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Resumen: El presente trabajo realiza un recorrido por algunos de los hechos
mas significativos que han sucedido en los tltimos ocho afios en Espafia, co-
mo consecuencia de los efectos de la conocida crisis econdmica, y que han te-
nido una incidencia significativa en el Derecho Administrativo nacional. Al
mismo tiempo, se ha intentado poner de manifiesto la tensioén entre la biisque-
da de la eficiencia en el mundo del Derecho publico (consecuencia de la pre-
sion del Derecho de la Union Europea) y la reafirmacion de las técnicas de
Derecho publico (Constitucional, Presupuestario y Administrativo) que han
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vuelto a irrumpir de manera muy caracterizada en el panorama del derecho
nacional.
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Abstract: The present paper analyzes some of the most significant events that
have occurred in the last eight years in Spain, as a consequence of the effects
of the known economic crisis, which have had a significant impact on national
administrative law. At the same time, an attempt has been made to highlight
the tension between the search for efficiency in the world of public law (as a
result of the pressure of European Union law) and the reaffirmation of public
law techniques (Constitutional, Budgetary and Administrative) which have
once again broken down in a very characteristic way in the national legal
landscape.
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1. El inicio de la crisis econémica

La aparicion de la crisis econdomica en nuestro pais ha tenido una incidencia clara en
el Derecho Administrativo o, al menos, ha proporcionado un supuesto donde, a mo-
do de laboratorio, pueden comprobarse algunas tensiones en relacion con las técni-
cas propias de nuestro derecho publico.

En un primer momento la reaccion del Estado ante la crisis tuvo una respuesta de
marcado caracter politico, en el sentido de que se elaboraron documentos cuya ca-
racteristica consistia en que éstos carecian de relevancia juridica o, si se quiere, sin
vinculacion juridica. La referencia inicial fue la “Estrategia Espafiola de Desarrollo
Sostenible” de noviembre de 2007, a la que le siguié el “Plan Espafiol de Estimulo a
la Economia y al Empleo” (Plan E) de noviembre de 2008, con medidas de fomento
sobre el empleo y el apoyo a las empresas con recursos publicos. Mas tarde, se edita
la “Estrategia para la Economia Sostenible” de diciembre de 2009, que contiene
algunas medidas de naturaleza estructural y de reduccion directa del gasto publico, y
es el origen de la Ley posterior de Economia Sostenible (Ley 2/2011).

Desde el punto de vista econdmico, se aprobd al “Programa de Estabilidad 2009-
2013”, sustituido, poco después, por el “Programa de Estabilidad 2011-2014”, la
edicion del “Plan de Austeridad de la Administracion General del Estado 2010-2013,
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hasta la aprobacion del “Programa Nacional de Reformas 2011”. Con el cambio de
Gobierno, en noviembre de 2011, se sigui6 en esta linea con el “Programa Nacional
de Reformas 2012” y la actualizacion del “Programa de Estabilidad 2012-2015” y la
“Estrategia espafiola de politica econémica” de septiembre de 2012.

2. El abuso del Decreto-Ley
En segundo lugar, se debe dar cuenta de que desde el afio 2008 se adoptan un in-

gente numero de Reales Decretos-Ley que ponen de manifiesto la necesidad de
adoptar medidas juridicas urgentes, de naturaleza excepcional." No obstante, tal

