.

En fin, el TEDH resolverd que no ha habido una violacién del principio
contradictorio ni del art. 6.3. a) y b) del Convenio, por lo que inadmite.

Ill. FINAL

El TEDH, con esta sencilla solucién, avala el criterio ofrecido en la casacién
francesa, lo que refuerza, desde la perspectiva del fondo del asunto, la idea de
la defensa del principio de legalidad en materia de reduccién de los gases de
efecto invernadero frente al criterio empresarial de obtener el mayor beneficio
empleando combustibles mds econémicos, pero a la vez més contaminantes. La
Administracién interna competente se ha limitado a aplicar la normativa vigente
y los demandantes han intentado revertir la condena por vulnerar la normativa
de emisiones por la via de los derechos y garantias relativos al proceso. Sin
embargo, el TEDH ha considerado certeramente las potestades que asisten
a los tribunales en la determinacién de la norma aplicable para ofrecer una
solucién justa al caso. Ratifica, en definitiva, la solucién adoptada en el orden
interno en base al margen de apreciacién del que dispone el Estado, que el
TEDH ha apreciado que no se ha sobrepasado.

La Decisién de Inadmisién constituye el primer acercamiento del TEDH a
la cuestidén del impacto ambiental de los cruceros turisticos. Se trata de una
cuestién de enorme importancia en nuestras costas. No en vano, la declaracién
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del Mar Mediterrdneo como zona de control de emisiones en virtud del Anexo
VI del Convenio internacional para prevenir la contaminacién de los buques
exige, desde mayo de 2025, la reduccién a 0,1% el limite maximo permitido.
Habrd que comprobar si la medida se cumple y tiene un impacto efectivo en
la reduccién de la contaminacién del aire.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: EL CASO BOSCO, UN PRECEDENTE JUDICIAL QUE
MARCA LA SENDA A SEGUIR EN MATERIA DE TRANSPARENCIA ALGORITMICA.- II. EL
ESTRECHO MARGEN DE LA CUESTION CASACIONAL: DETERMINAR EL DERECHO DE
ACCESO Al CODIGO FUENTE DEL PROGRAMA INFORMATICO BOSCO.- Iil. CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES SOBRE EL FUNDAMENTO Y EL ALCANCE DEL DERECHO A LA
TRANSPARENCIA ALGORITMICA.~ IV. NADA NUEVO BAJO EL SOL: PONDERACION DE
INTERESES Y PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION RESTRICTIVA DE LOS LIMITES AL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.- V. UNA SENTENCIA QUE YERRA
EN LA APRECIACION DE UNA CUESTION FACTICA ELEMENTAL: EL ACCESO AL CODIGO
FUENTE DEL PROGRAMA BOSCO NO ES NECESARIO PARA VERIFICAR ERRORES EN
LA APLICACION DE LA NORMA.— VI. REFLEXIONES FINALES. UN PASO MAS HACIA LA
CONFIGURACION DE LA TRANSPARENCIA ALGORITMICA COMO LEGITIMO DERECHO
DEL INTERESADO EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.~ VII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Tomando como punto de partida el contenido de la sentencia examinada
(STS 1119/2025, de 11 de septiembre), el propésito de este estudio es contribuir con
una serie de reflexiones en torno a la necesidad de acceder a los cédigos fuente de
las aplicaciones informdticas utilizadas por las Administraciones Piblicas. Tanto el fallo
de la resolucién como los fundamentos juridicos que lo sustentan, ponen de relieve la
importancia que para un Estado democrdtico de Derecho tiene el hecho de que sus ciu-

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 15/10/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 3110/2025.

(**) El estudio forma parte de las actuaciones del grupo de investigacién reconocido por
el Gobierno de Aragén ADESTER y es resultado de las investigaciones realizadas en el marco
de los Proyectos de Generacién de Conocimiento «Innovacién para una salud de vanguardia:
compra publica, tecnologia, sostenibilidad ambiental y factores socioeconémicos (IN-SALVAN)»
(PID2021-127828NB-I00); «Hacia la buena administracién desde la contratacién piblica en el
contexto de la Unién Europea de la salud» (PID2023-150327NB-00); y «Los retos de la inteli-
gencia artificial para el Estado social y democrético de Derecho» (PID2022-136548NB-100),
financiados por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades.
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dadanos puedan conocer y comprender la légica de los sistemas algoritmicos utilizados
para la adopcién de decisiones administrativas que incidan en la esfera juridica de los
interesados. Finalmente, el estudio concluye la necesidad de abogar por un concepto
amplio de transparencia algoritmica, que abarque no solo el derecho de acceso a la
informacién publica, sino también el derecho del interesado a conocer, en un lenguaije
comprensible, las razones que motivan una decisién algoritmica.

Palabras clave: transparencia algoritmica; caso BOSCO; decisiones automatizadas;
derecho de acceso a la informacién piblica.

ABSTRACT: Based on the content of the ruling analysed, this paper aims to provide a
set of general reflections on the need to access the source codes of computer applications
used by public administrations. Both the decision and the reasons on which it is based
highlight the importance for a democratic state governed by the rule of law of its citizens
being able to know and understand the logic of the algorithmic systems used to make
administrative decisions that affect the legal sphere of those concerned. Finally, the study
concludes that there is a need to advocate for a broad concept of algorithmic transparency,
encompassing not only the right of access to public information, but also the right of the
party to know, in understandable language, the reasons behind an algorithmic decision.

Key words: algorithmic transparency; BOSCO case; automated decision-making;
right of access to public information.

I. INTRODUCCION: EL CASO BOSCO, UN PRECEDENTE JUDICIAL QUE
MARCA LA SENDA A SEGUIR EN MATERIA DE TRANSPARENCIA
ALGORITMICA

Son frecuentes las ocasiones en las que el Derecho Administrativo se
adapta a la realidad que regula a través de la labor jurisprudencial. Algunas
veces, la adaptacién puede suponer un recorte de garantias y derechos para
los administrados (1); en otras, por el contrario, refuerza la posicién juridica
del ciudadano en una relacién en la que la Administracién, desde los inicios
del Estado administrativo, ocupa una clara posicién de superioridad.

Por supuesto, esta superioridad estd mds que justificada, habida cuenta
de que el fin primero y Gltimo de la Administracién es la satisfacciéon de los
intereses generales, ex articulo 103.1 de nuestra Constitucién. Sin embargo,
el hecho de que Espafia sea un Estado constitucional cuya norma fundamental
reconoce un elenco de derechos (también de deberes) a los ciudadanos, exige
que el aparato administrativo acte conforme a unas pautas que no puede

(1) Un buen ejemplo de la «atemperacién de derechos o garantias» a la que me refiero
puede encontrarse en la teoria del margen de tolerancia, criterio jurisprudencial utilizado
para exonerar de responsabilidad a la Administracién por los dafios causados, aun cuando
su actuacién ha sido declarada contraria a Derecho.
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eludir. En el contexto de la «Administracién algoritmica», caracterizada por el
uso de programas informdticos para la toma de decisiones, ya sea de forma
automatizada o semiautomatizada, uno de los derechos constitucionales que
adquiere mayor relevancia es el derecho de todo ciudadano a acceder a los
archivos o registros administrativos [art. 105, letra b) CE] (2).

Pero, 3qué ocurre con los programas informdticos que emplea la Admi-
nistracién en sus actuaciones? 3Es conforme con los cimientos de un Estado
democrdtico y de Derecho la configuracién de un principio de opacidad por
defecto y por disefio de estos instrumentos? O, en cambio, stiene la Adminis-
tracién la obligacién de garantizar un principio de transparencia absoluta de
los cédigos fuente que rigen el funcionamiento de los programas?

A estas preguntas pretende dar respuesta la Sentencia de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo n° 1119/2025, de 11 de septiembre (Roj: STS
3826/2025 - ECLI:ES:TS:2025:3826), que viene a culminar el largo camino
procesal emprendido por una fundacién que, contra viento y marea, ha luchado
por conseguir que se le reconozca el derecho de acceso al cédigo fuente del
programa informdtico BOSCO. En resumen, este software, titularidad del Minis-
terio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico (MITECO), se utiliza
para comprobar si los solicitantes del bono social tienen derecho a esta ayuda.

Sin embargo, debido a errores de configuracién del programa, miles de
personas vulnerables y en riesgo de exclusién social que cumplian los requisitos
han visto rechazadas sus solicitudes. A pesar de que eran las empresas de
energia —comercializadoras de referencia— quienes denegaban en Gltima
instancia la solicitud, lo cierto es que lo hacian sobre la base de la deci-
sién algoritmica emitida por el programa BOSCO. Ante esta situacién, a los
interesados solo les quedaba formular una reclamacién ante los servicios de
consumo, sin permitirseles alegar lo que a su derecho conviniera con cardcter
previo a la reclamacién.

En aras de verificar el buen funcionamiento de la aplicacién informdtica,
la Fundacién Ciudadana Civio solicité, en 2018, una serie de informacién
relativa al programa, entre la que destaca el cédigo fuente. Como es costumbre
cuando lo que se pide no es de recibo, la Administracién dio la callada por
respuesta, formulando la fundacién una reclamacién frente a la desestimacién
presunta ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG). Pues bien,

(2) Sobre el derecho constitucional de acceso a los archivos y registros, véase, por
todos, Mestre Delgado, J. F. (1993): El derecho de acceso a archivos y registros administrativos
[andlisis del articulo 105.b) de la Constitucién, Civitas; Mestre Delgado, Juan Francisco (2018),
«Articulo 105», en M. Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer y M. E. Casas Baamonde (dirs.), E. Arnaldo
Alcubilla y J. Remén Pefalver (eds. lit.) y M. Pérez Manzano e I. Borrajo Iniesta (coords.),
Comentarios a la Constitucién Espariola (pp. 487-501), BOE y Wolters-Kluwer; y Ferndndez
Ramos, S. (1997): El derecho de acceso a los documentos administrativos. Marcial Pons.
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el 6rgano de transparencia estatal estimé parcialmente dicha reclamacién,
reconociendo un derecho de acceso que, si bien ofrecia alguna informacién
sobre el funcionamiento del software, no implicaba la facilitacién del cédigo
fuente. El motivo era que, a juicio del CTBG, la informacién contenida en el
cédigo fuente quedaba protegida por el limite al derecho de acceso del articulo
14.1., letra j), de la Ley de Transparencia y Buen Gobierno (3).

No conforme con la resolucién, la fundacién interpone recurso conten-
cioso-administrativo, solicitando que se le reconozca el derecho a acceder al
cédigo fuente o, subsidiariamente, el acceso parcial. El recurso es desestimado
integramente, razonando el juzgado de instancia que la entrega del cédigo
incrementaria las vulnerabilidades no solo del programa informdtico BOSCO,
sino también del resto de bases de datos a las que se conecta dicha herra-
mienta. En consecuencia, al limite del derecho de acceso del art. 14.1, letra j),
se afiaden los limites de las letras d); g); i); i); y k) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno
(LTBG). En cuanto al acceso parcial, ventila el juzgado la cuestién arguyendo
que se trata de una nueva pretensién no formulada en via administrativa (4).

Ya en fase de apelacién, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional confirma la sentencia recurrida (5), sosteniendo que
el cédigo fuente se halla protegido por el derecho a la propiedad intelectual
y, ademds, reprochando a la parte recurrente que no haya desvirtuado los
informes aportados por la Administracién en los que se ponen de manifiesto
los riesgos derivados de la facilitacién del cédigo fuente (6).

En sintesis, tanto la sentencia de instancia como la de apelacién acogen
el criterio de la Administracién, en virtud del cual, de una parte, el acceso al
cédigo fuente podria generar un menoscabo al derecho a la propiedad intelectual

(3) Resolucién n®701/2018, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (R/0701/
2018; 100-001932). Disponible en https://consejodetransparencia.es/content/dam/ctrans
parencia/portal-ctbg/actividad/resoluciones/resolucionesage/age2019/02febrero/descom
primidas/ESTIMADAS/R-0701-2018.pdf.

(4) Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo 143/2021, de 30
de diciembre de 2021 (Roj: SAN 5863/2021 — ECL I:ES:AN:2021:5863). Un comentario
a la sentencia de instancia puede encontrarse en Vestri, Gabriele (2022): «El acceso a la
informacién algoritmica a partir del caso bono social vs. Fundacién Ciudadana Civio», Revista
General de Derecho Administrativo, 61.

(5) Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(Seccién 7°) de 30 de abril de 2024 (Roj: SAN 2013/2024 - ECLI:ES:AN:2024:2013).

(6) En via administrativa, la Subdireccién General de Tecnologias de la Informa-
cién y las Comunicaciones se pronuncié sobre algunas cuestiones técnicas, a peticién del
MITECO. Ya en sede judicial, el MITECO aporté un informe pericial elaborado por el Cen-
tro Criptolégico Nacional. El documento puede consultarse en https://civio.app.box.com/s/
ufrg5804z70nnm3j1qg4i721oyuréje7a.
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del programa BOSCO; vy, de otra, aumentaria los riesgos de ataques al sistema,
aprovechando las vulnerabilidades derivadas de la publicidad para acceder a
las bases de datos de la Administracién a las que se conecta el software.

Frente a la sentencia de apelacién, la fundacién dispara su dltima bala
procesal anunciando la intencién de interponer recurso de casacién, dictdndose
el auto de admisién el 27 de noviembre de 2024 (Roj: ATS 14188/2024 -
ECLI:ES:TS:2024:14188A). Acotada la cuestién que plantea un interés casacio-
nal objetivo, deferminados los preceptos objeto de interpretacién, y formulado
el recurso, siete afos después de aquella solicitud de acceso al cédigo fuente,
se pone fin a un pedregoso camino procesal que deja en el tintero mds pre-
guntas que respuestas.

En las préximas pdginas, analizaré los puntos débiles y fuertes de la
Sentencia del Tribunal Supremo n° 1119/2025, de 11 de septiembre. Prima
facie, el Caso BOSCO cumple con todos los requisitos para consolidarse como
un caso guia o leading case cuya resolucién trascenderd las fronteras del
derecho de acceso a la informacién poblica. En estos momentos, nos encon-
tramos en una fase en la que la arquitectura de la Administracién requiere
una remodelacién que adecide la «actuacién administrativa algoritmica» a las
exigencias constitucionales, asi como a los principios que vertebran un Estado
social y democrdtico de Derecho como el nuestro. La sentencia, con sus virtudes
y defectos, sienta un precedente relevante y marca el camino a seguir a los
poderes puUblicos (7).

Il. EL ESTRECHO MARGEN DE LA CUESTIQN CASACIONAL: DETER-
MINAR EL DERECHO DE ACCESO AL CODIGO FUENTE DEL PRO-
GRAMA INFORMATICO BOSCO

Antes de entrar a examinar el contenido de la resolucién judicial, conviene
clarificar los valladares del debate que revisten interés casacional objetivo. En
este sentido, el auto de admisién declara «que la cuestién que presenta interés
casacional obijetivo para la formacién de jurisprudencia consiste en determinar
la procedencia —o no— de facilitar el cédigo fuente de la aplicacién infor-
mdtica para determinar si se cumplen los requisitos para ser beneficiario del
bono social» (ATS 14188/2024, FJ 3).

(7) Como dato de interés, cabe destacar que un dia antes de dictarse la sentencia
analizada, la Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié a trdmite ofro recurso de casacién
(Roj: ATS 7865/2025 — ECLI:ES:TS:2025:7865A). En este caso, el recurrente —el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno— solicita que se reconozca el derecho de acceso al cédigo
de fuente del programa informdtico empleado por la Comunidad de Madrid en los sorteos
de los tribunales de procesos selectivos de acceso a la funcién piblica.
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Pues bien, como el lector puede inferir del tenor literal del auto, la senten-
cia se limita a sentar jurisprudencia Gnicamente sobre el derecho de acceso al
cédigo fuente del programa informatico BOSCO. Ello, claro estd, sin perjuicio
de que los razonamientos contenidos en ella ejerzan un influjo en la jurispru-
dencia menor o en futuras sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
que deban pronunciarse sobre cuestiones similares. Corolario de lo anterior
es que los efectos directos que despliega la sentencia se circunscriben a un
supuesto muy concreto.

En cuanto a las normas que son objeto de interpretacién, se citan de
forma expresa en el auto de admisién los articulos 14, apartados 1y 2, y
16 de la LTBG. El articulo 14 se refiere a los limites al derecho de acceso y
a los criterios que rigen su aplicacién, mientras el articulo 16 prevé el acceso
parcial, aplicable a aquellos supuestos en que los limites al acceso no afecten
a toda la informacién solicitada.

Lo expuesto pone de relieve que los cauces por los que transcurre el debate
casacional se limitan al dmbito del derecho de acceso a la informacién poblica
y el correlativo deber de transparencia, con la particularidad de que en esta
ocasién se trata de un supuesto de transparencia algoritmica. La cuestién no
es menor, ya que, como hemos visto en el apartado anterior, tanto el criterio
de la Administracién como las sentencias de instancia y apelacién rechazaban
de plano el deber de hacer publicos los programas informdticos utilizados
en la actividad administrativa. Tan es asi que la Administracién ha negado
la naturaleza de informacién pidblica de los cédigos fuente, criterio que de
iure acarrea la imposibilidad absoluta de fiscalizar este tipo de herramientas.

Otro aspecto importante, que serd objeto de andlisis en el apartado V,
es que el auto de admisién limita también la finalidad del acceso al cédigo
fuente. En concreto, el fin para el que se concede es poder verificar si una
persona cumple con los requisitos para ser beneficiaria del bono social. Esta
cuestién, de cardcter féctico, era fundamental abordarla con rigor, cosa que,
adelanto ya, no se ha hecho.

En definitiva, la érbita en la que gravita la sentencia es la del derecho de
acceso a la informacién poblica. No obstante, algunos de los razonamientos
tienen una proyeccién general, lo que me permite aventurar los efectos expan-
sivos de la resolucién judicial a ofras parcelas del Derecho Administrativo.

lll. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE EL FUNDAMENTO Y EL
ALCANCE DEL DERECHO A LA TRANSPARENCIA ALGORITMICA

La transparencia algoritmica puede definirse, en esencia, como una mani-
festacién concreta del deber de transparencia administrativa de las Administra-
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ciones Piblicas reconocido en el articulo 105.1., letra b), de la Constitucién
Espafiola (8). Partiendo de esta interpretacién, la sentencia analizada aborda
la cuestidn casacional sobre la base de la jurisprudencia existente en materia
de derecho de acceso a la informacién puoblica.

Sin embargo, la Sala Tercera va més alld de la mera referencia a la
transparencia algoritmica como una concrecién del deber de transparencia
administrativa. Antes al contrario, dedica un apartado especifico a fundamen-
tar las razones que justifican la existencia de este principio-derecho-deber.
Pero, no solo eso, pues trata también el Alto Tribunal de dotar de contenido
sustantivo al concepto.

Respecto de los fundamentos que respaldan su reconocimiento, sefiala
el tribunal, con cita a la doctrina del Tribunal Constitucional, la necesidad
de que los derechos plasmados en la Constitucién protejan, no solo frente a
los riesgos tradicionales, sino también frente a los que puedan surgir en una
sociedad tecnolégicamente avanzada (STC 16/2004, de 23 de febrero, FJ
3). Aplicado al caso concreto, el uso de sistemas algoritmicos para la toma de
decisiones automatizadas exige, a juicio del Tribunal Supremo, la transparencia
«de los procesos informéticos seguidos en dichas actuaciones, con el objeto de
proporcionar a los ciudadanos la informacién necesaria para su comprensién
y el conocimiento de las caracteristicas basicas de su funcionamiento, lo que
puede requerir el acceso a su cédigo fuentex (FJ 6, letra A, apartado 2 y FJ 9).

Una lectura atenta del tenor del pdrrafo transcrito permite llegar a la
siguiente conclusién: la transparencia algoritmica no implica necesariamente
el acceso al cédigo fuente, por cuanto lo verdaderamente relevante es que el
ciudadano comprenda el funcionamiento y los motivos que justifican la decisién.

En relacién con el contenido del concepto de «transparencia algoritmica»,
declara la Sala Tercera que este deber

«impone a las Administraciones pdblicas obligaciones de informacién piblica
para facilitar el acceso de los ciudadanos, en mayor o menor medida, a las carac-
teristicas fundamentales de los algoritmos empleados en la toma de decisiones o su
cédigo fuente, como una manifestacién del principio de transparencia, consagrado
constitucionalmente (articulo 105.b) de la CE)» (F) 6, letra A, apartado 2, p. 47).

Esta nocién excede, a mi juicio, el derecho de acceso a la informacién
pUblica. Bien entendida, la transparencia algoritmica despliega sus efectos no
solo en el &mbito de la informacién piblica, sino también en el de los derechos

(8) En el plano académico, existe ya una frondosa doctrina en torno a este concepto,
destacando, sin &nimo de exhaustividad, los trabajos de los profesores Cerrillo i Martinez
(2020); Cotino Hueso (2022; 2023); Martin Delgado (2023); Boix Palop y Soriano Arnanz
(2023) o Alvarez Garcia y Gonzélez-Juliana (2025), entre ofros muchos.
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del interesado en el procedimiento. Prueba de ello es la alusién al concepto
«democracia digital o electrénica», que, segin el Alto Tribunal, impone a los
poderes piblicos «la obligacién, entre otras, de explicar de forma comprensible
el funcionamiento de los algoritmos que se emplean en la toma de decisiones
que afectan a los ciudadanos para permitirles conocer, fiscalizar y participar
en la gestién pdblica» (F) 6, apartado 2, p. 47).

Empero, mds allé de los argumentos obiter dicta en los que se hace refe-
rencia a conceptos politicos de dudosa relevancia juridica, lo cierto es que los
ciudadanos de la Unién Europea —personas fisicas, ex art. 1 RGPD— tienen un
derecho efectivo a obtener «informacién significativa sobre la légica aplicada»
en la toma de decisiones automatizadas. Derecho este que trasciende el simple
acceso al cédigo fuente, en la medida en que el articulo 15, apartado 1, letra
h) del RGPD reconoce el derecho del interesado a obtener una explicacién
en forma concisa, inteligible y de fécil acceso, sobre «el procedimiento y los
principios aplicados concretamente para explotar, de forma automatizada, los
datos personales relativos al interesado con el fin de obtener un resultado deter-
minado...» (pardgrafo 66 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 27 de febrero de 2025, asunto C-203/22, ECLI:EU:C:2025:117).
Precepto que, ad abundantiam, se cita expresamente en la sentencia a la hora
de ponderar los intereses en conflicto en la aplicacién del limite relativo a la
seguridad publica (FJ 8, p. 71).

Ergo, la transparencia algoritmica es un deber que viene impuesto, ademés
de por el derecho constitucional del articulo 105.b) CE, por el Derecho de la
Unién Europea (9). Dicho lo cual, lo cierto es que constituyen dos afluentes de un
mismo rio, pues la transparencia algoritmica puede comprenderse tanto desde
la dimensién del derecho de acceso a la informacién poblica como desde el
derecho del interesado a la explicacién de la légica empleada en la toma de
decisiones automatizadas que le afecten. A mi modo de ver, nos encontramos

(9) Y no solo por el RGPD, pues el Reglamento europeo de Inteligencia Artificial (RIA)
también reconoce un derecho a la explicacién de las decisiones tomadas con sistemas de
inteligencia artificial (art. 86 RIA) (Tahiri Moreno, 2025). No obstante, el programa informético
BOSCO no entra dentro del concepto de sistema de inteligencia artificial, por lo que esta
norma no resultaria de aplicacién. En sentido contrario se ha pronunciado el profesor Ponce
Solé, que si considera aplicable el RIA al programa BOSCO (2025). Dicho esto, aun acep-
tando que BOSCO empleara técnicas primitivas de inteligencia artificial simbélica, lo cierto
es que su nula capacidad de autonomia y adaptacién hacen que quede fuera del concepto
de sistema de inteligencia artificial del articulo 3 del RIA. Asi lo entiende también la Comisién
Europea, que excluye del concepto de sistema de IA a los sistemas basados en la heuristica
clésica [punto 48) de las Directrices de la Comisién relativas a la definicién de sistema de
inteligencia artificial establecida en el Reglamento (UE) 2024/1689]. Sobre la diferencia
entre infeligencia artificial simbélica y subsimbélica, véase Tahiri Moreno, Jesis A. (2024):
«Una panordmica de los sistemas de inteligencia artificial desde la perspectiva del derecho
administrativo», Revista Aragonesa de Administracién Piblica, 61, pp. 137-168.
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ante dos dimensiones —derecho de acceso a la informacién piblica y derecho
del interesado que ha sido objeto de una decisién automatizada— de un mismo
fenémeno —la transparencia algoritmica—.

Esta afirmacién se desprende de algunas de las declaraciones de la Sala
Tercera, las cuales, pese a su &dmbito restringido —el derecho de acceso a
la informacién piblica—, poseen una proyeccién general que desborda la
cuestidn de interés casacional. A este respecto, una vez declarado que los
softwares constituyen informacién piblica comprendidos en el dmbito de apli-
cacién material de la LTBG (10), manifiesta que

«...cuando las Administraciones Piblicas hacen uso de sistemas informdticos
de toma de decisiones automatizadas en el ejercicio de las potestades publicas,
con afectacién de los derechos de los ciuvdadanos, el acceso a su cédigo fuente
es uno de los mecanismos a través de los cuales se garantiza la transparencia
algoritmica que demanda el pleno ejercicio del derecho a la informacién piblica»

(FJ 6, letra B, p. 52).

Esta declaracién vale tanto para el ejercicio del derecho a la informa-
cién plblica como para el derecho del interesado a conocer las razones que
motivan una decisién algoritmica. En el caso que nos ocupa, tanto derecho
—o mds, en mi opinién— tiene el interesado que ve denegada su solicitud
por mor de la decisién arbitraria y errénea de la aplicacién BOSCO, como
lo tiene un ciudadano cualquiera a conocer el funcionamiento de dicho
programa. La transparencia algoritmica, cuyo fin y fundamento constituye
la explicabilidad y cognoscibilidad de la decisién algoritmica, ha de pre-
dicarse en todos los dmbitos, no solo respecto del derecho de acceso a la
informacién publica (11).

De ahi que la estimacién de las pretensiones del recurrente, como se
expondrd a continuacién, venga condicionada en buena medida por dos
elementos de suma relevancia en la ponderacién de los derechos e intereses
en conflicto: i) el reconocimiento o la denegacién de derechos se lleva a cabo

(10) Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de los algoritmos, la sentencia parece
poner fin al debate doctrinal iniciado en Espafia por el profesor Boix Palop (2020) y seguido
por otfros autores como Arroyo Jiménez (2020); Huergo Lora (2020); Gamero Casado (2023)
o Alvarez Garcia (2024), entre ofros. Asi, a juicio de la Sala los sistemas informdticos no son
reglamentos ni actos administrativos, sino instrumentos susceptibles de ser objeto de propiedad
intelectual y cuyo cédigo fuente estd protegido por derechos de autor.

(11) En un sentido similar se pronuncia el profesor Cotino Hueso, al referirse a la
transparencia algoritmica como «un concepto general inclusivo con una miriada de nociones
que orbitan a su alrededor, a saber: trazabilidad, explicabilidad, interpretabilidad, comprensi-
bilidad, inteligibilidad, legibilidad, auditabilidad, testabilidad, comprobabilidad, simulabilidad,
descomponibilidad, verificabilidad, replicabilidad, comunicacién, cédigo abierto, asi como
referencias a la transparencia técnica en sentido estricto...» (2023: 21).
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de forma automatizada, es decir, sin intervencién humana (12); vy ii) la falta
absoluta de motivacién de la decisién algoritmica denegatoria (F) 6, p. 53).
Como puede observarse, los déficits de garantias procedimentales son inver-
samente proporcionales a la aplicacién de los limites al derecho de acceso a
la informacién puoblica.

IV. NADA NUEVO BAJO EL SOL: PONDER!-\CIéN DE INTERESES Y
PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION RESTRICTIVA DE LOS
LIMITES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

La cuestién casacional, en esencia, tiene como objeto principal apreciar
si los limites al derecho de acceso alegados por la Administracién y confirma-
dos por las sentencias impugnadas se han aplicado correctamente. La Unica
particularidad respecto de otros casos es que la informacién poblica solicitada
es el codigo fuente de un programa informdtico. Mds allé de eso, lo cierto
es que la ponderacién de los derechos e intereses en conflicto, la aplicacién
restrictiva de los limites y la proporcionalidad son criterios generales que se
aplican a cualesquiera solicitudes de acceso, ex articulo 14.2 LTBG. En este
aspecto, como reza la méxima biblica, nihil novum sub sole (13).

Respecto del limite de acceso del articulo 14.1, letra ) LTBG, declara el
Tribunal en el Fundamento Juridico Séptimo que los eventuales perjuicios deriva-
dos de un uso o explotacién no autorizado del programa informdtico BOSCO
no justifican, per se, la denegacién del derecho de acceso al cédigo fuente. En
ese ejercicio ponderativo de los intereses en conflicto, razona la Sala que el
legitimo interés de la fundacién recurrente en verificar el correcto funcionamiento
de la aplicacién BOSCO es superior a los posibles perjuicios al derecho de la
propiedad intelectual que ostenta la Administracién como titular del software.

En concreto, y més alld de las referencias a la relevancia de la informa-
cién publica solicitada —que doy aqui por reproducidas—, lo cierto es que

(12) Recientemente, el MITECO ha sido sancionado por la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos por vulnerar los articulos 22, 35 y 13 del Reglamento (UE) 2016/679 (Regla-
mento General de Proteccién de Datos o RGPD). En suma, el motivo de la sancién es que el
MITECO no garantizé el derecho de los interesados a obtener intervencién humana por parte
del responsable (art. 22 RGPD); no realizé una evaluacién de impacto (art. 35 RGPD); y, por
0ltimo, no aporté a las personas cuyos datos eran tratados por el sistema BOSCO informacién
relativa a la existencia de una decisién individual automatizada (art. 13 RGPD). La resolucién
sancionadora estd disponible en https://www.aepd.es/documento/ps-00324-2023.pdf.

(13) Un estudio reciente sobre el estado de la cuestién en materia de transparencia
puede encontrarse en Tahiri Moreno, Jesis A., y Cofrades Aquilué, Lucia (2024): «Déficits y
excesos normativos en materia de transparencia, buena administracién y buen gobierno: un
andlisis de la cuestién a partir de la legislacién estatal y extremefia», Revista de Estudios de la
Administracién Local y Autondémica, 22, 92—117. https://doi.org/10.24965 /reala.11350.
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el hecho de que el software sea titularidad de la Administracién es una de las
causas, si no la principal, que ha dado lugar a la preponderancia del derecho
de acceso respecto de la proteccién de la propiedad intelectual.

No obstante lo dicho, en la propia sentencia se reconoce la posibilidad
de someter el acceso a determinadas condiciones que impidan la revelacién
o usos no autorizados del cédigo fuente, lo que permitiria reconocer el acceso
también en aquellos casos en los que la fitularidad del software recae sobre
terceros ajenos a la Administracién (FJ 7, apartado 2, p. 65). En este sentido,
y pese a que la Sala no se pronuncia expresamente sobre el derecho de
acceso parcial del articulo 16 de la LTBG, el hecho de reconocer un acceso
condicionado cuando el acceso total no sea posible, supone reconocer implici-
tamente el deber de la Administracién de conceder un acceso parcial cuando
sea necesario, incluso cuando la titularidad del cédigo fuente no sea puoblica.

Por lo que atafie a los limites de las letras d), g), i) y k) del articulo 14.1 de
la LTBG, cabe destacar que la Sala solo entra a analizar el limite relativo a la
seguridad publica [letra d)], considerando el resto desprovistos de fundamento
(FJ 8, p. 67). En relacién con este limite, la sentencia es taxativa, al sostener
que el incremento objetivo de las vulnerabilidades no puede interpretarse de
forma tal que se impida el derecho de acceso por razones de seguridad
pUblica con cardcter absoluto. Algo légico, toda vez que la aplicacién de los
limites al derecho de acceso ha de ser proporcionada y ponderar los intereses
en conflicto.

En ese ejercicio de ponderacién, en el que también entra en juego el
limite relativo a la proteccién de datos personales del articulo 15 de la LTBG,
la Sala considera que no cabria oponer tal limite, por cuanto el cédigo fuente
no contiene datos personales. Sin embargo, se advierte de que el posible
acceso fraudulento a datos personales que obren en poder de la Administra-
cién puede tenerse en cuenta a la hora de evaluar los riesgos relativos a la
seguridad publica (FJ 8, p. 68).

Sentado lo anterior, el Tribunal pone en la balanza, de una parte, el limite
a la seguridad piblica, donde los factores a tener en cuenta son el grado de
vulnerabilidad y el peligro que pueda suponer el acceso no autorizado a los
datos personales de los solicitantes del bono social; y, de otra, la relevancia
piblica de la informacién y el legitimo interés de la fundacién en acceder a
ella. De nuevo, y con remisién a los razonamientos esgrimidos para descartar
la aplicacién del limite relativo a la proteccién de la propiedad intelectual,
considera que, en este caso concreto, el interés de la fundacién es superior a
los posibles riesgos para la seguridad pdblica.

A mayor abundamiento, la Sala declara que el acceso al cédigo fuente
puede generar riesgos, si, pero también beneficios, toda vez que puede ser
escrutado por expertos independientes que adviertan de los fallos para su
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posterior correccién. Junto a esto, la publicidad del cédigo obligaria a la
Administracién, segin la sentencia, a extremar las cautelas. Sobre este par-
ticular, me permito recordar que los ataques a los sistemas informdticos de la
Administracién han sido numerosos en los Gltimos afos (14). Este dato pone de
relieve la existencia de brechas de seguridad importantes que, evidentemente,
no se solucionan con la opacidad del software.

V. UNA SENTENCIA QUE YERRA EN LA APRECIACION DE UNA
CUESTION FACTICA ELEMENTAL: EL ACCESO AL CODIGO FUENTE
DEL PROGRAMA BOSCO NO ES NECESARIO PARA VERIFICAR
ERRORES EN LA APLICACION DE LA NORMA

Como ya he comentado, uno de los razonamientos que llevan al Alto Tri-
bunal a reconocer el derecho de acceso al cédigo fuente, es el hecho de que
resulta imposible conocer los pardmetros utilizados por el programa BOSCO
para tomar la decisién. Ello se traduce en que, segin la sentencia, no es posible
verificar que el programa traduce correctamente las disposiciones normativas
a lenguaje informdtico (F) 8, p. 74-75), lo que genera una especie de tupido
velo en el seno de la Administracién que impide fiscalizar su actuacién.

Este presupuesto factico, alegado por la recurrente y asumido acriticamente
por la Sala, no se corresponde con la realidad. Al menos en este caso concreto,
pues es cierto que existen otros supuestos de uso de sistemas algoritmicos por
la Administracién en los que si podrian concurrir estas circunstancias —v.g.,
sistemas que utilizan tecnologias basadas en el aprendizaje automdtico, en el
andlisis masivo de datos o en la mineria de datos, entre otras—. No obstante
lo dicho, para que un solicitante del bono social compruebe que la méquina
no ha aplicado la norma correctamente, no es necesario acceder al cédigo
fuente (15). Basta, pues, con que la Administracién verifique o el interesado
demuestre que cumple todos los requisitos previstos en la norma para corroborar
que la mdquina ha fallado.

Al tratarse de un supuesto de actuacién administrativa automatizada en
el que solo se ejercen potestades regladas, no existen problemas de interpre-
tabilidad de hechos o de Derecho que hagan necesario acceder a la totalidad

(14) Sirva como botén de muestra el ataque al Punto Neutro Judicial, que sirvié de
pasarela o puente de acceso a ofras bases de datos; el ataque al Servicio Piblico de Empleo
Estatal en 2021, que bloqueé el acceso a la sede electrénica; o los ataques a ayuntamientos
como el de Sevilla, que en 2023 vio secuestrados todos sus sistemas informdticos y, en 2021,
sufrié pérdidas irrecuperables por importe de un millén de euros debido a una ciberestafa
basada en la técnica de la suplantacién de identidad.

(15) En el mismo sentido, se ha pronunciado el profesor Huergo Lora (2025).
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del contenido del programa informdtico. En mi opinién, ni siquiera a las espe-
cificaciones funcionales o técnicas. Ahora bien, en un modelo de «Adminis-
tracién algoritmica» caracterizado por la hibridacién humano-mdquina de las
decisiones administrativas, si es necesario que los resultados de los sistemas
algoritmicos sean explicables, lo que no implica, per se, el reconocimiento
automdtico de un derecho de acceso al cédigo fuente.

En este caso, la cuestién que posee relevancia juridica es la falta de
motivacién de la decisidn algoritmica —que constituye un auténtico acto admi-
nistrativo—, asi como la ausencia de intervencién humana. Si un funcionario
pUblico hubiera verificado las denegaciones del bono eléctrico, contrastdndolas
con las solicitudes, se habria dado rdpidamente cuenta de que la mayoria de
los actos desestimatorios respondian a un simple error de la méquina. Pero
no se hizo, ni se hace, por lo que en el momento presente seguimos con un
procedimiento administrativo automatizado en el que se dicta un acto resolutorio
desfavorable, que produce efectos ipso iure, sin darse audiencia a los intere-
sados. Interesados, recordemos, que se hallan en situacién de vulnerabilidad.

De hecho, la propia sentencia utiliza el argumento del déficit de moti-
vacién como criterio de ponderacién para otorgar el derecho de acceso al
cédigo fuente (FJ 8, p. 73). Sin embargo, el déficit de motivacién no puede
ser suplido o compensado con el derecho de acceso a la informacién poblica.
Como ya he sefialado anteriormente, una cosa es el derecho de los ciuda-
danos a acceder a la informacién piblica y otra muy distinta el derecho del
interesado a conocer las razones fécticas y juridicas que justifican una decisién
que le afecta desfavorablemente. Los actos de gravamen han de motivarse por
imperativo legal (ex art. 35 de la ley 39/2015, de 1 de octubre, de proce-
dimiento administrativo comin). Motivacién que, en virtud de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), ha sido elevada a la
categoria de derecho fundamental, al formar parte del derecho a una buena

administracién del articulo 41 de la CDFUE (16).

(16) En particular, la Sala, remitiéndose a sentencias anteriores, vincula el derecho
de acceso a la informacién piblica con el derecho fundamental a una buena administracién
del articulo 41 de la CDFUE (FJ 4, p. 33). No obstante, como he expuesto supra, la buena
administracién también se halla estrechamente vinculada al deber de motivacién de las deci-
siones administrativas, ex art. 41, apartado 2, pdrrafo tercero, de la CDFUE. La vis expansiva
del derecho fundamental a la buena administracién estd influyendo sobremanera en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, asi como en la doctrina académica, que ha empezado a
introducirlo como criterio modulador de la actuacién administrativa en dreas tan importantes
como la contratacién poblica. Un ejemplo que confirma esta tesis se encuentra, ademés de en
las Gltimas sentencias de la Sala Tercera, en el estudio monogrdfico del profesor Gimeno Felig,
José Maria (2024): Hacia una buena administracién desde la contratacién piblica. De la cultura
de la burocracia y el precio a la de la estrategia y el valor de los resultados, Marcial Pons.
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VI. REFLEXIONES FINALES. UN PASO MAS HACIA LA CONFIGURA-
CION DE LA TRANSPARENCIA ALGORITMICA COMO LEGITIMO
DERECHO DEL INTERESADO EN EL PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO

La sentencia, pese a errar en la apreciacién de un elemento féctico funda-
mental, debe valorarse positivamente. Desde la 6ptica del derecho de acceso a
la informacién pdblica, el Tribunal Supremo ha despejado las dudas existentes
en torno a la naturaleza de los cédigos fuente. Asi, los programas informéticos
utilizados por la Administracién han de calificarse como informacién piblica
a los efectos del deber de transparencia y el derecho de acceso.

Respecto de los limites al derecho de acceso, la sentencia no aporta nada
nuevo. Habrén de aplicarse de forma restrictiva, proporcionada y valorando
todos los intereses en conflicto. En materia de propiedad intelectual, que la
titularidad del programa informético sea de un tercero ha de tenerse muy pre-
sente a la hora de realizar la ponderacién. Dicho lo cual, la sentencia apunta
a la posibilidad de someter el acceso a restricciones que impidan el uso no
autorizado o la divulgacién de los softwares para los que se solicite el acceso.

En relacién con el limite a la seguridad piblica, este no puede oponerse
sin mds, pues el mero incremento objetivo de las vulnerabilidades supondria
vaciar de contenido el derecho de acceso a los cédigos fuente utilizados por
la Administracién. Por tanto, se exige que la ponderacién tenga en cuenta el
grado concreto de vulnerabilidad y, en particular, la probabilidad de acceso
a ofras bases de datos que contengan datos personales. Ahora bien, como
sucede con el limite a la propiedad intelectual, aqui también la Administracién
deberia contemplar la posibilidad de reconocer el acceso bajo determinadas
condiciones, a fin de garantizar el derecho de acceso a la informacién poblica
a la vez que se minimizan los riesgos.