En 2008 se adoptaron: RD-Ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso de la actividad
econdmica: R.D.-Ley 6/2008, de 10 de octubre, de creacion del fondo de Adquisicion de Acti-
vos financieros; R.D.-Ley 7/2008, de 13 de octubre, de medidas urgentes del plan de accion
concertada de la zona euro; R.D.-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, de creacion del Fondo esta-
tal de Inversion Local y el Empleo; y el R.D.-Ley 10/2008, de 12 de diciembre, de medidas fi-
nancieras para la mejora de la liquidez de las pequefias y medianas empresas y otras medidas
complementarias. En 2009, se adoptaron, entre otros: RD-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medi-
das urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de personas des-
empleadas (tramitado luego como la ley 27/2009); R.D.-Ley 4/2009, de 27 de marzo, de autori-
zacion de las garantias que el Banco de Espana concede a la Caja de Ahorros de Castilla-La
Mancha; R.D.-Ley 5/2009, de 24 de abril, de medidas extraordinarias y urgentes para facilitar a
las entidades locales el saneamiento de deudas pendientes con empresas y autonomos; RD.-Ley
6/2009, de 30 de abril, de medidas en el sector energético y el bono social; R.D.-Ley 9/2009, de
26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento de recursos propios de las entida-
des de crédito; y el R.D. Ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que se crea al Fondo estatal para
el Empleo y la Sostenibilidad Local (declarado parcialmente inconstitucional por STC n°
150/2012). En 2010, entre otros, se dictaron: RD. 4/2010, de 26 de marzo, de racionalizacion
del gasto farmacéutico con cargo al SNS; el R:D.-Ley 5/2010, de 31 de marzo, ampliando me-
didas economicas; R.D.-Ley 6/2010, de 9 de abril, para el impulso de la recuperacion econd-
mica y el empleo; RD.-Ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas extraordinarias para la reduc-
cion del déficit publico; el RD-Ley 9/2010, de 28 de mayo, autorizando a la Administracion
General del estado a otorgar avales a operaciones de financiacion en el marco del Mecanismo
Europeo de Estabilidad Financiera de los Estados miembros de la zona euro; el RD-Ley
11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Ca-
jas de Ahorro; el RD-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, labo-
ral y liberalizadoras para fomentar la inversion y creacion de empleo; y el RD-Ley 14/2010, de
23 de diciembre, de medidas urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico.
En 2011 se dictaron, entre otros, los siguientes: el RD-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el re-
forzamiento del sistema financiero; el RD-Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regu-
larizacion del empleo sumergido y la rehabilitacion de viviendas; el RD-Ley 8/2011, de 1 de ju-
lio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios , de control del gasto publico y cancela-
cion de deudas con empresas y autonomos contraidas por las entidades locales, de fomento de
la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa; el
RD-Ley 9/2011, de medidas para la cohesion del sistema nacional de salud, contribucion a la
consolidacion fiscal y elevacion del importe maximo de los avales del Estado para 2011; el RD-
Ley 16/2011, de 14 de octubre, de creacion del Fondo de Garantia de Depositos de Entidades
de Crédito; RD-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuesta-
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ria, tributaria y financiera para la correccion del déficit.. En el afio 2012: Real Decreto-ley
1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspension de los procedimientos de preasig-
nacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econémicos para nuevas instalaciones
de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y re-
siduos; Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del sector financiero; Real
Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de informacion y
procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de financiacioén para el pago a los
proveedores de las entidades locales; Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, Real Decreto-ley 7/2012, de 9 de
marzo, por el que se crea el Fondo para la financiacién de los pagos a proveedores; Real De-
creto-ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificacion de las obligaciones de informacion y do-
cumentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital; Real Decreto-ley 10/2012, de 23
de marzo, por el que se modifican determinadas normas financieras en relacion con las faculta-
des de las Autoridades Europeas de Supervision; Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo,
por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion
del déficit publico; Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directi-
vas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones
electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion de las desviaciones por des-
ajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista; Real Decreto-ley 14/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo;
Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacion del régimen de administracion de la
Corporacion RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio; Real Decreto-ley 16/2012, de 20
de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.; Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo,
de medidas urgentes en materia de medio ambiente, Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo,
sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero; Real Decreto-ley
19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados
servicios; Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad Real Decreto-ley 21/2012, de 13 de julio, de
medidas de liquidez de las Administraciones publicas; Real Decreto-ley 22/2012, de 20 de ju-
lio, por el que se adoptan medidas en materia de infraestructuras y servicios ferroviarios; Real
Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito;
Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios; Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de
consolidacion y garantia del sistema de la Seguridad Social. En el afio 2013: Real Decreto-ley
2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero;
Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita; Real De-
creto-ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion a los titulares de determinados productos de
ahorro e inversion y otras medidas de caracter financiero; Real Decreto-ley 7/2013, de 28 de
junio, de medidas urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de la investi-
gacion, el desarrollo y la innovacion; Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas ur-
gentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con
problemas financieros; Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas
urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico; Real Decreto-ley
10/2013, de 26 de julio, por el que se conceden créditos extraordinarios en los presupuestos de
los Ministerios de Industria, Energia y Turismo y de Defensa y suplementos de crédito para
atender obligaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal; Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de
agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden econdmico y social. Real Decreto-ley 12/2013, de 18 de octubre, por el que se conceden
suplementos de crédito por importe de 70.000.000 de euros en el presupuesto del Ministerio de
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cantidad de Reales Decretos Leyes impone una reflexion sobre la propia estructura