Dicho esto, conviene advertir que el acceso al cédigo fuente no siempre
satisfard las exigencias del deber de transparencia y explicabilidad algorit-
micas. Lo importante, como declara la sentencia, es que el ciudadano, no
solo conozca, sino que también comprenda los fundamentos que justifican la
decisién automatizada. Porque, zde qué nos sirve acceder al cédigo fuente
si no podemos entender los fundamentos fécticos y juridicos que justifican la
actuacién de la Administracién? sPara qué queremos acceder a una retahila
de signos incomprensibles para cualquier ciudadano medio? Luego, la nece-
sidad de acceder al cédigo fuente dependerd de las circunstancias y del tipo
de sistema informdtico empleado para la toma de las decisiones. En algunos
casos puede que si sea necesario, pero no siempre tiene que ser asi.

Ello me lleva a la siguiente conclusién: el acceso al cédigo fuente del
programa informético BOSCO era innecesario. zPor qué? Porque el ciuda-
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dano no necesita conocer el cédigo para saber si tiene o no tiene derecho al
bono social eléctrico. Al tratarse de requisitos reglados en los que no existe
margen de apreciacién, la tarea de verificacién resulta muy sencilla. En este
supuesto, no se trataba tanto de garantizar el derecho de acceso al cédigo,
sino mds bien de salvaguardar los derechos del interesado que, cumpliendo los
requisitos, ve denegada su solicitud por una decisién algoritmica desfavorable
que no ha sido verificada por un funcionario piblico. Este, a mi juicio, es el
problema mds grave de todos.

No obstante lo anterior, la posicién de la Sala Tercera es garantista vy,
como he manifestado al inicio del apartado, ha de valorarse positivamente.
Los razonamientos esgrimidos servirdn de orientacién y fundamento en otros
casos en los que el derecho de acceso al cédigo fuente desempefiard, con
toda seguridad, un papel fundamental a la hora de fiscalizar la actuacién de
los poderes publicos.

En ofro orden de cosas, si ascendemos al plano conceptual, observare-
mos que de la sentencia se desprende una cuestién nuclear: la transparencia
algoritmica no puede entenderse solo desde el derecho de acceso a la infor-
macién pdblica, sino también desde la éptica de los derechos y garantias de
los interesados en el procedimiento. Prueba de ello son las multiples alusiones
del Alto Tribunal a los déficits de motivacién de las decisiones algoritmicas
dictadas por el programa BOSCO. Alusiones que emplea como argumento para
justificar la necesidad de reconocer el derecho de acceso al cédigo fuente.

En conclusién, la sentencia constituye una llamada de atencién a la Admi-
nistracién. En un Estado constitucional, los derechos de los ciudadanos no
pueden quedar subordinados a la eficacia y la eficiencia, meros principios
de actuacién. El uso de sistemas informdticos en la actuacién administrativa
exige reforzar la transparencia de los procesos de adopcién de decisiones.
La plena integracién de la tecnologia es algo positivo, pero debe realizarse
con las cautelas necesarias, respetando las garantias existentes y, en caso de
que estas sean insuficientes, introduciendo ofras nuevas si es necesario (17).

(17) Como botén de muestra, en materia de transparencia algoritmica, algunas comu-
nidades auténomas ya han introducido medidas especificas dirigidas a ofrecer informacién a
la ciudadania sobre el uso y el funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial o los
sistemas automatizados. Es el caso de Galicia (art. 8 de la Ley 2/2025, de 2 de abril, para
el desarrollo e impulso de la inteligencia artificial en Galicia); Valencia [art. 16.1., 1) de la
Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana];
o Extremadura (art. 11 del Decreto-ley 2/2023, de 8 de marzo, de medidas urgentes de
impulso a la inteligencia artificial en Extremadura). A nivel doctrinal, destacan las recientes
propuestas realizadas por los profesores Cerrillo i Martinez y Velasco Rico (2025); y Martin
Delgado con Valle Camacho (2025). Descendiendo al plano procedimental, en esta misma
revista propuse una nueva garantia aplicable a supuestos de decisiones automatizadas como
las del caso BOSCO (Tahiri Moreno, 2023).
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INFRAESTRUCTURA DIGITAL FiSICA: ENTRE LA
ATRACCION DE INVERSIONES DIGITALES Y LA
TUTELA AMBIENTAL EN EL DERECHO ARAGONES"

LibA FERNANDA ESTEPA RODRIGUEZ
Doctoranda de Derecho
Universidad de Zaragoza

SUMARIO: I. INTRODUCCION: 1. Aragén como polo para el desarrollo de infraes-
tructura de centros de datos. 2. Dos desafios en torno a la sostenibilidad ambiental de
las infraestructuras digitales: A) Eficiencia energética. B) Eficiencia hidrica.— Il. MARCO
JURIDICO PARA EL DESPLIEGUE DE INFRAESTRUCTURAS DIGITALES EN ARAGON: 1.
Ausencia de una categoria juridica para los centros de datos en la legislacién estatal
y autonémica 2. Decreto Legislativo 1/2008: potestades autondmicas, simplificacién
administrativa y tutela ambiental. 3. Los PIGA en el TRLOTA: de instrumentos de orde-
nacidn territorial a motores de atraccién de inversiones estratégicas 4. Normativa cloud
aragonesa: entre la sostenibilidad declarativa y la agilidad administrativa: A) Ley 7/2023
B) Politica Cloud: Orden HAP/664,/2024.— Ill. HORIZONTE NORMATIVO: PROYECTO
DE REAL DECRETO.

RESUMEN: El presente estudio se aproxima desde una perspectiva juridico-adminis-
trativa al tratamiento de la sostenibilidad ambiental en la normativa estatal y autonémica
aplicable a los centros de datos en Aragén. En su desarrollo se examinan normativas
puntuales como el Decreto Legislativo 1/2008, el Texto Refundido de la Ley de Ordena-
cién del Territorio de Aragén y la Ley 7/2023, junto con la politica cloud aragonesa,
a fin de determinar su grado de alineacién con los estdndares europeos establecidos
en el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364. El trabajo identifica la ausencia de una
categoria juridica especifica para los centros de datos, la utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados y la prioridad otorgada a la agilidad procedimental sobre la
integracién efectiva de la sostenibilidad ambiental.

Palabras clave: sostenibilidad digital; centros de datos; Aragén.

ABSTRACT: This study takes a legal and administrative approach to the treatment
of environmental sustainability in state and regional regulations applicable to data cen-
tres in Aragon. It examines specific regulations such as Legislative Decree 1/2008, the
Consolidated Text of the Aragon Land Use Planning Law and Law 7/2023, together with
Aragon’s cloud policy, in order to determine their degree of alignment with the European

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 26,/05/2025 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 14/07/2025.
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standards established in Delegated Regulation (EU) 2024/1364. The study identifies
the absence of a specific legal category for data centres, the use of indeterminate legal
concepts and the priority given to procedural agility over the effective integration of
environmental sustainability.

Key words: digital sustainability; data centers; Aragon.

I. INTRODUCCION

En el contexto europeo y espaiiol crece el interés por la regulacién del
fenémeno digital. Los primeros pasos estuvieron enfocados en la articulacién del
fenémeno, acordando de una serie de principios, que en su momento fueron
considerados urgentes: su uso ético, la garantia de derechos como la propie-
dad intelectual, el uso regulado de los datos y el respeto por el habeas data.

La discusién se ha expandido desde las cuestiones de indole filoséfico,
ético y epistemoldgico hacia la sostenibilidad de las infraestructuras que hacen
posible la operacién: Los desarrollos tecnolégicos recientes —como la inteli-
gencia artificial generativa— son una alta fuente de demanda de capacidad
computacional, que se suma a la demanda tradicional, entre la que se encuentra
el almacenamiento, el procesamiento de datos, el web hosting y los servicios

de Cloud Computing.

El incremento exponencial de la demanda de servicios digitales exigié
ampliar la infraestructura de centros de procesamiento de datos a un ritmo que
supera la capacidad instalada en los Oltimos afios. Se observa una creciente
dependencia de los centros de datos para el funcionamiento de numerosos
servicios digitales, aplicaciones y plataformas, entre las que encontramos redes
sociales, mensajeria, streaming, servicios bancarios, proveedores de servicios
de pagos, servicios de transporte y comercio electrénico, entre otros. Segin
estimaciones de 2020, un ciudadano europeo en promedio utilizé un almace-
namiento de alrededor de 187.3 GB, y esta cifra ird en aumento (1).

La demanda no solo crece por causa de los agentes privados, sino que
se ird acrecentando a medida que los servicios publicos digitales y la infraes-
tructura poblica digital entren en operacién en las distintas administraciones
pUblicas. La plena interoperabilidad como mandato requiere de compartir y
reutilizar datos, lo que conduciré al aumento de la necesidad de capacidades
de almacenamiento masivo que puedan soportar el intercambio a gran escala.

Como destacan V. Lt et al (2025:3), ante la demanda mundial de potencia
informdtica, el sector de los centros de datos prevé una inversién cercana a

(1) J. Farfén y A Lohrman (2023:1).
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1,8 billones de délares entre 2024 y 2030. Cabe sefialar que este sector esté
dominado por las denominadas Big Tech —fundamentalmente Amazon, Meta,
Google y Alibaba Cloud— junto con un nimero reducido de operadores de
menor tamafio (2).

Asi pues, la infensificacién de la demanda informdtica global ha gestado
una inversién importante que se ve reflejada en la oferta de centros de datos
de cardcter hiperescalar gestionados por dichos conglomerados: no solo serd
un incremento en el nimero de instalaciones, sino también una expansién
considerable de su tamafio y capacidad operativa, al tiempo que se reforzard
su localizacién geogrdfica en hubs. En esencia, el ecosistema digital moderno
—que abarca desde usos cotidianos hasta infraestructuras criticas—, se encuen-
tra estructuralmente vinculado a la operatividad de los centros de datos (3).

La expansién de la economia digital ha intensificado las tensiones entre
su dinamismo y la salvaguarda del medio ambiente en las entidades locales
receptoras. En este contexto, el debate juridico sobre el uso sostenible de los
recursos naturales por parte de los centros de datos atraviesa una fase de
desarrollo. Resulta, por ello, prioritario determinar si la normativa estatal y auto-
némica vigente garantizan la sostenibilidad de su despliegue, especialmente
en lo relativo a la medicién de la huella energética e hidrica (4).

1. Aragén como polo para el desarrollo de infraestructura de
centros de datos

La posiciéon de Espafa como nodo de infraestructuras digitales de interco-
nexién—por ejemplo, los cables submarinos de fibra éptica—, su capacidad
para generar energia renovable y la disponibilidad de grandes extensiones de
suelo, unidas a politicas como Espafia Digital y el Plan de Impulso de Espacios
de Datos Sectoriales, alineadas con la estrategia europea de la economia
del dato, han convertido al pais en un polo de atraccién para la inversién
tecnolégica (5).

(2) J. Farfén y A Lohrman (2023:1).

(3) En este sentido, E. Masanet et al (2020:984) expresan que centros de datos repre-
sentan «la columna vertebral de la informacién de un mundo cada vez més digitalizado».

(4) En el estudio D. Al Kez et al. (2022:2) se afirma que la revolucién digital coincide
con el calentamiento global y que, estado de cosas, se hace necesario mitigar emisiones y
estrés ambiental. En este momento de concordancia de fenémenos, es relevante hablar de
la infraestructura de centros de datos, dado que su operacién contribuye al deterioro de los
sistemas naturales, los cuales van perdiendo la capacidad de mantener funciones ecoldgicas.

(5) Espafa Digital 2025 expresa: «Es irrenunciable apostar por la disponibilidad de
datos y la innovacién digital a nivel europeo, y desde Espafia se trabajard para desarrollar
alianzas en este sentido, impulsando las inversiones privadas en Data Centers y situando al
pais como un hub de negocios alrededor del espacio cloud europeo» (p. 71).
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En este contexto, Aragén se ha consolidado, desde 2019, como territorio
preferente para el despliegue de infraestructuras digitales. Ello obedece a la
conjuncién de factores nacionales que se ven con mayor precisién en el dmbito
regional: como la disponibilidad de suelo, de energia de fuentes renovables
y el apoyo institucional del Gobierno de Aragén, este Gltimo materializado en
un marco normativo que simplifica y agiliza los procedimientos de implanta-
cién y operacién de los centros de datos en la Comunidad Auténoma. Segin
la FUNDACION Basilio Paraiso (2025), las recientes inyecciones de capital en
infraestructura tecnolégica sitdan a Aragén «en competencia directa con Madrid
por el liderazgo nacional y la posiciona para convertirse en el tercer hub de
datos mds grande de Europa» (6).

Amazon Web Services (AWS), en concreto, anuncio inversiones alrededor
de 2.500 millones de euros proyectadas para consolidar la regién AWS Espaiia
en una década (7). Esta estrategia comenzé a materializarse en 2022, con
la puesta en marcha de los centros de datos en El Burgo de Ebro, Villanueva
de Gdllego y la Plataforma Logistica de Huesca-Plhus, correspondientes a la
primera fase operativa de la infraestructura (8). A la luz de las condiciones
regionales, en 2024 la empresa comunicé un nuevo compromiso inversor de
15.700 millones de euros para ampliar su infraestructura de nube en Aragén.

Otras empresas tecnolégicas se han sumado. Por ejemplo, Best Wonder
Business (BWB), con el proyecto de un centro en la Plataforma Logistica de
Huesca— Plhus, y Microsoft quien en octubre de 2023 anuncio la implemen-
tacién de centros de datos en La Muela, Villamayor de Géllego y Zaragoza.
A estos proyectos hito se afiadieron el fondo Blackstone, con 7.500 millones
de euros para operar en Calatorao ((9)); y Box2bit en Carifiena. Este afio,
se vinculan Azora, quien invertird alrededor de 1.100 millones de euros en
Villamayor de Gdllego, mientras que el grupo aragonés Samca destinard 2.600
millones de euros para el despliegue de tres centros en Luceni (10).

Segun las estimaciones de la Fundacién Basilio Paraiso (2025), la implan-
tacién masiva de centros de datos en Aragén movilizard mds de 47.000 millo-

(6) Fundacién Basilio Paraiso (2025:16).

(7) Véase Redaccién Heraldo de Aragdn (2019). «La eleccién de Aragédn no es casual.
La comunidad presenta ventajas competitivas decisivas: una ubicacién geogrdfica privilegiada
como puente entre los principales centros econdmicos espafioles y el sur de Francia; acceso a
energia renovable estable, siendo una de las comunidades lideres en generacién renovable;
disponibilidad de suelo y clima continental seco favorable para la refrigeracién; conectividad
robusta con redes de fibra éptica; y un entorno institucional proactivo que utiliza herramientas
como las DIGA y PIGA para agilizar la tramitacién» Fundacién Basilio Paraiso (2025:16).

(8) Véase Redaccién Heraldo de Aragén (2022).

(?) Véase Agencia EFE Aragén (2024).

(10) Véase Agencia EFE Aragédn (2025). vease Orden Pej/536/2025.
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nes de euros de capital a partir de 2024 y, en 2028, podria alcanzar unos
méximos de 8.345 millones de inversién anual (11). Este despliegue situaria
a la comunidad como el tercer mayor mercado de data centers de Europa,
detrds de Londres y Frankfurt (12).

A nivel macroeconémico se ha proyectado una contribucién anual que
oscila entre 4.000 y 5.000 millones de euros, consolidando un impacto equi-
valente al 10% del PIB regional. Se programa un gasto indirecto entre 1.100-
1.500 millones, de modo que por cada millén invertido se generarian 1,35
millones en la Comunidad Auténoma y se retendrian 20.000 millones de
demanda productiva entre 2024 y 2035 (13).

La infraestructura digital se presenta como una robusta fuente de ingresos
fiscales para la hacienda poblica aragonesa: Las proyecciones apuntalan a un
ascenso de la contribucién a una cifra que oscila entre 860 y 1.200 millones de
euros dentro de los préximos diez afios, a los que se sumarian de 277 a 392
millones destinados a los ayuntamientos anfitriones de la infraestructura (14).
El mercado laboral se consolida hacia la generacién de entre 136.000 a
187.000 puestos de trabajo, con ocupacién de tiempo completo, durante el
periodo 2024-2035 —en la fase de construccién—, y hasta 9.000 puestos
estables cuando las instalaciones entren en plena operacién (15).

Este escenario propiciara una serie de cambios de la estructura del tejido
empresarial aragonés, la atraccién de talento tecnolégico y el arraigo de pobla-
cién en etapa productiva (16). Ademds, abre la posibilidad de cocreacién entre
la Universidad y sector productivo desde la fase conceptual de los proyectos,
consolidando la transferencia de conocimiento y el aprovechamiento de los
resultados académicos en pro de la expansién de ecosistemas innovadores en la
Comunidad Auténoma. Asi, el contexto aragonés adquiere especial relevancia,

(11)  Fundacién Basilio Paraiso (2025:8).

(12) Fundacién Basilio Paraiso (2025:16).

(13) Fundacién Basilio Paraiso (2025:16).

(14) Fundacién Basilio Paraiso (2025:16).

(15)  Fundacién Basilio Paraiso (2025:16). La AWS realizé una estimacién donde el 40%
de los empleos en sectores auxiliares vinculados a la operacién, tales como la construccién,
las labores de mantenimiento y de ingenieria de telecomunicaciones estarian localizados en
la comunidad auténoma. Véase Equipo About Amazon (2024).

(16) «Durante la fase de construccién, que se prolongard hasta 2035, Aragén expe-
rimentard una inyeccién de capital sin precedentes, con un pico de inversién entre 2026 y
2029 que podria alcanzar el 16,8% del PIB regional en un solo afio (...) la construccién de
infraestructuras generard entre 7.900 y 10.800 millones de euros de nueva riqueza |...) La
segunda fase se implementard con el pleno funcionamiento de los centros |...) la regién |...)
contribuird anualmente con hasta 982 millones de euros al PIB y (...) un gasto operativo cercano
a los 2.400 millones, de los cuales aproximadamente dos tercios podrian ser absorbidos por
empresas aragonesas.» Redaccién Go Aragén (2025).
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ya que— junto con las expectativas de retorno econémico— proporciona un
marco para examinar la capacidad de la regulacién ambiental-administrativa
de absorber el crecimiento de un sector caracterizado por exigentes consumos
de recursos energético e hidrico.

2. Dos desafios en torno a la sostenibilidad ambiental de las
infraestructuras digitales

Debe advertirse que la expansién de los centros de datos plantea importan-
tes retos de sostenibilidad ambiental, iniciando con el desafio de compatibilizar
el auge tecnolégico, orientado la soberania digital, con patrones de consumo
responsable de recursos naturales, conforme a lo dispuesto en el articulo 191

del TFUE (17).

El impacto ambiental de los centros de datos constituye un eje central
del debate regulatorio y doctrinal especialmente en dos variables criticas: la
eficiencia energética y el costo hidrico asociado a su operacién (18). Si bien
la Comisién Europea avanza en la creacién de bases de datos piblicas que
recopilen de forma homogénea el consumo de recursos de estas infraestructu-
ras digitales, por el momento, se cuenta con estimaciones y proyecciones que
alcanzan, como mdximo, el horizonte de 2030 (19).

A) Eficiencia energética

Segun la AGENCIA INTERNACIONAL DE LA ENErGiA [EA (2024), el consumo eléc-
trico mundial de los centros de datos, la inteligencia artificial y las criptomone-
das podria mds que duplicarse para 2026, superando los 1.000 teravatios-hora
(TWh) respecto a los 460 TWh registrados en 2022. La [EA prevé que, entre
2024y 2026, el crecimiento anual medio de la demanda eléctrica de la Unién
Europea serd del 2,3 %, inducida por el uso de vehiculos eléctricos, bombas
de calor y operacién de los centros de datos, los cuales pueden representar la
mitad de las nuevas necesidades comunitarias de electricidad (20).

(17)  Articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), establece
los objetivos y principios de la politica ambiental de la UE. En este contexto de incertidum-
bre, resulta imperativo aplicar con cardcter prioritario los principios de precaucién y cautela
previstos en este articulo, de modo que cualquier expansién o autorizacién de nuevos centros
de datos deberia estar supeditada a la demostracién de su compatibilidad con obijetivos de
sostenibilidad energética e hidrica.

(18) Véase D. Al Kez et al. (2022).

(19) Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la Comisién, articulo 1.

(20) International Energy Agency (2024).
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Este asunto ha sido planteado desde afios atrds, en el texto de la Brijula
Digital 2030, el cual expresa la necesidad de que estas infraestructuras digitales
alcancen la neutralidad climdtica y la méxima eficiencia energética. En ese
mismo horizonte, las proyecciones de la Comisién Europea sefialan que estos
centros podrian representar el 3,2% del consumo eléctrico total de la UE, lo
que supondria un aumento del 28% con respecto a 2018 (21).

Aunque la demanda energética de Espafia aumenté un 0,9% con respecto
a 2023 (22) , el pais se beneficia del avance en la generacién eléctrica a
partir de fuentes renovables, alcanzando una produccién de 148.999 giga-
vatios-hora (GWh) en 2024, es decir, un 10,3% mds que el afio anterior (23).
Aragén es una de las comunidades auténomas cuyo aumento de la demanda
energética superd la media nacional durante el Gltimo afio. En 2024, registré
una demanda de 9.994 GWh, lo que representa un incremento del 3% respecto
a 2023. (24).Por otro lado, cuenta con la ventaja de ser productor de energia
renovable, la cual aumenté un 7% llegando a la cifra de 19.445 GWh (25).

Aunque los indicadores recientes evidencian avances significativos en la
transicién hacia un sistema energético mds sostenible, la red eléctrica espa-
fiola sigue presentando vulnerabilidades estructurales frente a sobrecargas y
interrupciones de suministro, que comprometen su resiliencia. El informe de la
Red Europea de Gestores de Redes de Transporte de Electricidad (ENTSO-E)
identifica el apagén del 28 de abril de 2025 en la peninsula ibérica como
el incidente mds grave registrado en el sistema eléctrico europeo en mds de
dos décadas, clasificado como evento de escala 3 y ocasionando el mayor
impacto en la poblacién de Espafa y Portugal (26).

A pesar del protagonismo de las energias renovables y la reduccién del
uso de las fuentes convencionales en 2024, el sistema tiene una dependen-
cia importante de estas Gltimas (27). Esto plantea importantes retos para la
estabilidad y resiliencia del suministro eléctrico, més adn ante la expansién
de infraestructuras digitales de alto consumo energético en Aragén, las cuales
demandan un suministro continuo.

(21) Reglamento delegado (UE) 2024/1364 de la comisién

(22) Red Eléctrica de Espaiia (2025:4).

(23) Red Eléctrica de Espafia (2025).

(24) Red Eléctrica de Espaiia (2025:1).

(25) Redaccién Heraldo de Aragén (2025).

(26) Entso-E (2025: 2-6).

(27) «La produccién no renovable en el sistema eléctrico espafiol en 2024 se redujo un
11,9% respecto al afio anterior, registrando una participacién en la estructura de generacién
de un 43,2% sobre el total nacional» Red Eléctrica de Espafia (2025:7). Bajo este estado de
cosas, hay retos pendientes para mantener la estabilidad y resiliencia del sistema, dado qué
la produccién de energia a través de renovables son variables.
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El impacto del despliegue en Aragén se dimensiona al considerar que
estas infraestructuras podrian absorber alrededor del 50% de la demanda
eléctrica regional para el afio 2030, con una potencia total de 2.900-3.400
Megavatios y la promesa de un Power Usage Effectiveness— PUE medio de
1,25 (28). La implantacién de centros de datos de gran escala plantea, por
ello, un desafio considerable para la red eléctrica y la gestién éptima de los
recursos energéticos. En consecuencia, la principal dificultad para la Comuni-
dad Auténoma radica en asegurar la suficiencia energética global, y al mismo
tiempo, suministrar ininterrumpidamente a los centros de datos sin comprome-
ter la infraestructura existente ni desestabilizar el equilibrio alcanzado en la
transicién energética.

Aunque se prevé que Aragén pueda atender hasta 6.000 MW de demanda
de centros de datos (29), la realidad es que la red eléctrica estd al 96,34%
de su capacidad, lo que implica que la infraestructura eléctrica regional tiene
un margen estrecho para acoger el crecimiento de nuevas industrias (30). En
consecuencia, la expansién de los centros de datos hard imprescindible la
ampliacién y el refuerzo de la infraestructura eléctrica en Aragén. Esto supone
planificar y tramitar la construccién de nuevas lineas y subestaciones de forma
coordinada con el despliegue de las industrias emergentes, anticipando posi-
bles puntos de saturacién y conflicto de competencia por el acceso a la red.

B) Eficiencia hidrica

En materia de recursos hidricos, la Agencia Internacional de la Energia
(2025) estima que el consumo anual de agua de los centros de datos ronda
los 560.000 millones de litros y podria alcanzar los 1,2 billones de litros
anuales para el 2030. En determinados paises, esta demanda podria entrar
en competencia directa con usos tradicionales como el riego agricola o el
abastecimiento municipal.

Asimismo, la propia Agencia recoge las proyecciones de Munia et al
(2020), quienes prevén que el nimero de personas expuestas al estrés hidrico

(28) Power Usage Effectiveness es un nimero que indica la cantidad de energia adicio-
nal requerida por un centro de datos, sin contar con la que requieren sus ordenadores, en este
caso un indice de PUE de 1,25 significa que por cada 1 kW que consumen los servidores, las
instalaciones gastan 0,25 kW adicional para actividades como la refrigeracién e iluminacién.
«El PUE no es un valor Unico, sino que depende del tipo de centros de datos, su antigiedad
y la tecnologia de refrigeracién. La investigacién de este factor entre las diferentes regiones
del mundo muestra que este factor va desde un rango minimo actual de 1,09 que afirma
conseguir Google en Bélgica al 1,59 de promedio para los centros de datos en Francia en
el 2023». Fundacién Basilio Paraiso (2025:143).

(29) Redaccién Cadena Ser (2025).

(30) Redaccién El Pais (2025).
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aumentara para 2050 debido al cambio climdtico, en al menos un 50% (31).
El caso de Zaragoza ilustra cémo esa dindmica global se plasma a escala
regional: para 2024, la demanda hidrica de sus centros de datos representé
entre el 7,6% y el 22,9% del consumo de agua de la ciudad (32). Dado
el calendario de desarrollo de nuevas instalaciones, es probable que esta
proporcién varie, pues los escenarios apuntan a un aumento progresivo de
la demanda con la construccién y puesta en marcha de mds centros de

datos (33).

Esta presién adicional cobra relevancia por que Aragén ha tenido un
indice de precipitaciones con valores «secos» y «muy secos» en los Ultimos
tres afios, siendo expuesta a recientes episodios de estrés hidrico, lo que han
afectado especialmente al sector agricola y a los territorios rurales (34). En este
contexto de vulnerabilidad climdtica, algunos pueblos de Teruel, zonas rurales
de Zaragoza y Huesca han padecido cortes del suministro y restricciones en
su uso residencial, razén por lo cual precisaron abastecimiento de emergencia
mediante camiones cisterna para el verano de 2024 (35).

En este escenario, conviene examinar si los instrumentos juridicos vigentes
ofrecen salvaguardas suficientes. El presente estudio, por tanto, se aproxima
a los desafios que enfrenta el Derecho Administrativo aragonés para integrar
criterios de sostenibilidad ambiental en la regulacién de infraestructuras digi-
tales, especificamente las de Centros de Procesamiento de Datos, a partir del

(31) International Energy Agency (2024:242-244). El diagnéstico del Informe Mundial
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos (2024) es contundente:
advierte que «casi la mitad de la poblacién mundial sufre una grave escasez de agua durante
al menos una parte del afio» (p. 13). El mismo documento subraya que «(...) la escasez de
agua afecta al 40% de la poblacién mundial (OMS, s.f.), incluidos 1.200 millones de perso-
nas que viven en zonas agricolas afectadas por altos niveles de estrés hidrico o una elevada
frecuencia de sequias» (p. 156).

(32) Fundacién Basilio Paraiso (2025:16).

(33) A efectos de disefio normativo, Aragén deberia atender a precedentes de territorios
semidridos que ya han enfrentado la instalacién de centros de datos. Destaca el caso chileno,
donde las resoluciones judiciales han impuesto limites especificos al uso de recursos hidricos
por parte de estas infraestructuras.

(34) «...) el indicador de escasez de precipitaciones del afio hidrolégico, que comenzé
el 1 de octubre de 2023 (indice de precipitacién estandarizado SPI), analizando en abril de
2024 y comparando con el acumulado desde este término inicial de 1 de octubre de 2023,
queda situado en valores secos y muy secos para las tres provincias de Aragén en escalas
temporales de 2 y 3 afios.» Resolucién de 23 de junio de 2024, de la Direccién General
de Produccién Agraria, que acuerda medidas de flexibilizacién transitoria en aplicacién del
régimen ayudas a la Politica Agricola Comin y de determinacién de las comarcas agrarias
en Aragén afectadas por la sequia, asi como criterios comunes de aplicacién a las solicitudes
conjuntas presentadas para el afio 2024 en el marco de tales ayudas (BOA nim. 129, de
04 de julio de 2024, pp. 19220).

(35) Redaccién Heraldo de Aragén (2024).
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examen de cierfos instrumentos normativos autonémicos y su alineacién con
los estdndares europeos.

Il. MARCO JURIDICO PARA EL DESPLIEGUE DE INFRAESTRUCTURAS
DIGITALES EN ARAGON

1. Ausencia de una categoria juridica para los centros de datos
en la legislacién estatal y autonémica

Con el fin de conciliar el desarrollo econémico con la proteccién de los
recursos naturales, la Ley estatal 21/2013 de Evaluacién Ambiental estable-
cié un régimen juridico estatal base para los procedimientos ambientales de
planes, programas y proyectos en todo el territorio espafiol. Al transponer la
Directiva 2011/92/UE, estandarizé y alineé los procedimientos administrativos
ambientales.

Frente al modelo previo, se adopté un sistema dual, asi: el procedimiento
ordinario se reserva a proyectos cuyo impacto ambiental es considerable,
de modo que se les exige una evaluacién exhaustiva y detallada. (36). En
cambio, el procedimiento simplificado se activa cuando la iniciativa, por su
menor magnitud, encaja en el listado del Anexo Il (37) o presenta afecciones
potenciales a zonas ambientalmente sensibles como la Red Natura 2000, asi
como en ofros supuestos expresamente recogidos. En tales casos, el procedi-
miento simplificado habilita un trémite abreviado y de menor densidad técnica,
acorde con el impacto ambiental previsto (38).

La ley estatal 21/2013 determiné la via procedimental aplicable en fun-
cién de la magnitud, la ubicacién y la sensibilidad del entorno del proyecto.
Sin embargo, dicha norma se promulgé antes de la expansién de los centros

(36) Ley 21/2013 en su articulo 7.1 determina que estardn sometidos a evaluacién
de impacto ambiental ordinaria los proyectos contemplados en el Anexo | —incluidas sus
fracciones cuando la suma de sus magnitudes alcance los umbrales alli fijados—, asi como los
del apartado 2 cuando el 6rgano ambiental asi lo determine de conformidad con los criterios
del anexo lll; del mismo modo, quedardn sujetos a dicha evaluacién cualquier modificacién
que, por si sola, supere los umbrales del Anexo |y los proyectos del aparatado 2 cuando lo
solicite su promotor.

(37) La ley unificé los proyectos sometidos a EIA en un listado exhaustivo categorizado
en dos anexos: anexo |: asuntos sujetos a EIA ordinaria, los cuales requieren una evaluacién
mds detallada, y los de anexo Il, sometidos a EIA simplificada.

(38) El articulo 7.2 establece que la evaluacién de impacto ambiental simplificada se
aplicaré a proyectos del Anexo Il, a aquellos no incluidos en los Anexos | y Il que puedan
afectar la Red Natura 2000, o a modificaciones de proyectos ya existentes que supongan
un incremento significativo en la contaminacién, el uso de recursos o la afeccién a espacios
protegidos. Incluye también a proyectos que alcancen los umbrales el anexo 2 y aquellos pro-
yectos enfocados en ensayar nuevos métodos o productos con duracién no superior a dos afios.
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de datos hiperescalares, por lo que los anexos con el listado sectorial no
mencionan taxativamente este tipo de infraestructuras digitales.

En el desarrollo de la Ley 21/2013 el legislador se centré en umbrales de
potencia térmica o en categorias industriales tradicionales (39). Esta aproxima-
cién fue reproducida por la normativa ambiental autonémica: La Ley 11/2014
dentro de su anexo | incluye, dentro del «Grupo 3. Industria energética, el
subgrupo 3.2 Centrales térmicas y otras instalaciones de combustién con una
potencia térmica igual o superior a 300 M», pero no contempla una categoria
especifica para centros de datos. Asi pues, esta norma heredé un enfoque en
categorias y umbrales industriales que no captura las especificidades de las
actividades emergentes de alto consumo, tales como los centros de datos, lo
cual ha requerido una intervencién regulatoria posterior.

En consecuencia, las evaluaciones de impacto ambiental de los centros
de datos en Aragén se encuadran, por analogia, en la precitada categoria,
atendiendo a su elevada demanda energética y a sus efectos acumulativos. Esta
solucién revela la aplicacién de pardmetros de evaluacidn genéricos ante la
ausencia de un marco ambiental especifico que contemple las particularidades
de dichas infraestructuras digitales. Resulta, por ello, conveniente un marco
reglamentario que precise el uso del criterio analégico, limite la discrecionali-
dad técnica en la valoracién de riesgos y que «impulse y ordene la instalacién
sostenible de Centros de Procesamiento de Datos» (40).

A pesar del impulso que el Real Decreto 445/2023 tuvo para actualizar los
anexos de la Ley 21/2013, se mantuvo el enfoque sectorial tradicional y no se
incorporé una tipologia especifica para estas infraestructuras digitales. De este
modo, persiste la laguna regulatoria incluso en un contexto estatal que, mediante
estrategias como Espafia Digital 2026, aspira a consolidar a Espafia como el hub
tecnolégico del sur de Europa (41), dejando ver un marco ambiental rezagado
ante los objetivos estratégico nacionales y su proyeccién a nivel comunitario.

Esta disonancia resulta aln mds evidente si se tiene en cuenta que el marco
regulador de la Unién Europea, el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364, ha
concretado indicadores para los centros de datos; no obstante, tales pardme-
tros siguen sin incorporarse directamente en la normativa ambiental estatal y
autondémica, de modo que estos proyectos continian tramitdndose por analogia
dentro de categorias industriales convencionales, que no estdn adaptadas a las

(39) Ley 21/2013, Anexo |, grupo 3 Industria energética.

(40) PniEc 2023-2030: 146.

(41)  Elvacio regulatorio se reproduce en el Anexo de proyectos con incidencia ferritorial
sometidos a informe del Consejo de Ordenacién del Territorio de Aragén, cuyo epigrafe «c)
Infraestructuras energéticas, |. Centrales térmicas y otras instalaciones de combustién con una
potencia térmica superior a 50 MW refleja la misma légica empleada por la normativa ambien-
tal, sin contemplar una categoria especifica para infraestructura digital de centros de datos.
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particularidades de los sectores emergentes, cuyo perfil de consumo energé-
tico e hidrico requiere pardmetros diferenciados que puedan ser interpretados
sistemdticamente en funcién de la operacién sectorial (42).

El vacio en la normativa nacional y autonémica obstaculiza la armoniza-
cién con los estdndares europeos de sostenibilidad y dificulta su alineacién con
los ODS 6y 13. En ausencia de una normativa especial vigente, persisten las
brechas entre la regulacién comunitaria y la de los niveles estatal y autonémico,
lo que puede comprometer tanto la competitividad econémica como la gestién
responsable de los recursos territoriales a largo plazo.

2. El Decreto Legislativo 1/2008: potestades autonémicas, simpli-
ficacion administrativa y tutela ambiental

Este decreto ley nace en la necesidad de impulsar la actividad econé-
mica —dada la crisis financiera de 2008 — y se modifica con el Decreto-Lley
4/2019. Pretende atraer inversiones en la comunidad auténoma para la cual
genera un procedimiento mds expedito que el ordinario. La declaracién de
interés autonémico «DIGA» regulada por este decreto, puede solicitarse para
proyectos que tengan especial relevancia socioeconémica y territorial para
Aragén (43).

A través de este cuerpo normativo se habilita al Gobierno a modificar, por
decreto, la atribucién de competencias, de modo que determinadas materias
puedan ser avocadas por el propio Gobierno o por los consejeros. Asi pues,
esta avocacién permite trasladar a niveles jerdrquicos superiores decisiones que
corresponderian a érganos dependientes, tipicamente de naturaleza técnica.
El resultado es un desequilibrio deliberado donde se antepone la celeridad
administrativa al criterio experto, introduciendo la discrecionalidad politica de
alto nivel como factor determinante de la decisién administrativa (44).

Ademaés, se establece la simplificacién de trémites, la cual consideramos
es una disposicién necesaria para promover la eficiencia administrativa y
la reduccién de cargas regulatorias, pero no debe considerarse como una
simplificacién per se. Los procedimientos que, por naturaleza son garantis-

(42) «Los centros de datos son infraestructuras complejas cuya sostenibilidad medioam-
biental se ve influida por diversos factores. Entre ellos se incluyen la eficiencia energética y la
combinacién de fuentes de electricidad, asi como la tecnologia de refrigeracién, la utilizacién
del espacio, los ciclos de vida del hardware y las practicas de reciclaje. Una cifra clave
aislada no puede abordar adecuadamente esta heterogeneidad, ni proporcionar una base
sélida para las decisiones politicas, las decisiones de inversién o la orientacién al cliente»
S. Hinterholzer et al. (2025: 19).

(43) Decrefo-ley, articulo 6.2.

(44) Decreto-ley, articulo 2.
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tas y no de mero trdmite, deben ser manejados con sumo cuidado por la
administracién, especialmente en asuntos relacionados con otorgamiento de
licencias urbanisticas y proteccién al medio ambiente, los cuales, a pesar de
ello, fueron sometidos al a reduccién de la mitad de los plazos de tramitacién
en este Decreto Ley (45).

Debemos considerar que la reduccién de plazos para las inversiones
de interés autonémico en Aragdn comprime temporalmente el procedimiento
Evaluacién Ambiental Ordinaria, haciéndolo comparable, en el tiempo de
resolucién final, a la Evaluacién Ambiental Simplificada. En la Ley de Preven-
cién y Proteccién Ambiental de Aragén —Ley 11/2014—, el plazo méximo e
improrrogable para la emisién de la Declaracién Impacto Ambiental «DIA» en
la Evaluacién Ambiental Ordinaria es de cuatro meses (46) y el plazo maximo
para la emisién del Informe de Impacto Ambiental, propio de la Evaluacién
Ambiental Simplificada, es de tres meses (47). Si aplicamos la reduccién a la
mitad a los cuatro meses del plazo de emisién de la DIA, el 6rgano ambiental,
que en el caso Aragonés es el INAGA, dispondria de dos meses para formu-
lar la DIA de un proyecto de interés autonémico. Este plazo reducido de dos
meses para la formulacién de la DIA es mdés breve que el plazo de tres meses
para la emisién del Informe de Impacto Ambiental de la Evaluacién Ambiental
Simplificada de un proyecto sin declaratoria de interés general.

En primer lugar, la reduccién de los plazos procedimentales introduce
una desigualdad objetiva en el acceso y la duracién de los trdmites adminis-
trativos: los proyectos que no reciben la declaracién de interés autonémico
quedan sometidos a procedimientos mds extensos, circunstancia que les impone
una desventaja competitiva en un contexto donde la celeridad administrativa
condiciona la localizacién de las inversiones y favorece exclusivamente a los
promotores beneficiados por dicha declaracién en detrimento de otros sectores
empresariales (48).

En segundo lugar, esta reduccién puede debilitar la calidad de los con-
troles técnicos, comprometiendo proteccién de los recursos, la legitimidad y la
solidez técnica de las decisiones administrativas. En consecuencia, el riesgo de
esta estrategia radica en que la simplificacién puede llegar a traducirse en una
mera supresién efectiva del tiempo destinado al andlisis técnico especializado,
con la consiguiente limitacién para disefiar medidas de prevencién, correccién

(45) Decreto-ley, articulos 8-9.

(46) Ley 11/2014, articulo 33.3.

(47) Lley 11/2014, articulo 37.4

(48) «Las inversiones de interés autonémico tendrdn en sus distintos trédmites admi-
nistrativos un impulso preferente y urgente por las Administraciones piblicas aragonesas».
Decreto-Ley, articulo 8.
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y compensacién de los impactos negativos de la actividad. Ello podria com-
prometer la calidad de la decisién administrativa y el posible cumplimiento
parcial de la normativa ambiental, a pesar de que el sistema normativo busca
mitigar este riesgo a través de la exigencia de una «mejor administracién» (49)
y de la busqueda de «una compatibilidad entre las exigencias de las normas
sustantivas y ambientales con tramitaciones sencillas» (50).

Esto es importante tenerlo en consideracién con el auge del sector de los
centros de datos en Aragdn, dado que el ritmo acelerado de su despliegue
se suma a que es un secfor con una demanda intensiva de recursos, cuyos
impactos potenciales en materia hidrica, energética y territorial no se encuentran
plenamente documentados ni ponderados (51). Ello debe servir de base para
darle primacia a los principios de prevencién y de tutela ambiental, los cuales
deben prevalecer sobre la mera simplificacién administrativa.