Economia y Competitividad para atender necesidades de financiacion de la Agencia Estatal
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas; Real Decreto-ley 13/2013, de 25 de octubre,
por el que se conceden créditos extraordinarios por importe total de 17.421.238.125 de euros,
para la concesion de un préstamo al Fondo para la Financiacion de los Pagos a Proveedores, pa-
ra financiar al Servicio Publico de Empleo Estatal la aportacion al IV Plan Integral de Empleo
en Canarias, para dotar la participacion de Espana en la Facilidad Financiera Internacional para
la Inmunizacion y para la cuarta convocatoria de ayudas al Programa de Incentivos al Vehiculo
Eficiente; Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adapta-
cion del derecho espailol a la normativa de la Unién Europea en materia de supervision y sol-
vencia de entidades financieras; Real Decreto-ley 15/2013, de 13 de diciembre, sobre rees-
tructuracion de la entidad publica empresarial "Administrador de Infraestructuras Ferroviarias"
(ADIF) y otras medidas urgentes en el orden econdmico; Real Decreto-ley 17/2013, de 27 de
diciembre, por el que se determina el precio de la energia eléctrica en los contratos sujetos al
precio voluntario para el pequefio consumidor en el primer trimestre de 2014. En el afio 2014:
Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de infraestructuras y transporte,
y otras medidas econdomicas; Real Decreto-ley 5/2014, de 4 de abril, por el que se prevé una
oferta de empleo publico extraordinaria y adicional para el impulso de la lucha contra el fraude
fiscal y la aplicacion de las medidas previstas en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racio-
nalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local; Real Decreto-ley 6/2014, de 11 de abril,
por el que se regula el otorgamiento de la explotacion de los recursos mineros de la zona deno-
minada "Aznalcollar"; Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas ur-
gentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia; Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de
septiembre, de medidas urgentes en materia concursal; Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de oc-
tubre, por el que se adoptan medidas urgentes en relacion con el sistema gasista y la titularidad
de centrales nucleares; Real Decreto-ley 15/2014, de 19 de diciembre, de modificacion del
Régimen Econdémico y Fiscal de Canarias; Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por
el que se regula el Programa de Activacion para el Empleo; Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de
diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades autonomas y entidades
locales y otras de caracter econémico. En el afio 2015: Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de fe-
brero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de
orden social; Real Decreto-ley 3/2015, de 22 de marzo, por el que se prevé una oferta de em-
pleo publico extraordinaria y adicional para luchar contra el fraude en los servicios publicos,
para el impulso del funcionamiento de la Administracion de Justicia y en aplicacion de las me-
didas previstas en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local; Real Decreto-ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del
Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el ambito laboral; Real Decreto-ley
5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en relacion con la comercializacion de los derechos
de explotacion de contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol profesional; Real
Decreto-ley 6/2015, de 14 de mayo, por el que se modifica la Ley 55/2007, de 28 de diciembre,
del Cine, se conceden varios créditos extraordinarios y suplementos de créditos en el presu-
puesto del Estado y se adoptan otras medidas de caracter tributario; Real Decreto-ley 8/2015,
de 26 de junio, de medidas de apoyo para la continuidad de Barcelona como "Mobile World
Capital" para el periodo 2019-2023. Real Decreto-ley 9/2015, de 10 de julio, de medidas ur-
gentes para reducir la carga tributaria soportada por los contribuyentes del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y otras medidas de caracter economico; Real Decreto-ley
10/2015, de 11 de septiembre, por el que se conceden créditos extraordinarios y suplementos de
crédito en el presupuesto del Estado y se adoptan otras medidas en materia de empleo ptblico y
de estimulo a la economia. Real Decreto-ley 11/2015, de 2 de octubre, para regular las comi-
siones por la retirada de efectivo en los cajeros automaticos
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del Estado, ya que, en realidad coloca al organo constitucional “Gobierno” en el
centro y arriba de todo el sistema institucional, aunque con cobertura en la Constitu-
cion de 1978, su papel parece que a todas luces desborda el encargo del art. 97 de la
propia constitucion. Esta situacion crea algunos problemas, desde el punto de vista
de las garantias, toda vez que la complejidad, entrecruzamiento de medidas, regula-
cion de detalles sectoriales, etc., que incluyen tales Reales Decretos Leyes pueden
suponer, primero, una clara sustraccion de competencias a la jurisdiccion ordinaria,
quedando vedada la posibilidad de acudir a la misma por el rango juridico formal del
Decreto-Ley y, en segundo lugar, porque el control constitucional efectivo (recurso
de inconstitucionalidad o cuestion de inconstitucionalidad) sobre las medidas que se
toman, en muchos casos de forma fugaz y a corto plazo, estd sometida al enorme
plazo de resoluciéon del mismo, lo que hace que la justicia constitucional sea mera-
mente prospectiva.2