Es de considerar que, esta dualidad en la evaluacién ambiental se consi-
derd por los potenciales efectos sobre el medio ambiente de un plan, programa
o proyecto (52). El procedimiento ordinario se reserva para aquellos que, a
priori, tienen un impacto significativo, lo conlleva un rigor mayor que el que
se le exige a la evaluacién simplificada. Al reducirse los plazos de la Evalua-
cién Ambiental Ordinaria bajo la declaracién de interés autonémico, menores
que los plazos de la Evaluacién Ambiental Simplificada, se desnaturaliza la
complejidad y rigurosidad de un procedimiento frente al otro, generando una
tensién regulatoria entre la urgencia econémica y la garantia ambiental.

(49) «Con la simplificacién administrativa, en su triple vertiente regulatoria, organizativa
y procedimental, no se trata, por tanto, de imponer, so pretexto del logro de una mayor agi-
lidad, menos Administracién, sino de exigir mejor Administracién.» (Ley 1/2021 de Aragén:
predmbulo). Véase Ley 1/2021 de Aragén articulo 4.1, donde se expresa que la simplificacién
no debe ir en merma de las garantias ni de la transparencia de la actividad administrativa.

(50) «Asi, haciendo compatibles las exigencias establecidas por normas sustantivas y
ambientales con tramitaciones sencillas, optimizadas y simulténeas con la fijacién plazos de
maduracién y tramitacién lo mds seguros posibles a las inversiones, podrd lograrse atraerlas
mdés facilmente sin merma alguna de las exigencias sustanciales a las que, de conformidad
con las normas que les resulten de aplicacién, han de ejecutarse» (decreto-ley 4/2019).

(51) Al respecto, el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2023-2030 expresa
la necesidad de un marco regulatorio que impulse y ordene la instalacién sostenible de
infraestructuras digitales de centros de datos. Esto se debe a que la naturaleza de su demanda
constante de recursos desafia para la gestién del sistema eléctrico (Pniec:146).

(52) El Derecho ambiental espafiol y autonémico establece un sistema dual de eve-
luacién de impacto para proyectos. La ley 21/2013 adopta un sistema dual, el cual justifica
asi: «La evaluacién ambiental estratégica como para la de impacto ambiental se disefian dos
procedimientos: el ordinario y el simplificado. {...). Los motivos que han llevado a establecer
esta distincién se encuentran en las propias directivas comunitarias, que obligan a realizar
una evaluacién ambiental con cardcter previo de todo plan, programa o proyecto que puedan
tener efectos significativos sobre el medio ambiente».
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En la situacién previamente descrita, entran en debate la velocidad del
procedimiento para consolidar unas inversiones presentes sin considerar ple-
namente las consecuencias medioambientales futuras (53). La imposibilidad
de determinar estas consecuencias futuras a nivel local nace de la ausencia
en la normativa autonédmica aragonesa de métricas estandarizadas que per-
mitan generar lineas base a través de las cuales se pueda medir la reduc-
cién sistemdtica de uso de recursos naturales —tales como las establecidas
por las Reglamento Delegado (UE) 2024/1364—, lo que finalmente termina
atentando contra del espiritu del sistema dual de evaluacién ambiental, el
cual asigna unos términos proporcionales a la complejidad de cada uno de
los andlisis (54).

Asi pues, la falta de estas métricas estandarizadas en la norma autoné-
mica local compromete la capacidad del INAGA para imponer criterios meto-
dolégicos robustos dentro del plazo reducido de dos meses, ya que no tiene
una base normativa autonémica especifica para exigir al promotor segin los
esténdares mds avanzados del sector de infraestructura de centros de datos.
En consecuencia, la coexistencia de una normativa autonémica de reduccién
de plazos y la obligatoriedad de una normativa europea que exige rigor meto-
dolégico, como lo es Reglamento Delegado (UE) 2024/1364, en la prdctica,
compromete la capacidad del andlisis técnico local y, por ende, compromete
al principio de prevencién y cautela en materia medioambiental.

3. Los PIGA en el TRLOTA: de instrumentos de ordenacion territorial
a motores de atraccién de inversiones estratégicas

El titulo Il capitulo Il del Decreto Legislativo 2/2015, recoge instrumentos
de ordenacién territorial, entre los que destacan los Planes y Proyectos de
Interés General de Aragén. Segin E. Cument-Lorez proceden de los Proyectos

(53) Estos indicadores clave de rendimiento y la metodologia para medirlos se encuen-
tran contempladas en el marco comunitario en el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364.

(54) La Ley de Prevencién y Protecciéon Ambiental de Aragén — Ley 11/2014 establece
que la evaluacién de impacto ambiental debe considerar, entre los criterios de evaluacién, el
consumo de agua y energia. También exige que el diagnéstico ambiental incluya el balance de
materia y de energia y que se definan indicadores ambientales de estado cero para analizar la
evolucién temporal de la calidad ambiental. No obstante, las normativas aragonesas (Lppama,
Trlota, Ley 1/2021) no imponen especificamente las métricas sectoriales de Centros de Datos
como PUE, WUE o FRE. Es de anotar que a nivel comunitario existe la obligacién de que estos
indicadores de uso de recursos hidrico y eléctrico sean medidos por los centros de datos. De
manera puntual frente al uso de agua expresa que «los centros de datos mediran todos los
volimenes de agua que entran en los limites del centro de datos y se utilizan en relacién con
las funciones del centro de datos, incluidas las medioambientales, eléctricas, de seguridad y
de tecnologias de la informacién». Reglamento Delegado (UE) 2024/1364, Anexo II.
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Supramunicipales y estdn minuciosamente regulados, en contraste con otros
instrumentos de ordenamiento del territorio (55).

Estos PIGA permiten la ejecucién de planes y proyectos que se extienden
por mds de un municipio o que, por su «incidencia territorial, econémica,
social o cultural, su magnitud o sus singulares caracteristicas», trascienden el
dmbito local (56). En relacién con esta inclusién de conceptos juridicos inde-
terminados en la definicién del objeto de los PIGA, se observa que confiere a
la administracién autonémica un margen de discrecionalidad para clasificar
planes y proyectos emergentes —como los de infraestructura de data centers—
como de Interés General, sin desconocer con ello su deber de motivacién, su
sometimiento a los principios generales y al control jurisdiccional.

Dotar al Gobierno autonémico de esta clase de instrumentos es clave,
dado que trascienden su funcién de planificacién territorial para convertirse
en herramientas juridicas que apalancan a la administracién y la convierten
en un agente diligente en la atraccién de inversiones estratégicas (57). Esta
tendencia denota una transformacién de las formas tradicionales de gestién
pUblica, donde la administracién suele ofrecer una respuesta reactiva. En este
caso, el ente autonémico aragonés se adapta a través de una estrategia
proactiva para cumplir con los fines del interés general, dandole prioridad al
crecimiento econémico local frente a la complejidad burocratica (58).

Para hace uso de este instrumento de aceleracién de proyectos, se nece-
sita la declaracién preliminar de interés general emitida por el Gobierno de
Aragén (59). Surtida esta declaracién, el departamento competente en ordena-

(55) «Los PIGA tienen su precedente en los Proyectos Supramunicipales (PS), regulados
como instrumentos especiales en la primera ley urbanistica, aprobada por el Gobierno de
Aragén en 1999 (ley 5/1999)». E. Climent-Lépez (2024:54).

(56) Decreto Legislativo 2/2015, Ley de Ordenacién del Territorio de Aragén (TRLOTA),
articulo 5.3 y 32.

(57)  «[...) puede afirmarse que el Gobierno de Aragén ha realizado la funcién piblica
de la ordenacién del territorio recurriendo casi exclusivamente a los instrumentos especiales».
E. Climent-Lépez (2024:55).

(58) Los PIGA pueden ser promovidos tanto por la iniciativa privada como piblica
(trlota, articulo 34). En este rol activo, el Gobierno de Aragén se reserva la potestad de
otorgar la condicién de promotor, por lo que puede concederla a un consorcio de interés
general o a una persona que sea seleccionada a través de concurso piblico (TRLOTA, articulo
37). Incluso la normativa contempla la posibilidad de declarar la caducidad de la condicién
de interés general cuando se demuestre la inactividad del interesado, lo que denota que la
administracién no se limita solo al procedimiento sino que utiliza figuras juridicas para pro-
mover su efectiva ejecucién.

(59) La declaracién formal del interés general es el requisito previo a la ejecucién. El
procedimiento para obtener dicha declaracién se inicia con la presentacién de la documenta-
cién por parte del promotor ante la Comisién Delegada de Politica Territorial, érgano esencial
en la deliberacién y emisién de propuestas al Gobierno en materia de ordenacién territorial.
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cién territorial envia al érgano ambiental la documentacién presentada por el
promotor para iniciar los trdmites correspondientes a la evaluacién ambiental,
de conformidad con el articulo 40.

La estructuracién del procedimiento adelantado por el INAGA busca
reducir la duplicidad de trdmites mediante la reutilizacién de la informacién
previamente recabada (60). De este modo, el andlisis previo se incorpora a
las fases posteriores a la declaracién, lo que impulsa el aprovechamiento de
los datos que estdn en manos de la administracién, denotando una inclina-
cién hacia la eficiencia y la economia. Concluidas las fases de informacién
y participacién piblica del PIGA, el departamento competente en ordenacién
del territorio recaba la resolucién ambiental y, una vez notificada, tramita la
aprobacién definitiva del Plan o Proyecto.

Ahora bien, el articulo 41.7 dispone que las modificaciones de la Estra-
tegia Territorial de Aragén requeridas por un PIGA en especifico pueden ser
aprobadas directamente por el Gobierno, sin necesidad de ser sometidas a
las Cortes, limitdndose a remitir estas modificaciones como mecanismo de
comunicacién institucional. Al respecto C. MoreNo y J. AGUADO sefialan que esta
excepcién supone un trato discriminatorio respecto a los proyectos formulados
por los ayuntamientos que han de acomodarse al Estatuto de Ordenamiento
Territorial de Aragén EOTA. Afaden, ademds, que dicha prerrogativa «pone en
duda la capacidad de ordenacién territorial global de la estrategia, susceptible
de modificaciones puntuales de acuerdo con los diversos intereses, piblicos
o privados, que puedan canalizar los distintos Departamentos del Gobierno
de Aragén» (61).

Esta excepcidn al permitir la sustitucién de la tramitacién parlamentaria por
una mera comunicacién posterior otorga prioridad a la propuesta formulada
por el Gobierno y prescinde del debate legislativo propio de la ordenacién
territorial (62). Ello puede implicar un desequilibrio de poderes, desplazando

En la fase de integracién de informes, la Comisién Delegada recaba tanto los dictémenes sec-
toriales por parte de los departamentos colaboradores como las observaciones de las entidades
locales afectadas, estableciéndose para éstas un plazo de audiencia de un mes. Finalmente,
culminado el trémite de audiencia y tras la incorporacién de informes, estos se valoran junto
con el expediente por el Consejo de Ordenacién del Territorio de Aragén. Emitido el informe
definitivo, el Departamento de ordenacién territorial eleva la propuesta al Gobierno de Ara-
gén, el cual resuelve motivadamente sobre la declaracién formal de interés general (TRLOTA,
articulo 35). También debe contemplarse la declaracién implicita en casos contemplados en
el articulo 36 de trlota, las cuales cobijan una sobrilla de actividades exentas de este tramite.

(60) Entre la informacién se incluye tanto la aportada por el promotor como la incluida
en los informes de los departamentos colaboradores al prescindir de consultar.

(61) C. Moreno y J. Aguado (2010:48).

(62) «[...) la intervencién de la Comunidad Auténoma a través de estos instrumentos de
naturaleza mixta entre la ordenacién del territorio y urbanismo, con contenidos que abarcan
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el ejercicio politico y participacién parlamentaria que corresponde a las Cortes
de Aragén en la materia.

En consecuencia, la excepcién otorgada prioriza las inversiones decla-
radas de interés general sobre el control politico en los procedimientos de
planificacién y gestién territorial, con la consiguiente limitacién de la coor-
dinacién de politicas locales. Al respecto, P. DeLA-CAL, |. PEMAN-GAVIN (2025:
938) advierten que «la Comunidad Auténoma ha intervenido en el territorio
a través de los denominados Proyectos de Interés General de Aragén, con
importantes efectos econémicos, pero sin lograr una ordenacién integrada en
la ordenacién urbanistica de los municipios afectados».

La concentracién de potestades en el Gobierno autonémico plantea una
situacién de particular en el caso de los PIGA de infraestructuras de centros
de datos: Estos se encuentran caracterizados por un impacto elevado a nivel
territorial y por un consumo intensivo de recursos hidricos y energéticos. Bajo
este escenario, se requiere del consenso politico para compatibilizar su ope-
racién con el modelo de desarrollo sostenible aragonés. Tales circunstancias
exigen un examen riguroso que resulta dificil de compatibilizar con el régimen
excepcional previsto.

En virtud del articulo 48 el Gobierno de Aragén puede avocarse las
mismas potestades y competencias en materia urbanistica que los municipios
cudndo se ejecuta un PIGA. Ante el interés general autonémico se desplaza
la autonomia de las entidades locales, reduciendo su capacidad organizativa
local en favor de la comunidad auténoma. Se plantea este desequilibrio como
una salida eficiente para concretar inversiones, pero puede llegar a ser mate-
rialmente perjudicial para las entidades locales.

Si bien estas entidades participan en las audiencias del articulo 35, es de
recordar que esta participacién no es de cardcter vinculante para el Gobierno,
sino que se constituye como insumo para elaboracién del informe que se somete
al Consejo de Ordenacién de Territorio de Aragén; incluso en el caso de dis-
conformidad de la entidad local, la cuestiéon se somete a la consideracién del
Gobierno en el tramite de aprobacién definitiva, quien finamente decide lo
que procederd (63). En la préctica, la entidad local se ve relegada a un papel
estrictamente receptivo, dado que puede llegar a asumir las cargas indirectas
derivadas del suministro de recursos y de la adaptacién de las infraestructuras
locales de distribucién y suministro de recursos hidricos y energéticos, a pesar
de la existencia de los mecanismos de compensacién interadministrativa.

desde la ordenacién a la edificacién, han canalizado en muchos casos proyectos piblicos

y particulares (...), pero en casi todos los casos al margen de las estrategias previstas en el

planeamiento urbanistico del municipio afectado» ( P. De-la-Cal, I. Pemdn-Gavin2025: 928).
(63) Articulo 44.2.a TRLOTA.
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Esta presién competencial obliga al ayuntamiento a financiar la integracién
de las infraestructuras digitales con sus redes de servicios esenciales, pese a
carecer de una capacidad decisoria real sobre los aspectos relevantes de los
PIGA que se desarrollen en su territorio. Esto dificulta compatibilizar la pro-
porcionalidad en el uso de los recursos naturales y la sostenibilidad a largo
plazo con las necesidades de la comunidad anfitriona. (64).

4. La Normativa cloud aragonesa: entre la sostenibilidad decla-
rativa y la agilidad administrativa

A) Ley 7 de 2023

Esta norma autonémica instaura medidas para la implantacién y desarrollo
de tecnologias en la nube a través de lineamientos de cardcter general «sin
fijar limitaciones en la actuacién de los operadores o de las administraciones
pUblicas» (65). Para catalizar la transformacién digital aragonesa y con ello
mejorar tejido empresarial local, este marco normativo impulsa «un sistema de
negocio digital alrededor de las tecnologias en la nube sostenible y de bajo
impacto medioambiental» (66).

Asi pues, plantea dentro de sus fines el impulso de tecnologias cloud en el
escenario aragonés en linea con la creacién de nuevas habilidades digitales en
la poblacién, asi como la generacién de un ecosistema digital de nube y con
ello sentar las bases para avanzar hacia la soberania digital, entre otros. (67).
Es de anotar que en su exposicién de motivos se plantea la aspiracién de
«Convertir a Aragén en una comunidad auténoma de tecnologias digitales
verdes». A pesar de que encontrarse de manera explicita esta vinculacién con
la doble transicién, esta aspiracién no se refleja en el cuerpo del articulado,
puesto que no se desarrollan los mecanismos ni la metodologia concreta para
pasar del compromiso a la accién fiscalizable.

La ley establece una serie de principios, entre los cuales se encuentra a la
soberania digital. Esta fue objeto de una definicién generalista, entendida como

(64) «La construccién y gestion técnica y econdmica de las redes de calor se realiza
habitualmente en el dmbito municipal, bien desde organizaciones piblicas, privadas, mixtas o
mediante comunidades energéticas. En todo caso, tanto la problemdtica de la gestién como la
necesidad de promocionar estas tecnologias precisa de la accién de la Administracién General
del Estado» (Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2023-2030:290).

(65) Lla ley 7 de 2023 expresa que el objeto de la norma bdsicamente consiste en
«instaurar medidas que favorezcan el establecimiento en Aragén del contexto preciso para
favorecer la implantacién y desarrollo de las tecnologias en la nube (en adelante tecnologias
cloud), lo que conllevard la determinacién y aplicacién de una politica cloud propia del sector
autonémicoy.

(66) Ley 7 de 2023, Exposicién de motivos.

(67) Ley 7 de 2023, articulo 13, literal i.
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«la capacidad de tener el control sobre el propio destino digital». Esta definicion
se aleja de los asuntos de la discusién actual del concepto, dejando por fuera
temas complejos como la dependencia tecnolégica, la jurisdiccién de los datos
o la privacidad, asi como prescinde de las intersecciones del concepto con la
doble transicién verde y digital. Consecuentemente, el concepto de soberania
digital instaurado carece de un vinculo fuerte con la sostenibilidad ambiental,
lo que debilita el alcance de la doble transicién en el sector autonémico.

A pesar de que la sostenibilidad se reconoce como principio en la nor-
mativa estatal, es notoria su ausencia dentro de los principios rectores y dentro
de los objetivos normativos de la Ley 7 de 2023 (68). Tal vacio resulta particu-
larmente significativo si se confronta con el articulo 2 de la Ley 21/2013, que
consagra el desarrollo sostenible como pauta bdsica de la actuacién pdblica
en materia de evaluacién ambiental, asi como con el predmbulo de la norma,
donde se expresa que los principios se integran con el fin de que las comuni-
dades auténomas los tengan presentes en la adopcién de medidas adicionales.

Cuando un principio se reconoce expresamente como fal, adquiere la
capacidad de irradiar su contenido en la interpretacién y aplicacién de todas
las normas, actuando como fundamento transversal y orientador de la actuacién
administrativa. Sin embargo, si ese mismo contenido se formula Gnicamente
como un requisito especifico y no como un principio general —como sucede en
la Ley 7/2023 con la sostenibilidad ambiental — pierde su funcién integradora,
su potencial de orientar al sistema normativo se limita y su aplicacién queda res-
tringida a los supuestos en los que se exige formalmente su cumplimiento (69).

Como consecuencia, se disipa esta capacidad integradora e inferpreta-
tiva de la sostenibilidad en el contexto de la politica cloud aragonesa. En el
caso de que la sostenibilidad ambiental estuviera instaurada como principio,
el disefio completo de la arquitectura de tecnologias cloud desplegada en la
comunidad auténoma deberia ser inherentemente sostenible. En sus condiciones
actuales, entendida como criterio administrativo, basta con que los proveedores
pacten un «compromiso» dentro del proceso de certificacién, sin que esto les
obligue a planear, desarrollar y verificar el cumplimiento de una estrategia
ambiental integral.

La Ley 7/2023 ordena sus principios en una jerarquia explicita: sitba en la
cuspide el pilar digital —soberania tecnolégica, operativa y del software, junto

(68) Ley 21 de 2013, articulo 2: Los procedimientos de evaluacién ambiental se suje-
tardn a los siguientes principios: j) desarrollo sostenible.

(69) Se contempla como requisito de las soluciones cloud en la ley 7 de 2023, arficulo
13, literal i. paralelamente, el articulo 22.A.4 lo integra en los tramites necesarios para alcan-
zar la condicién de «solucién cloud certificada Aragén». Finalmente esa certificacién puede
ser usada como criterio de valoracién en las bases reguladoras de subvenciones y ayudas
autonémicas (articulo 26.2).
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con la neutralidad tecnolégica— y relega el pilar verde a un nivel subordinado.
Esta categorizacién juridica rompe la convergencia de la doble transicién
verde y digital, que exige un tratamiento conjunto; asi, el articulado impulsa
preferentemente a la dimensién digital y deja sin vertebrar lo verde-digital
exigido por las politicas europeas.

En este orden de ideas, la divergencia actual entre la norma estatal y
la autonédmica puede configurarse como una debilidad en la coordinacién
vertical en materia de derecho ambiental, y consecuentemente, posibilita que
la politica Cloud autonémica se aplique sin contemplar de manera sistémica
el desarrollo sostenible, pese a su consideracién de principio rector en los
dmbitos nacional y comunitario.

Consecuentemente, esta descoordinacién puede minar la integracién y
armonia de la normativa ambiental, entorpece la aplicacién uniforme de los
principios superiores y abre la puerta a conflictos interpretativos (70). Si bien
es cierto, que en caso de ser necesario se puede acudir a una interpretacién
sistemdtica del ordenamiento juridico ambiental en el desarrollo de la politica
cloud aragonesa, la norma autonémica deberia contemplar desde el trémite
legislativo la alineacién con los principios rectores y prioridades comunitarias.

Sin embargo, en el desarrollo del texto del articulo 22 de la ley 7 de
2023, se alude a la sostenibilidad ambiental como parte del cumplimiento de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, por lo que se da lugar a la obligacién
de minimizar los recursos consumidos. Se debe apreciar que, como recursos
consumidos se especifican el uso de fuentes de energia renovable y la reduccién
de la huella de carbono, pero se deja de lado a la optimizacién del uso del
recurso hidrico, asi excluyendo el vinculo entre el agua y la energia, a pesar
de ser relevante en el marco europeo (71).

(70) Las directrices de la Unién Europea priorizan la neutralidad climética para 20250
y, para ello, prescriben el principio de «eficiencia energética», que debe aplicarse de manera
transversal y transectorial (véase Directiva (UE) 2023/1791). Frente a ese enfoque, Aragén
promulgé la Ley 7/2023, que incorpora la sostenibilidad como requisito y promueve un eco-
sistema digital verde, pero difiere la definicién de los lineamientos técnicos a una orden «de
la persona titular del departamento competente en nuevas tecnologias», limitdndose solo a la
exigencia del compromiso por parte del operador. La falta de especificidad en los lineamientos
de orden legal impide la cooperacién eficaz entre los distintos niveles de gobierno y dificulta
que el sector de los centros de datos internalice de forma plena el principio europeo de soste-
nibilidad, profundizando la divergencia normativa entre la escala autonédmica y la comunitaria.

(71) El Considerando 75 de la Directiva (UE) 2023/1791 expresa que «la conside-
racién del nexo agua-energia es especialmente importante para abordar la interdependencia
del uso de la energia y el agua y la creciente presién sobre ambos recursos. La gestién
eficiente del agua puede contribuir de manera significativa al ahorro de energia y aportar,
junto a los beneficios climdticos, beneficios econémicos y sociales». La pertinencia de esta
interdependencia se aprecia en el Considerando 85 de la misma norma, donde se indica
que, para 2018, los centros de datos consumieron 76,8 TWh en la Unién Europeaq, lo que
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A pesar de los objetivos declarados en el articulo 13, la norma no incor-
pora un protocolo metodolégico ni remite a indicadores obligatorios que per-
mitan cuantificar la disminucién del uso de los recursos energéticos e hidricos
a lo largo del tiempo para los centros de datos. Sin mediciones objetivas, la
comprobacién resulta inviable (72).

Al adoptarse la ley 7/2023 en ausencia de una normativa especial
sectorial del orden nacional, este texto opera en un dmbito regulatorio insufi-
cientemente definido, lo que amplia el margen de apreciacién administrativa
y con el riesgo de apartarse de los principios de prevencién y cautela que
inspiraron la reforma estatal de la Ley 21/2013 y del espiritu de la Ley auto-
némica 11/2014. En consecuencia, el marco autonémico no solo reproduce
las carencias de la legislacién estatal, sino que corre el riesgo de acentuarlas,
desplazando la légica de «agilidad con garantias» hacia una «agilidad con
controles minimos» que es susceptible de comprometer la efectividad de los
objetivos ambientales en el dmbito local y regional.

Ademds, la norma omite definir la autoridad responsable de la supervisién
de la reduccién de uso de recursos —si estas funciones corresponden al dmbito
de competencia de un érgano de la administracién o una entidad de control
externa—, lo cual compromete la rendicién de cuentas y el control efectivo de
resultados. Dicho vacio contrasta con la Directiva (UE) 2023/1791, la cual, para
fortalecer el sistema de cumplimiento, integra tanto la asignacién de responsabi-
lidades de supervisién como los mecanismos de verificacién independientes (73).

Ahora bien, la Ley 7/2023 en su capitulo lll incorpora la figura de la «solu-
cién cloud certificada Aragén». Dentro de sus requisitos administrativos, como

representa el 2,7% de la demanda eléctrica total, que tiene una tendencia ascendente. A la
luz de esta cifra, cita a la Estrategia Digital Europea, la cual establece objetivos de eficiencia
y sostenibilidad que incluyen: i) recortar los costes asociados al uso de energia y agua, ii)
maximizar el rendimiento de los sistemas para impulsar la descarbonizacién vy iii) reutilizar el
calor residual de la infraestructura como recurso térmico en aplicaciones externas.

(72) Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la Comisién, considerando 11: «la
informacién y los indicadores clave de rendimiento deben utilizarse para proporcionar una
base para una planificacién y toma de decisiones transparentes y basadas en pruebas por
parte de los Estados miembros y la Comisién, y para evaluar una serie de elementos clave
de un centro de datos sostenible».

(73) Lley 7 de 2023, articulo 13, literal i expresa que «En aras de cumplir con los objefivos
de desarrollo sostenible 8, 9, 12 y 13 establecidos por la organizacién de las naciones unidas,
los servicios a desplegar, asi como las infraestructuras donde se alojen, deberdan ser sostenibles
minimizando los recursos consumidos, para ello se establecerdn objefivos concretos en el uso de
fuentes de energia renovables y la reduccién de la huella de carbono.». En contraste, el modelo
europeo cuenta con exigencias clave, entre las cuales se encuentran los sistemas independientes de
medicién control y verificacién, los cuales a través de una muestra representativa pueden ser audi-
tados de manera independiente de las partes participantes, lo cual permite demostrar que se logra
la optimizacién de los recursos en la actividad sectorial (articulo 10, Directiva (UE) 2023/1791).
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se ha mencionado previamente, se encuentra el compromiso de los operadores
con la sostenibilidad. Para concretar el cumplimiento de todos los requisitos,
la disposicién adicional quinta otorgaba a la persona fitular del departamento
competente en nuevas tecnologias un plazo de un afio, contado desde la entrada
en vigor de la norma, para dictar una orden que estableciera los requisitos
técnicos y administrativos minimos necesarios para obtener dicha certificacién.

No obstante, la orden reglamentaria —llamada a detallar exigencias mds alla
de las previstas en la propia ley— ain no ha sido publicada en el Boletin Oficial
de Aragén, pese a que el plazo culminé en marzo de 2024 (74). Esta demora
genera una brecha normativa: aunque el compromiso estratégico autonémico
hacia la sostenibilidad permanece intacto, se aplaza la acreditacién de précticas
vinculantes de eficiencia energética y de reduccién de emisiones en los centros de
datos, trasladando de facto la aplicacién de estos a la voluntad de los operadores

En este escenario, la administracién autonémica carece de los suficientes
lineamientos técnicos para evaluar si un proveedor minimiza los recursos con-
sumidos. Los aspectos puntuales que se esperaban desarrollar en esta Orden
siguen sin ser obligatorios ni medibles para los proveedores del sector que
pretendan obtener el certificado (75). Mientras la normatividad no fije indica-
dores obligatorios, la sostenibilidad se mantendr& como un mero compromiso
y continuard siendo un criterio no operativo. En consecuencia, los operadores
tenderdn a limitarse al cumplimiento estricto de los minimos legales, sin asumir
compromisos extralegales de eficiencia.

La Solucién Cloud Certificada de Aragén también fue concebida como
una herramienta estratégica y especializada para el sector en el dmbito de
la contratacién puiblica, orientdndose por soluciones de alta calidad y bajo
impacto ambiental (76). En el escenario descrito previamente, la herramienta
pierde valor como criterio de valoracién, resténdole capacidad a la Adminis-
tracién para impulsar la compra pdblica de soluciones verdes y de mantener
la coherencia del modelo de gobernanza cloud (77).

(74) La publicacién en el BOA data de 13 de marzo de 2024.

(75) Aspectos tales como la adopcién de metodologias precisas e indicadores de
eficiencia energética del centro de datos (PUE) o la exigencia de reporte sobre huella hidrica
(WUE) que actualmente, son parte del modelo europeo.

(76) El articulo 26.2 de la Lay 7/2023 considera que establece que la «Solucién Cloud
Certificada Aragén» puede emplearse como criterio de valoracién en las bases reguladoras
de subvenciones y ayudas de adjudicacién y solvencia en subvenciones, otras medidas de
fomento y licitaciones. También puede ser usada como criterio de solvencia en los procedi-
mientos de contratacién piblica.

(77)  La secuencia de hechos sugiere que la urgencia politica por promulgar una ley cloud
prevalecié sobre la necesidad técnica de dotarla de instrumentos operativos. El mercado cloud opera
a un ritmo tal que cada mes que transcurre sin una normatividad ajustada representa una ocasién
perdida para encauzar capitales privados hacia infraestructuras ambientalmente responsables.
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B) Politica Cloud: Orden HAP/664/2024
La Politica Cloud aragonesa, publicada por Orden HAP/664/2024, se

presenta como el marco estratégico que unifica el uso de la nube en toda la
Administracién autonémica y orienta la transformacién digital hacia el aprovisio-
namiento de modelos mds eficientes y con menores costes, en linea con la agenda
europea del dato, apoyados principalmente en el modelo «Cloud first» (78).

Para ello, la Orden HAP/664/2024 replica los principios de la Ley
7/2023 y los circunscribe a la esfera digital sin extenderlos al polo ambien-
tal (79). Estando por fuera del repertorio de principios que rigen la Politica,
la sostenibilidad no se consolida como un mandato que deba gobernar todas
las decisiones de la misma manera que la soberania digital o la neutralidad
tecnoldgica, que si se encuentran considerados como principios.

De este modo, la sostenibilidad —que en el modelo europeo se encuentra
profundamente arraigada y es un eje transversal— pasa en la Politica Cloud
de Aragén a ocupar un plano secundario, como un factor vinculado al ahorro
y a la optimizacién de recursos (80).

Un ejemplo de ello se observa en el texto de la Politica: mientras que esta
exige un cumplimiento riguroso con el Reglamento General de Proteccién de
Datos y el Esquema Nacional de Seguridad, no exige criterios ambientales de
similar detalle. Asi pues, requiere que los datos permanezcan en la UE, pero
no se exige que los proveedores de cloud publiquen métricas de rendimiento
energético, huella hidrica y flexibilidad de la demanda bajo estdndares.

(78) Al priorizar la externalizacién de servicios bajo el modelo «cloud first» o primero
en nube, la Politica Cloud introduce un riesgo de dependencia creciente de los operadores
de centros de datos, los cuales, predominantemente son hyperscalers de origen no europeo,
lo que debilita la aspiracién de soberania digital inscrita en el marco normativo aragonés. La
misma politica expresa que «la interdependencia global en materia tecnolégica no aconseja
ni permite un proteccionismo fecnoldgico, ya que no existen a dia de hoy las capacidades
necesarias desarrolladas por entidades tecnolégicas europeas, siendo imprescindible optar por
tecnologias de terceros paises a la Unién Europea» (Politica Cloud:17752). Esto se traduce
desde Plan de Adaptacién de Infraestructuras Informdticas como un riesgo de con probabilidad
«Alta» con la consecuencia de la consolidacién de la «dificultad o coste elevado para cambiar
de proveedor debido al uso intensivo de servicios propietarios, reduciendo la flexibilidad y
capacidad de negociacién» (Orden HAP/974/2025:18-19).

(79)  «Los principios que rigen esta politica cloud son los que se establecen en el articulo
7 de la ley cloud, que son los siguientes: (...) soberania digital, manteniendo el control sobre
la codificacién y acceso a los datos |...) soberania operativa |...) soberania del software |...)
neutralidad tecnolégica (...) garantizar la capacitacién alfabetizacién digital de la sociedad»
(ORDEN HAP/664/2024: 17749).

(80) Dentro de la politica cloud, se traduce la sostenibilidad a una linea de accién, que
determina: «2) La consolidacién de los centros de proceso de datos (CPD) de la Comunidad
Auténoma de Aragén en un nimero menor de centros con mejores prestaciones, reduciendo
costes operativos (econémicos y medioambientales) (...)» (ORDEN HAP/664,/2024: 17750).
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En este orden de ideas, la politica sitéa a la sostenibilidad como uno de
los beneficios asociados a la adopcién de centros de datos, accesoria a la
eficiencia (81). Esta aproximacién omite, por un lado, la sistematicidad de la
normativa autonédmica, dado que, en la redaccién actual de la politica cloud,
no contribuye a la realizacién de los principios de equilibrio territorial socioe-
condmico y ambiental ni garantiza la tutela ambiental (82) y por otro lado,
desconoce el principio comunitario de «primero, la eficiencia energética» que
debe tenerse en cuenta especialmente por los operadores de centros de datos,
como demandante intensivo de recursos naturales (83). La sostenibilidad no
debe ser contemplada como un valor agregado, sino como parte de los man-
datos normativos bdsicos en todos los niveles de gobierno, siempre enfocados
a la promocién y proteccién sistemdtica de los recursos naturales europeos (84).

A nivel operativo, la politica omite la concretizacién de elementos en
torno a la sostenibilidad ambiental: no determina cémo se alcanzard, qué
indicadores la medirdn, cudndo se evaluard, dénde se aplicard ni por qué
garantiza o no el cumplimiento de la normativa ambiental autonémica, esta-
tal y comunitaria en su desarrollo, lo que denota una falta de metodologia
necesaria para pasar de aspiracién de operar fecnologias verdes a construir
un esquema efectivamente auditable, tal como lo propone la Directiva (UE)

(81) «La adopcién de tecnologias cloud aporta tanto a la Administracién como a la
sociedad, una serie de ventajas que permiten el méximo aprovechamiento de los recursos
disponibles. Entre otros podriamos indicar: (...) Mayor sostenibilidad y menor impacto en el
medio ambiente (disminucién del consumo energético)» (ORDEN HAP/664/2024: 17753).

(82) Decrefo legislativo 2/2015, articulos 2 y 3. En este estado de cosas, la mera
reduccién del consumo energético, como un subproducto de la consolidacién de infraestructura
digital de Centros de datos, omite el abordaje de las obligaciones autonémicas de velar por
la gestién del agua y la proteccién del paisaje.

(83) «(...) hay que tener en cuenta la aparicién de nuevas demandas que, por la natu-
raleza del servicio que prestan, presentan menos posibilidades de participar en mecanismos
de flexibilidad y gestién de la demanda, como por ejemplo la demanda de los centros de
procesamiento de datos (CPD) que se caracterizan por un funcionamiento ininterrumpido y una
demanda constante. En este sentido, el despliegue de este tipo de activos debe realizarse de
forma ordenada y estratégica para contribuir al cumplimiento de los objetivos de descarboni-
zacién» (Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2023-2030:146).

(84) En esta linea vemos que el Considerando 17 de la Directiva (UE) 2023/1791
expresa que «El principio de “primero, la eficiencia energética” implica adoptar un enfoque
holistico que tenga en cuenta la eficiencia global del sistema energético integrado, la seguridad
del suministro y la rentabilidad y que promueva soluciones més eficientes para la neutralidad
climdtica (...).». En lo que respecta a los tomadores de decisiones, el considerando 19,
determina que «deben aplicarlo de manera coherente en todas las hipétesis y decisiones en
materia de politicas, planificacién e inversiones importantes |...) La correcta aplicacién del
principio exige la utilizacién de una metodologia de andlisis de costes y beneficios adecuada,
el establecimiento de unas condiciones favorables para la adopcién de soluciones eficientes
desde el punto de vista energético, y un seguimiento adecuado».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 207-239 231



LIDA FERNANDA ESTEPA RODRIGUEZ

2023/1791 (85). Consecuentemente, la formulacién actual de la politica cloud
subordina la vertiente ambiental a los imperativos del desarrollo digital, sin
tomar en cuenta que este desequilibrio conlleva a la omisién de la gestién
sistemdtica de los riesgos ambientales.

Ill. HORIZONTE NORMATIVO: PROYECTO DE REAL DECRETO

El proyecto de Real Decreto articula su objeto en dos ejes complementa-
rios. El primero pretende la regulacién del procedimiento de publicidad de la
informacién de eficiencia energética y sostenibilidad de los centros de datos.
El segundo persigue impulsar la recuperacién y utilizacién del calor residual
procedente de estas infraestructuras digitales, alinedndose con lo dispuesto en
la Directiva (UE) 2023/1791 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a eficiencia energética y con el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364. (86).

El proyecto de Real Decreto sobre eficiencia energética y sostenibilidad
para los centros de datos articula un sistema escalonado de obligaciones en
funcién de la potencia, por lo que, los centros de datos con mayores demandas
energéticas quedan sujetos a requisitos mds rigurosos.

Asi, el articulo 4 se dirige a los operadores de centros de datos cuya
potencia eléctrica demanda por los sistemas de tecnologia de la informacién
igual o superior a 500 KW, obligéndoles a remitir anualmente los indicado-
res clave de rendimiento definidos en el anexo Il del Reglamento Delegado
2024/364 de la Comisién (87). Junto a estos indicadores, se exige disefiar
una estrategia de minimizacién del impacto ambiental, de la cual deben repor-
tarse resultados anualmente, ademds, debe reportar el estado de su ejecucién
respecto de los ejercicios anteriores.

Con relacién a la obligacién de reporte de los ejercicios anteriores, puede
llegar a suscitar una barrera operativa significativa, dado que, al no haber

(85) «los Estados miembros deben promover la aplicacién de sistemas de gestidn de
la energia y auditorias energéticas en la administracién pdblica a nivel nacional, regional y
local» (Directiva (UE) 2023/1791, Considerando 83).

(86) De hecho, el Proyecto de Real Decrefo se fundamenta con las cifras que la Direc-
tiva establece: «(...) dentro de la Unién Europeaq, los centros de datos representaban 2,7%
de la demanda de electricidad en 2018 vy, si la trayectoria actual se mantiene, alcanzarian
el 3,21% en 2030». Directiva (UE) 2023/1791, considerando 85.

Por su parte el anexo Il del Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 establece que «lLos
centros de datos mediran el calor que se utilice o reutilice fuera de los limites del centro de datos»

(87) Este umbral de reporte de sistemas de la informacién instalados de 500 KW
corresponde al establecido por el articulo 1 del Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la
Comisién. Entre estos indicadores se incluyen la potencia eléctrica demandada por los sistemas
de Tl, el consumo energético total, el consumo total de energia de los equipos de Tl —que se
medird mediante el PUE— y el aporte total de agua —esto es, todos los volimenes de agua
que entran y se utilizan—, cuantificado a través del WUE, entre otras métricas.
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existido una obligacién formal de medicién de estos indicadores, es plausible
que los operadores no dispongan de todos los datos histéricos, en especial
bajo indicadores como el PUE o el WUE (88). En consecuencia, la norma
compromete el principio de proporcionalidad, forzando indirectamente al sec-
tor a presentar estimaciones aproximadas con el propésito de establecer una
linea de base (89). Podria llegar a ser mds efectivo enfocar la obligacién de
medicién y reporte a partir de la entrada en vigor de la norma.

Por su parte, las disposiciones del articulo 5 se enfocan a los operadores
de centros de datos que tienen una demanda de energia nominal superior a
1 MW. Estos deberdn generar una propuesta de plan de aprovechamiento de
calor residual que, a través de un informe favorable, debe ser aprobado por
la autoridad competente de la comunidad auténoma.

Este plan debe incorporar factores socio ambientales, la reduccién de
emisiones de gases de efecto invernadero, ahorro energético y beneficios
sistemdticos. También exige el andlisis estacional de la generacién de calor y
la modelizacién de curvas de carga, lo cual puede considerarse positivo dado
que serd un elemento que permitird planificar la demanda y oferta energética a
lo largo del afio, siendo vital para la sostenibilidad, especialmente en regiones
con temperaturas extremas, como Aragén en el verano.

En cuanto al articulo 6, pretende su aplicacién a los promotores de centros
de datos con una potencia de eléctrica demandada por los sistemas de Tl igual
o superior a TMW. Para asegurar que los grandes centros de datos sean cada
vez mds responsables con el uso de los recursos energéticos e hidricos se les
impone la obligacién de comunicar si siguen las recomendaciones del Cédigo
de Conducta Europeo Sobre Eficiencia Energética (90).

(88) «A pesar del gran consumo de electricidad y agua que generan los centros
de computacién, existe el desafio de la falta de transparencia por parte de los principales
proveedores de servicios informdticos: Google, Meta, Microsoft y Amazon. Esta falta de trans-
parencia dificulta que los gobiernos y los responsables de la toma de decisiones se ocupen
de la gestién de la electricidad y el agua en las zonas donde operan o pueden ponerse en
marcha los centros de computaciéns. J. Farféan y A Lohrman (2023:1).

(89) De esta manera lo proyecta el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de La Comi-
sién, el cual determina que si en el primer periodo de referencia el operador no puede medir
alguno de los indicadores clave del Anexo Il por motivos técnicos, puede omitirlos explicando
la razén. Para los dos primeros periodos de referencia, en centros de coubicacién, si falta
informacién para calcular ciertos indicadores, se admite estimacién e indicar el porcentaje
de sala cubierto con los indicadores.

(90) El reporte debe hacerse a la Direccién General de Planificacién y Coordinacién
Energética. Dentro de las recomendaciones actuales del Cédigo de Conducta Europeo sobre
Eficiencia Energética en centros de datos (2025) se incluyen: la reutilizacién de calor residual,
es decir, el aprovechamiento del calor generado por los centros de datos para usos distintos
( p. 44); la seleccién equipos eléctricos de alta eficiencia (p. 45); el monitoreo energético
a través de la instalacién de equipos de medicién (p. 51) y optimizacién de Tl (p. 54); la
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Sin embargo, no se especifica directamente los requisitos de esta declaracioén,
sino que el numeral 3 del articulo 6 establece un acierto técnico al delegar el desa-
rrollo del procedimiento en la Direccién General de Planificacién y Coordinacién
Energética. Al delegar la reglamentacién en un organismo técnico especializado,
abre la puerta al disefio de un procedimiento acorde a las caracteristicas del sector
y alineado con las normas europeas, facilitando su modernizacién continua: esto
es algo relevante en la operacién del sector Tl, reconocido por la rapidez con
que introduce cambios y por un ciclo permanente de innovacién.

A pesar de los avances descritos, persiste la ausencia de un sistema esta-
tal debidamente articulado que funcione como nodo de comunicacién entre
los operadores de centros de datos y la administracién espafiola, a efectos
de cumplir lo dispuesto en el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la
Comisién. La inexistencia de un punto centralizado impide al Estado integrar
los indicadores de sostenibilidad de sus centros de datos antes de remitirlos
a la UE, obligando a los operadores a comunicarse directamente con los
organismos europeos. Esta laguna normativa constituye una oportunidad per-
dida para alinear la infraestructura administrativa espafiola con el marco de
supervisién comunitario.

En cuanto el numeral 2 del articulo 6 se les impone a los centros de datos
de potencia superior a 100 MW una obligacién rigurosa: la acreditacién de
cumplimiento de esas mejores précticas del sector. Mientras que para los supe-
riores a TMW la obligacién se circunscribe Gnicamente a la comunicacién, en
estos es requerida su acreditacién. A ello se suma la obligacién de que dichas
instalaciones han de figurar entre el 15% superior en términos de eficiencia
—segun los indicadores PUE, WUE y FRE— (91). Esta condicién establece una
brecha regulatoria, ya que obliga a los operadores hiperescalables a superar
no solo un umbral de acreditacién, sino a posicionarse entre los lideres de
eficiencia: no basta con acreditar el cumplimiento, sino que se exige demostrar
el desempefio entre los mejores, lo que no se les exige a centros de datos de
menores proporciones.

gestién del agua, que incluye el control de su uso la minimizacién de este y la posibilidad
del reciclaje cuando sea posible (p. 50); priorizacién de energias renovables ante las fuentes
tradicionales (p. 13); la minimizacién de emisiones y residuos con el fin de reducir la huella
de carbono (p. 12); eliminar o minimizar el uso de sistemas de refrigeracién mecanica (p. 37)
y la transparencia de publicacién de datos, que incluyan el reporte periédico de consumo de
energia y de agua (pp. 54-56).

(91) Esta disposicién dentro del proyecto de real decreto es una innovacién que excede
el reporte de datos del Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la Comisién, el cual se
centra en la transparencia al imponer la obligacién de medio y reportar.

Por ofra parte, FRE es la sigla de Factor de Reutilizacién de Energia y Wue o Warer
Usact ErrecTiveness se refiere a la Efectividad del Uso del Agua utilizada en el contexto de la
sostenibilidad de los centros de datos.
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En estas condiciones, el riesgo de inaplicacién de la norma se acentda.
Esto porque la definicién de centro de datos propuesta en el anteproyecto es
amplia y lo cataloga como «toda estructura o grupo de estructuras». En este
estado, la definicién de centro de datos omite establecer como se aplican los
umbrales cuando un promotor planea y despliega un grupo de estructuras
que, de manera conjunta superan los 100 MW, pero donde cada estructura,
entendida de manera particular, por si misma, queda debajo de este limite.

En este orden de ideas, no determina lo que comprende a un «grupo de
estructuras», omitiendo la especificacién de pardmetros tales como la proximidad
geogrdfica, la vinculacién técnico-administrativa o econémica entre las instalacio-
nes. La manera en que el Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la Comisién
y el Proyecto de Real Decreto definen las unidades de reporte facilita t#écnicamente
la fragmentacién de proyectos para eludir los umbrales de alta potencia.

Esta laguna normativa facilita la consolidacién de estrategias que rebajen
artificialmente la potencia declarada y esquiven el umbral de 100 MW. Asi
pues, por su ambigiedad, la férmula permite que los promotores de grandes
instalaciones eludan los requisitos de sostenibilidad mds exigentes.

A modo de ejemplo, en el proyecto de real decreto basta con fragmentar un
proyecto de alta potencia —por ejemplo, de 90 MW — en varios proyectos de
centros individuales que, al no rebasar cada uno el umbral de 100 MW, quedarian
sometidos Unicamente al régimen de comunicacién. Paralelamente, la normativa
europea admite que, si el promotor acredita que dos instalaciones dentro de un
mismo campus son localizaciones fisicas independientes, cada una reportard sus
indicadores de sostenibilidad por separado, sin obligacién de declarar los datos
de las demds (92). Sin el indicador de agregacién de potencia y sin un mecanismo
que haga esa agregacién de manera forzada en un conjunto de estructuras va a
ser més dificil aplicar la norma del Top Green ambiental a nivel nacional.

La fragmentacién puede comprometer el propésito protector de la norma
ambiental. Si esta se consolidase como estrategia, la alta exigencia solo se
aplicaria nominalmente, dejando a la regulacién eficaz en la declaracién, pero
sin efectos tangibles sobre las operaciones reales de los centros de datos (93).

(92) «El operador del centro de datos debe publicar y comunicar a la base de datos
europea un conjunto separado de informacién e indicadores clave de rendimiento para cada
centro de datos que tenga una ubicacién fisica diferente, aunque dichos centros de datos se
encuentren en el territorio del mismo Estado miembro» Considerando 6, Reglamento Delegado
(UE) 2024/1364 de la Comisién.

(93) Sin embargo debemos anotar que, en el caso de que se defectara un fracciona-
miento artificioso, la normativa ambiental podria ser invocada para acumular la potencia de
las estructuras y obligar al cumplimiento del régimen de mayor exigencia, basdndose en la
doctrina de la prohibicién de fraccionamiento (véase Ley 21/2013, Anexo VI, Parte B, N.;
Lley 11/2014 de Aragén, articulo 7).
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Para evitar la elusién regulatoria, el proyecto de Real Decreto podria establecer
criterios que rijan la agregacién de potencia, o sea, que defina cudndo varias
estructuras computan como un solo grupo, a efectos de sumar la potencia
eléctrica demandada y aplicar el umbral de 100 MW.

Por ofro lado, en el caso de nuevos proyectos y los que estdn fase de
conexién se condiciona el otorgamiento de los permisos de acceso y cone-
xién a la red eléctrica al cumplimiento de los articulos 4, 5 y 6 (94). Para
los proyectos en ejecucién se establece un plazo de 3 meses para remitir la
informacién del articulo cuatro, lo cual se considera condicién necesaria para
el contrato técnico de acceso a la red.

De entrada, estos mecanismos aunque importantes, se agotan una vez
que el centro de datos se encuentra en operacién. Consecuentemente, se echa
en falta la remisién a un régimen que permita sancionar a los operadores que
incumplan sus obligaciones.

Dentro del texto del proyecto de Real Decreto, especificamente en el
articulo 4.3, se puede observar que la informacién que deben cumplir los
operadores serd puesta a disposicién del piblico en la pagina web del Minis-
terio para la transicién ecolégica del reto demogrdfico. Sin embargo, queda
pendiente determinar si la informacién se publicaré en formato agregado,
conforme exigen los estdndares europeos (95). Finalmente, definir este punto
resulta crucial, pues sitéa a la regulacién en el delicado equilibrio entre la
transparencia piblica de los datos y la proteccién al secreto empresarial (96).

IV. CONCLUSIONES

El andlisis efectuado permite constatar que el despliegue de infraestructuras
digitales en Aragén se ha desarrollado en un confexto de notable dinamismo

(94) Proyecto de Real Decreto, articulo 7.

(95) «La informacién y los indicadores clave de rendimiento comunicados a la base
de datos europea, asi como los indicadores de sostenibilidad de los centros de datos, de
conformidad con el anexo ll, se harén pdblicos de forma agregada, a nivel de los Estados
miembros y de la Unién, con arreglo al anexo IV». Reglamento Delegado (UE) 2024/1364
de la Comisién, articulo 5.2.

(96) La Comisién y los Estados miembros de que se trate mantendrdn la confidenciali-
dad de toda la informacién y los indicadores clave de rendimiento de cada centro de datos».
Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 de la Comisién, articulo 5.5 La estrategia comunitaria
prevé la recopilacién de datos para calcular el consumo de recursos y la huella total del sector
por ubicacién, pero solo publica resultados agregados para la transparencia piblica. Dado que
los dafos son agregados, la capacidad de los ciudadanos para exigir mayor responsabilidad
de un operador especifico queda limitada, ya que esta cubierta por la confidencialidad. El
acceso completo a los indicadores queda reservado a los Estados miembros y a los organis-
mos supranacionales, que reciben la informacién detallada remitida por los centros de datos
de su territorio. véase Reglamento delegado (ue) 2024/1364 de la comisién, articulo 5.3.
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institucional, pero sin una adecuada integracién de los principios de sosteni-
bilidad ambiental. Al observar los instrumentos del nivel estatal, se denota la
ausencia de una categoria juridica especifica en la normativa ambiental para
la evaluacién ambiental ordinaria de los centros de datos, lo que obliga a su
encuadramiento analégico en categorias que no cuentan con las caracteristicas
especificas del sector tecnolégico. Pese a los intentos de actualizacién de los
anexos de la Ley 21/2013, no se ha incorporado ain una tipologia propia
que permita identificar y valorar de manera diferenciada los impactos de estas
infraestructuras.

En el dmbito autondmico, el Decreto Legislativo 1/2008 y el TRLOTA
muestran una evolucién hacia modelos de gestién mas dgiles, orientados a
la atraccién de inversiones estratégicas mediante los PIGA. No obstante, la
reduccién de plazos y cargas administrativas asociada a estos instrumentos
plantea el riesgo de debilitar el control técnico y ambiental en sectores como
el de los centros de datos, cuyo impacto en el consumo de recursos energéticos
e hidricos adn no se encuentra plenamente dimensionado.

La Ley 7/2023 y la politica cloud aragonesa refuerzan el compromiso
con la digitalizacién, pero mantienen la sostenibilidad en un plano declarativo,
sin incorporar indicadores verificables de eficiencia energética o hidrica. Ello
limita la capacidad integradora de la sostenibilidad en la accién administra-
tiva y puede generar conflictos interpretativos en la aplicacién del principio
de precaucién ambiental.

Finalmente, el Proyecto de Real Decreto que busca adaptar el ordenc-
miento espafol al Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 representa un avance
significativo hacia la armonizacién con el marco europeo. Sin embargo, su
eficacia dependerd de que se defina con mayor precisién el concepto de cen-
tro de datos y se establezca un sistema unificado de indicadores que permita
medir, de manera coherente y verificable, la huella energética e hidrica de
estas infraestructuras.
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RESUMEN: Esta crénica recoge los debates y principales conclusiones del VIlI
Congreso de Compra Pdblica de Innovacién en Salud, organizado por la «Cétedra IACS
de nuevas formas de gestién publica de investigacién e innovacién en salud a través
de la contratacién» de la Universidad de Zaragoza. El encuentro permitié analizar los
obstaculos de la innovacién en salud y poner en valor las experiencias que demuestran

su viabilidad.
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ABSTRACT: This chronicle summarizes the debates and main conclusions of the
8th Public Procurement of Innovation in Health Congress, organized by the «/ACS Chair
on New Forms of Public Management of Research and Innovation in Health through
Procurement» at the University of Zaragoza. The meeting made it possible to analyze
the obstacles to innovation in the health sector and to highlight the experiences that
demonstrate its viability.

Key words: public procurement; innovation; healthcare system.

I. PLANTEAMIENTO

El Congreso de Compra Piblica de Innovacién en Salud, organizado
por la «Cétedra IACS de nuevas formas de gestién piblica de investigacién
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e innovacién en salud a través de la contratacién de la Universidad de Zaro-
goza», se ha convertido (ya en su octava edicién) en un ejercicio anual de
introspeccién colectiva. En un contexto marcado por tensiones presupuestarias
y la necesidad urgente de rearmar geoestratégicamente un Sistema Nacional
de Salud (SNS) cuya resiliencia ha sido puesta a prueba, la pregunta que ha
resonado en la mayoria de las sesiones ya no es si la CPl es deseable, sino por
qué, pese a sus oportunidades de financiacién y tras més de diez afios desde
su impulso normativo, esta herramienta sigue encontrando barreras en su uso.

El lema del Congreso, «La fruta que cuelga de las ramas bajas del drbol,
ya ha sido recogida», sirvié como una metéfora del momento actual. Parece
agotarse la era de los proyectos piloto aislados, financiados por fondos coyun-
turales. Buena parte del interés del Congreso radicaba en evaluar si los pro-
blemas de la CPI eran de indole juridica o si, por el contrario, las dificultades
eran de naturaleza organizativa, cultural y presupuestaria. El debate confirmé
lo segundo. La CPI atesora, sin duda, un potencial inmenso. Sin embargo,
no puede perderse de vista que sigue sin estar claro hasta qué punto se ha
aprovechado. Su éxito depende de factores criticos como las «capacidades del
comprador», el propio «disefio de la compra» y la gestién de unos recursos
que, como se constaté durante las sesiones, no son «en ocasiones limitados»,
sino estructuralmente insuficientes. Partiendo de la justificacién misional de la
innovacién, se llegd a un diagnéstico compartido sobre las barreras estructu-
rales que obstaculizan su adopcién y escalado en Espafia.

El Congreso fue inaugurado por la Vicerrectora de Comunidad Univer-
sitaria y Compromiso Social de la Universidad de Zaragoza, Marian Franco
Sierra; la directora de la referida Catedra, Carmen de Guerrero Manso; y la
directora del Area de Produccién de Conocimiento e Innovacién del IACS,
Zoraida Soriano. Durante las jornadas del 15 y 16 de octubre, las mafianas
estuvieron dedicadas a ponencias y mesas redondas, mientras que la tarde
del dia 15 los asistentes participaron en un taller organizado por Fernando
Abadia y Diana Damas de Diego, centrado en abordar de manera prdctica las
dificultades para escalar la Compra Piblica Precomercial (CPP) a la Compra
Péblica de Tecnologia Innovadora (CPTI). En la segunda mafiana se presentaron
las candidaturas de los finalistas de la cuarta edicién de los premios Amparo
Poch, y tuvo lugar la entrega de galardones a los ganadores, demostrando asi
que la innovacién en salud no solo es necesaria, sino posible.

Il. LA PONENCIA INAUGURAL: ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y SALUD.
UN DESAFIO PARA LAS POLITICAS PUBLICAS

El Congreso comenzé con una ponencia magistral de la Catedrdtica de
Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza Elisa Moreu Carbonell,
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quien desde el inicio aclaré que su intervencién no iba a estar focalizada en
la materia de compra piblica, sino de una corriente demogrdfica mundial que
marcard las politicas pdblicas del futuro: el envejecimiento de la poblacién.
Recordé que el Derecho no puede permanecer ciego ante esta realidad y que
serd necesario redisefiar los servicios y las estructuras pdblicas para responder
a esta transformacién. Su intervencién, titulada «Envejecimiento activo y salud.
Un desafio para las politicas pdblicas», se centré en dos cuestiones esenciales.
Por un lado, el impacto del envejecimiento en las politicas publicas, especial-
mente las sanitarias y, por otro lado, la importancia del envejecimiento activo
en el disefio de los servicios publicos. Se traté de una conferencia inspiradora,
pensada para abrir el debate y orientar la reflexién colectiva del Congreso
hacia los grandes retos que tenemos por delante: cémo adaptar el Estado
social a una sociedad envejecida, cémo repensar los servicios publicos para
mantener su calidad y universalidad, y cédmo situar la innovacién al servicio
de las personas.

Asi, la profesora Moreu comenzé identificando el envejecimiento poblacio-
nal como la gran tendencia demogréfica mundial que deberia condicionar el
disefio de todas las politicas publicas. Con datos incontestables —para 2050,
uno de cada tres espafioles tendrd més de 65 afios y en la actualidad, el
grupo de mayores de 80 se ha duplicado en apenas dos décadas—, advirtié
que este logro social, si no se gestiona adecuadamente, puede «tensionar de
forma muy peligrosa nuestro Estado del bienestar».

El nicleo de su ponencia fue un llamamiento a un cambio de paradigma
que supere el estereotipo obsoleto de la vejez y el enfoque «asistencialista»
todavia dominante. Propuso, en su lugar, adoptar el concepto de «envejeci-
miento activo», definido por la OMS como la optimizacién de las oportunidades
de salud, participacién y seguridad. Ademds, Moreu lanzé dos advertencias
relevantes. En primer lugar, la necesidad de combatir el «edadismo» en el
dmbito sanitario, una tarea que calificé como «pendiente». En segundo lugar,
un aviso especialmente pertinente en un foro de innovacién, referido al riesgo
del «edadismo generativo», es decir, aquel derivado de los sesgos de la inteli-
gencia artificial que pueden invisibilizar o estereotipar a las personas mayores.

Aporté, asimismo, la evidencia empirica que refuerza la justificacién eco-
némica de esta inversién. Un estudio de la Universidad de Zaragoza liderado
por el grupo GENUZ concluyé que el ejercicio fisico en personas mayores
genera un «ahorro medio superior a mil euros por participante» en gasto
sanitario. Sostuvo que las politicas de envejecimiento activo son clave para
asegurar la sostenibilidad del sistema. A juicio de la profesora, este cambio
de paradigma requiere «soluciones innovadoras» vy, en esa linea, destacé los
sandboxes y los livings labs como entornos idéneos para ensayar nuevas for-
mas de innovacién vinculadas al envejecimiento activo, reveldndose una clara

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
242 ISSN 2341-2135, nim. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 240-250



CRONICA DEL CONGRESO ANUAL DE COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN SALUD

interconexién entre estas propuestas y la temdtica del Congreso. En definitiva,
recordd que el desafio del envejecimiento de la poblacién es un problema del
presente que exige innovacidn para su correcto abordaje.

lll. EXPERIENCIAS AL OTRO LADO DEL ATLANTICO: COMPRA PUBLICA
DE INNOVACION EN BRASIL

Tras la ponencia inaugural de la profesora Moreu, el congreso continué
con la intervencién de Rafael Fassio, Procurador del Estado de S&o Paulo, quien
se centré en la compra pUblica de innovacién en Brasil, ofreciendo una mirada
comparada. El ponente sostuvo que, a su entender, el desafio de esta disciplina
no es crear mds leyes, sino aplicar las que ya existen. El gran enemigo de la
CPl es la «inseguridad juridica y el temor universal del gestor publico al riesgo.
Y, en este sentido, la respuesta de Brasil a ese temor no ha sido la elaboracién
de nueva normativa, sino la creacién y aplicacién de dos herramientas disefia-
das para el gestor. Por una parte, destacé el «Toolkit de CPl»: un proyecto que
busca ofrecer seguridad juridica mediante la estandarizacién de documentos
(por ejemplo, pliegos) elaborados a partir de «experiencias concretas». Mostré
un complejo «mapa de metro» que ilustra los mdltiples itinerarios procedimen-
tales que un gestor puede seguir, desde férmulas de colaboracién (convenios
de 1+D+i) hasta procesos competitivos de licitacién. Por ofra parte, resalté el
Observatorio del denominado CPSI en Brasil. Este CPSI consiste en la modalidad
de licitacién estrella del marco legal de startups brasilefio; un procedimiento
que, en un interesante paralelismo con nuestra Asociacién para la Innovacién,
se basa en la descripcién de un problema y no de una solucién. Gracias al
Observatorio apuntado, el ponente fue capaz de ofrecer algunos datos muy
interesantes. A titulo ejemplificativo, los resultados que compartié muestran que
el procedimiento completo (del pliego a la firma del CPSI) dura una media de
245 dias. En cuanto a los actores implicados, el mayor usuario de la CPl en
Brasil es la empresa estatal Petrobras (53,5 % de los pliegos), seguida de los
municipios (22,8 %). En lo relativo a la propiedad intelectual, en el 36,1 % de
los casos, la titularidad se atribuye exclusivamente a la empresa contratada; en
el 29,6 %, es compartida; y solo en el 26,7 % se deja abierta a negociacién.

Por Gltimo, anclé su ponencia en un caso real: el Hospital de Clinicas
de S&o Paulo, el mdas grande de Latinoamérica en cuanto a su capacidad
de atencién a pacientes, nimero de camas y quiréfanos, el cual se dedica a
afrontar el desafio de la COVID persistente, un problema nuevo y sin soluciones
disponibles en el mercado. Para abordar este reto, el hospital lanzé un CPSI
con cuatro retos y seleccioné cuatro startups para desarrollar y testar solucio-
nes de forma simultédnea (andlisis de datos, rehabilitacién fisica, gestién de la
jornada del paciente con IA, y tratamiento cognitivo).
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Iv. cQMO LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION Y LA CONTRATA-
CION PUBLICA PUEDEN AYUDAR A LA RESILIENCIA DEL SISTEMA
SANITARIO

Tras las dos primeras ponencias, la primera mesa redonda del Congreso,
moderada por Iris Menéndez (Unidad de Innovacién del IACS), llevaba por
titulo «Cémo la Compra Piblica de Innovacién y la contratacién piblica pue-
den ayudar a la resiliencia del sistema sanitario» y reunié a tres perfiles
con diferentes perspectivas: Carlos Larrafieta (Coordinador de la Comunidad
Procure4Health en la Oficina Técnica de Compra Piblica de Innovacién de la
Fundacién Progreso y Salud), Jorge Gonzdlez (director de Ticbiomed) y Carlos
Antén (Director del Centro de Gestidn Integrada de Proyectos Corporativos
Servicio Aragonés de Salud).

En primer lugar, Carlos Larrafieta propuso una visién operativa de la
resiliencia, entendiéndola como la capacidad de reorganizarse a través de
«procesos flexibles y adaptables». Definié esta légica como auténtica «inge-
nieria de procesos» y ofrecié ejemplos de su aplicacién prdctica, como la
optimizacién de la «planificacién de los quiréfanos», que ain hoy se gestiona
en muchos hospitales «de manera casi artesanal». En segundo lugar, Jorge
Gonzdlez aporté la mirada europea. Cité diez recomendaciones para mejorar
la contratacién pdblica innovadora de la UE en el dmbito de la asistencia
sanitaria, de las que pueden destacarse tres: capacitacién, no tanto de los
técnicos como de «quienes toman las decisiones politicas»; predictibilidad,
entendida como un elemento de «credibilidad» ante el mercado; y adopcién, el
verdadero punto débil de la innovacién. «<Hacemos mucha innovaciéns, seiald,
«pero pocas veces llegamos a desplegarla de forma efectiva». Por Gltimo,
Carlos Antén ofrecié la visién descarnada del gestor publico. Lamenté las
ineficiencias de un sistema autonémico fragmentado y recordé que la sanidad
espafola se disefié «en los afios cuarenta y cincuentas. Distinguié con claridad
entre «comprar innovacién» (adquirir un producto) y la «compra innovadora»
(transformar el propio proceso). Puso como ejemplo el caso de la lavanderia
del Hospital Clinico de Zaragoza, donde el equipo tuvo que recurrir a una
compra innovadora precisamente porque no disponia de recursos suficientes.

El debate subsiguiente fue particularmente interesante. Un asistente, Javier
Colés, planted con crudeza la cuestién que sobrevolaba toda la sesién: spor
qué fracasamos al escalar los proyectos y por qué no hay jefes de servicio de
las unidades clinicas en las salas donde se discute la innovacién? La respuesta
de los ponentes fue undnime y configuré el diagnéstico central de la jornada.
El primer problema no es técnico, sino de gestién: «no tenemos gestién clinica
en los hospitales». Los jefes de servicio —se argumenté— no tienen «autoridad
real para contratar» y, sin esa capacidad, es imposible liderar la transforma-
cién. Como recordé Antén, el verdadero reto consiste en modificar hdbitos
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de trabajo muy arraigados. Sin un liderazgo clinico que impulse el cambio,
la innovacién acaba por extinguirse. Por afiadidura a esta pregunta cuyo hilo
conductor predominé en el debate, se afiadié otra reflexién por parte del
pUblico, advirtiéndose que la innovacién, en ocasiones, se estd utilizando mal,
como un «atajo» para acelerar decisiones administrativas ya tomadas, en lugar
de centrarse en las necesidades reales y urgentes del sistema. Mientras que
cuando la necesidad es evidente e imperante, como ocurre con los sistemas de
informacién, la Administracién reacciona con rapidez y compra sin demora.

V. «HIC SUNT DRACONES»: AQUi HAY DRAGONES. ; COMO SALVAR
ESA EXPRESION Y AVANZAR LOS PROYECTOS DE COMPRA
PUBLICA PRECOMERCIAL PARA CONVERTIRLOS EN PROYECTOS
DE COMPRA PUBLICA DE TECNOLOGIA INNOVADORA?

Esta mesa redonda, moderada por José Lopez Puy (Unidad de Contrata-
cién y Asuntos Juridicos del IACS), se adentré en el agujero negro de nuestro
sistema. El titulo, Hic Sunt Dracones, evocando las advertencias en los antiguos
mapas medievales, definia con precisién ese territorio incierto, el llamado «valle
de la muerte» que separa la CPP y la CPTI, centrdndose asi las intervenciones
de los ponentes en torno al abismo que separa la CPP de la CPTI. La sesidn
emulé la dindmica de un diagnéstico clinico en el que cuatro ponentes trataron
de trazar el mapa del problema.

Maria Vega Gil (directora de Certificacién y Compra Piblica Innovadora
del CDTI) ofrecié la mirada de la gran entidad tractora y financiadora de la
CPP en Espafia. Mostré un extenso «catdlogo» de prototipos avanzados, finan-
ciados con fondos FEDER y MRR, muchos ya en fases finales: INNOVATRIAL
(gestién de ensayos clinicos con el SERGAS), HADRONTERAPIA (acelerador
lineal con el CSIC), AUTOPILOT (cirugia minimamente invasiva), o SEP-IA (sof-
tware de simulacién pulmonar). Tras presentar este «arsenal de innovacién»,
Vega Gil identificé el primer dragén del sistema: la fragmentacién de res-
ponsabilidades. Explicé que el CDTI financia la 1+D y entrega los prototipos
a una administracién usuaria, pero «la responsabilidad o la evolucién estd
en otras administraciones». La financiacién termina justo cuando empieza el
verdadero reto: la adopcién. Cerré su intervencién con una apelacién directa
a la cooperacién: «tenemos que empezar a.... unir necesidades» y dejar de
«no hablar entre nosotros».

Sofia Moreno (directora de Valde Innova), con amplia experiencia en pro-
yectos europeos de CPP, ofrecié una auténtica taxonomia conceptual de los
dragones que obstaculizan la transicién. Segin su andlisis, muchos de esos
dragones son «ficticios» y surgen de un error de concepto sobre la naturaleza de
la CPP. Moreno despaché los dos primeros dragones como «ficticios». Primero, el
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«dragén rojo» (del contratista), esto es, la queja de que la CPP (TRL 7) no incluye
la certificacién de medical device (necesaria para TRL 8), «no existe», sostuvo, ya
que la CPP es solo un «acelerador» y la certificacién debe planificarse. Segundo,
el «dragén azul» (del comprador), es decir, el lamento de que el prototipo final
«no sea la que queremos comprar exactamente», fampoco es un verdadero
obstaculo. Es, de hecho, el «éxito» del proceso, porque el objetivo de una CPP
no es obtener un producto acabado, sino aprendizaje. «Durante su desarrollo,
los compradores descubren qué necesitan realmente», y ese conocimiento es
el que debe reflejarse después en «los pliegos de una CPTl». Los dragones
reales, sostuvo Moreno, son internos. El «dragén verde» (la irresponsabilidad
organizacional), que es la desconexién entre el departamento de [+D y el de
Compras («Que tu mano derecha no sepa lo que hace la izquierda). Por dltimo,
el «dragén amarillo» (el enemigo en casa), que es la perversién de usar la CPP
como «un fin en si mismo» para cumplir KPls de innovacién o «financiar gastos
infernos», sin intencién real de resolver un problema.

Enara Herrén (Project director en Additum — Valor en Salud) aporté la voz
de la empresa contratista. Confirmé que el porcentaje de innovacién que llega
a implementarse y escalarse «sigue siendo muy bajo». Explicé que, desde la
perspectiva empresarial, la CPP es una oportunidad excepcional para «co-crear
con clinicos» y «reducir el riesgo de inversién», pero reconocié que el «valle
de la muerte» es real. Entre los obstéculos cité las «barreras regulatorias» y el
tiempo insuficiente de los pilotos, que no permite generar la evidencia necesaria
para la certificacién.

Por Gltimo, Rossana Alessandrello (Value Based Procurement Director en
AQUAS) partié de un dato revelador, y es que el ciclo de innovacién de una
tecnologia sanitaria normal dura mds de diez afos. El problema, por tanto,
no estd en que la CPl sea lenta, sino en cémo dibujamos la compra. Con
treinta afios de experiencia, AQUAS ha desarrollado un modelo de «circulo
virtuoso» que busca cerrar ese valle. Su enfoque integra estrategia, desarrollo,
promocién y, crucialmente, evaluacién: «Ninguna compra se realiza sin una
evaluacién previa». La metodologia central de AQUAS, la compra piblica
en valor (VBHC), define la compra por los resultados e impactos que genera
en varias dimensiones: paciente, profesional, proveedor, sistema de salud e
impacto socioecondmico. La solucién que AQUAS propone consiste en trazar
de antemano las «rutas de adopcién» (Adoption pathways), definiendo el
camino desde la investigacién hasta el escalado antes de iniciar el proceso.

VI. SOSTENIBILIDAD 360°

La primera y dnica mesa redonda de la segunda jornada, moderada por
Leticia Fuertes (profesora de Derecho Administrativo de la Universidad de Zara-

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
246 ISSN 2341-2135, nom. 63-64, Zaragoza, 2025, pp. 240-250



CRONICA DEL CONGRESO ANUAL DE COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN SALUD

goza), abordé uno de los conceptos mds polisémicos y a la vez mds urgentes de
la gestion pdblica: la sostenibilidad. Bajo la denominacién de «Sostenibilidad
360°», la mesa demostré que en el dmbito sanitario este término designa una
auténtica crisis estructural que, por una parte, abarca distintos planos interde-
pendientes (el econédmico y el ambiental) y distintos niveles de accién (macro,
meso y micro gestién). Asi, el panel reunié tres miradas complementarias: la
académica, representada por Javier Esteban; la industrial, a cargo de Helena
Gémez-Acebo; y la gestora, defendida por Manuel Moran.

Javier Esteban, profesor contratado doctor de Derecho Administrativo en la
Universidad de Zaragoza, centrd su intervencién en la sostenibilidad financiera
del Sistema Nacional de Salud. El pronéstico del que partié es que el gasto
sanitario pUblico crece de forma imparable, impulsado por factores estructurales
como el envejecimiento de la poblacién, la cronificacién de enfermedades vy el
elevado coste de las nuevas terapias personalizadas. Segin datos del Ministe-
rio, el gasto pdblico en sanidad se incrementé en casi un cincuenta por ciento
entre 2015 y 2023, lo que sitéa al sistema ante un reto de sostenibilidad sin
precedentes.

El profesor Esteban advirtié que la respuesta no puede ser un mero ajuste
presupuestario. Rechazé la tentacién del recorte y propuso una estrategia doble
que combine medidas inmediatas de eficiencia con una reforma integral de
enfoque preventivo. Entre las soluciones puntuales, subrayé la importancia de
la recuperacién de costes frente a terceros obligados al pago, como mutuas o
aseguradoras. Recordé que esta obligacién no es discrecional sino un deber
legal, y denuncié, citando al Tribunal de Cuentas, su deficiente ejecucién,
que supone una pérdida de ingresos injustificada. También apelé a reforzar
la colaboracién entre administraciones puiblicas, aprovechar infraestructuras
existentes, promover convenios en zonas limitrofes y fortalecer la atencién
primaria y domiciliaria.

No obstante, su propuesta de fondo fue mds ambiciosa. La verdadera
sostenibilidad, sostuvo, se alcanza verdaderamente con prevencién. «La mejor y
més barata atencién sanitaria es la que no ha de prestarse», afirmé. Ello exige
una visién infegral que actie sobre los determinantes de la salud, desde los
estilos de vida hasta los factores socioeconémicos y ambientales. Sin embargo,
identificé un obstdculo estructural, como es la falta de alineacién de incenti-
vos. Las administraciones que invierten en prevencién, como las comunidades
auténomas a través de la educacién o la promocién de hdbitos saludables,
no son las mismas que se benefician del ahorro. Esta disociacién, dijo, exige
una leal colaboracién hoy inexistente.

Por su parte, Helena Gémez-Acebo (Strategic Tender and Innovation Lead

de Iberia, Sanofi) trasladé el debate desde la sostenibilidad financiera hacia
la sostenibilidad medioambiental desde el contrato de suministro. Utilizando
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el caso paradigmético de las vacunas, explicé que el modelo actual de con-
tratacién piblica amenaza la propia supervivencia del tejido industrial. A su
juicio, el problema se originé principalmente tras la crisis de 2010, con el
primer acuerdo marco ministerial de vacunas antigripales y cuyo principal
objetivo era el ahorro. Se ignora la complejidad del proceso de produccién
(que puede durar de 6 a 36 meses), y el desfase entre la planificacién y los
plazos administrativos obliga a la industria a producir «a riesgo». Esto genera
lo que Gémez-Acebo denominé la «oferta del pdnico» (vender a cualquier
precio para no destruir). El resultado es la erosién progresiva del mercado: en
dos décadas el nimero de licitadores de vacunas de la gripe se ha reducido
de seis a tres. La ponente sefialé ademds varias paradojas: se penaliza a las
empresas que eliminan el blister de pldstico (una medida de sostenibilidad
medioambiental) y se exigen agujas adicionales innecesarias. Ante este pano-
rama, reclamé un regreso a los fundamentos del derecho de la contratacién
pUblica: previsibilidad, reforzar la resiliencia de la cadena de suministro y
modelos de compra que fomenten la sostenibilidad y una competencia justa
(evitar concursos basados en precio, promocionar los multi-adjudicatarios...)
«Volvamos a los bdsicos», pidié.

En dltimo lugar, Manuel Mordn, jefe de Servicio de Gestién Econémica
del SALUD, ofrecié a continuacién la visién desde dentro de la administracién
sanitaria. Describié con franqueza el dificil equilibrio del gestor, obligado a
mantener la operatividad del sistema en un contexto de envejecimiento demo-
gréfico, dispersién territorial y caida de la natalidad. Su diagnéstico apunté a
tres males recurrentes: el cortoplacismo, la rigidez normativa y la mentalidad
de silo. Sefialé que la planificacién a largo plazo es précticamente inexistente,
que la Ley de Contratos del Sector Piblico funciona mds como una lista de
prohibiciones que como una herramienta estratégica, y que la fragmentacién
presupuestaria por departamentos impide una gestién integrada. Mordn sos-
tuvo que antes de construir el bastién de la Compra Piblica de Innovacién es
necesario fortalecer los cimientos. Propuso, entre ofras cosas, mds coordina-
cién y responsabilidad, una normativa mds &gil y acorde con el sector salud,
reevaluar lo que tiene evidencia, innovacién tecnolédgica, replanteamiento de
los procesos...

Tras la finalizacién de las ponencias de la mesa, acontecié la intervencién
durante el debate de José Julio Gil, director econémico-financiero del SALUD,
quien respondié con contundencia a una pregunta del pdblico sobre la falta de
inversién en innovacién de procesos infernos y puso de relieve las dificultades
que encuentran los gestores en su dia a dia. Su exposicién mostré la auténtica
magnitud del problema. Describié un escenario de infradotacién estructural
en el que, al iniciar el ejercicio presupuestario, ya se sabe que los recursos
disponibles son inferiores al gasto real ejecutado el afo anterior. Afiadié que
la ausencia de presupuestos prorrogados durante un afio entero bloquea cual-
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quier intento de planificacién y que la falta de crédito adecuado y suficiente,
junto con las limitaciones del techo de gasto, constituyen una de las mayores
ataduras de la gestién. En sus palabras, estas restricciones impiden siquiera
empezar a innovar o experimentar.

Vil. PREMIOS AMPARO POCH

El Congreso culminé con la presentacién de los proyectos finalistas y
la entrega de la IV edicién de los Premios Amparo Poch, destinados a reco-
nocer a los profesionales y entidades que, desde distintos dmbitos, impulsan
la innovacién en salud. En esta convocatoria —la més participativa hasta la
fecha— se recibieron trece candidaturas, de las cuales ocho llegaron a la fase
final, consolidando asi tanto los galardones como el propio congreso como
espacios de referencia para compartir buenas prdcticas.

Entre los proyectos distinguidos destacé la Estrategia de Alineacién, Eva-
luacién y Priorizacién de Retos de Innovacién Sanitaria, de la Fundacién Pdblica
Andaluza Progreso y Salud, que propone una metodologia estructurada para
transformar necesidades en soluciones mediante la CPl. También fue premiado
TREMIRS, desarrollado por el Centro de Cirugia de Minima Invasién Jesds Usén,
por su plataforma robética avanzada de cirugia laparoscépica, orientada a
optimizar el rendimiento de los equipos quirdrgicos. En la categoria Administra-
cién Poblica (TRL 8-9 y escalado), la iniciativa SHARE, de la Agencia Gallega
para la Gestién del Conocimiento en Salud (ACIS), obtuvo reconocimiento por
integrar de forma pionera la gestién del conocimiento con los sistemas clinicos
y de formacién. Finalmente, en la modalidad de empresa, la solucién CIRUS,
de Bahia Software, fue premiada por su implantacién en 32 hospitales y por
haber logrado reducir hasta un 40% las suspensiones quirGrgicas gracias a un
modelo basado en la investigacién y la escucha activa de los profesionales.

Elena Gonzalvo, directora gerente del IACS, clausuré el Congreso y agra-
decié a todos los finalistas su compromiso y creatividad. En sus palabras, el
Congreso «demuestra que la innovacién en salud es un proyecto colectivo que
crece, se fortalece y sigue avanzando para mejorar la salud piblicax.

VIil. CONCLUSIONES

El Congreso dej6 motivos para el optimismo. La presentacién de los pro-
yectos finalistas de los Premios Amparo Poch puso de manifiesto que, pese a
las limitaciones sefialadas, es posible llevar a cabo innovacién en salud. Cada
candidatura representa un logro en si mismo y constituye un auténtico catdlogo
de buenas prdcticas, que sirve como aprendizaje y referencia para todos los
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participantes, consolidando asi al Congreso organizado por la Catedra IACS
de la Universidad de Zaragoza como un referente nacional en este dmbito.

La narrativa de las jornadas ha sido la de una diseccién precisa. La
profesora Elisa Moreu abrié el debate recordando un gran desafio para el
sistema sanitario, el envejecimiento de la poblacién vy, con ello, auspicié el
envejecimiento activo como deber colectivo. Rafael Fassio ofrecié, desde Brasil,
su modelo de compra puiblica de innovacién y compartié algunas buenas préc-
ticas. A partir de ahi, las siguientes mesas permitieron analizar con realismo el
caso espafiol, sefalando algunos retos estructurales: una gobernanza clinica
todavia fragmentada y sin liderazgo operativo (mesa sobre resiliencia), un
«valle de la muerte» entre CPP y la CPTI, y una crisis fundacional de sosteni-
bilidad econémica y ambiental (mesa de sostenibilidad).

Los mecanismos juridicos de los que disponemos para promover la inno-
vacién operan en una Administracién que, con frecuencia, carece de pre-
condiciones esenciales como la estabilidad, la previsién y la flexibilidad. Se
reconocié durante la sesién de sostenibilidad que resulta dificil innovar en un
entorno donde la suficiencia presupuestaria no siempre estd garantizada. El
Congreso ha dejado claro, no obstante, que la CPI puede funcionar si esté
bien disefiada y respaldada por una estructura institucional sélida. Un buen
disefio exige desarrollar capacidades en el comprador piblico, centralizar la
demanda para ganar escala y crear précticas de gestién alineadas con los
objetivos de innovacién. Sin embargo, el sistema actual adn presenta inercias
que dificultan ese avance: compradores dispersos entre los distintos servicios
de salud, escasa gestién clinica real en los hospitales, falta de previsibilidad
en las licitaciones —como advirtié Helena Gémez-Acebo— y presupuestos
inciertos que frenan la transformacién. Los «dragones» de la CPI, por tanto,
siguen estando dentro del propio sistema. En cualquier caso, este Congreso
lucha cada afio contra esos obstéculos, reuniendo ejemplos, testimonios y apren-
dizajes que fortalecen una comunidad comprometida, donde los profesionales
encuentran apoyo, inspiracién y razones para seguir innovando.
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