3. La Reforma del articulo 135 de la Constitucion espaiiola

En tercer lugar, todo el Derecho ya denominado de “urgencia” o, quizas, mejor de
“emergencia” que representd la primera etapa de Reales Decretos Leyes se cierra
con la “Reforma Constitucional de 2011 del articulo 135, incorporandose “el prin-
cipio de estabilidad presupuestaria de las Administraciones Publicas” y, en conse-
cuencia, la limitacion del déficit estructural. Esta modificacion constitucional luego
ha sido desarrollada por la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Pre-
supuestaria y Sostenibilidad Financiera, donde se regula el déficit estructural en su
art. 11, la regla del gasto en el art. 12 y el limite de endeudamiento en los arts. 13 y
14. La Exposicion de Motivos de la reforma del art. 135 de la Constitucion decla-
raba que:

La estabilidad presupuestaria adquiere un valor verdaderamente es-
tructural y condicionante de la capacidad de actuacion del Estado,
del mantenimiento y desarrollo del estado Social que proclama el art.
1.1 de la propia Ley Fundamental.

Pero, ademas, afirmaba que:

En el mismo sentido, VILLAR ROJAS: “Crisis econdmica-financiera; crisis de la Administra-
cion publica”, en VVAA “El Derecho ante la crisis: nuevas reglas de juego”, 2013, pag.75.
Véase también, JORDANO FRAGA: El Derecho Administrativo de la Crisis”, XIX Congreso
Italo Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo (Madrid 18, 19 y 20 de octubre de
2012, donde pone de manifiesto que la fuente del Derecho caracteristica de la crisis econdmica
es el “Decreto-Ley”, entre otras consideraciones, pag. 76.
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La presente reforma del articulo 135 de la Constitucion espariola per-
sigue, por tanto, garantizar el principio de estabilidad presupuestaria,
vinculando a todas las Administraciones publicas en su consecucion,
reforzar el compromiso de Espainia con la Union Europea y, al mismo
tiempo, garantizar la sostenibilidad economica y social de nuestro
pais.

En cierto sentido, esta reforma encuentra una cierta cobertura en el propio Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, sobre todo al referirse al” compromiso con
la Union Europea”, ya que la Tercera Parte del mismo al ir regulando las “Politicas y
acciones internas de la Union”, en el Titulo VIII sobre “Politica Econéomica y mo-
netaria” se incluyen numerosas disposiciones vinculantes que han de respetar los
Estados incluidos en la zona euro, asi, el art. 136 se dice que las autoridades euro-
peas pueden imponer a los Estados miembros tanto la coordinacidn y supervision de
su disciplina presupuestaria, como orientaciones de politica econémica.

La consecuencia, quizas, mas clara de la reforma del art. 135 de la Constitucion y de
la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibili-
dad Financiera, sobre el fundamento de la clausula “bases y coordinacion de la pla-
nificacion general de la economia” (ex art. 148. 1. 13* CE), sea que el Estado Central
(y por ello, la Administracion General del Estado) ha asumido una funcién directiva
y de tutela dentro de la descentralizacion en que Espaia esta constituida. Asi, pueden
comprobarse las facultades que ejerce con toda claridad en nuestros dias: “establece
limites de gasto”, “autoriza las operaciones de endeudamiento”, “aprueba planes
econdmico-financieros”, “aprueba planes de reequilibrio presupuestario o de ajuste
de las distintas Administraciones publicas, y, por ello, los efectos sobre la actividad
y organizacion de las mismas.

Baste traer aqui el supuesto de los Reales Decretos-Ley 4/2012 y 7/2012 sobre el
mecanismo de financiacion para el pago a proveedores de las entidades locales, con
la creacion del “Fondo para la Financiacion de los Pagos a proveedores” (como
entidad de derecho publico) y del Real Decreto-Ley 21/2012 sobre medidas de liqui-
dez de las Administraciones publicas, ideado para financiar a las CCAA con pro-
blemas de liquidez, con la creacion del “Fondo de Liquidez Autonémico” (sin per-
sonalidad juridica), que se cierran con el Real Decreto-Ley 17/2014, de 26 de
diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades auténomas y
entidades locales y otras de caracter econémico, que remodela los Fondos de Finan-
ciacion diferenciados para CCAA y Entidades Locales (ya sin personalidad juridica
ambos) que impone la obtencion de recursos a la elaboracion y aprobacion por el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de los correspondientes planes
de ajuste con los contenidos establecidos en este Real Decreto Ley de 2014. Aqui los
mecanismos de control y tutela financiera a favor de la Administracion General del
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Estado claramente limitan la autonomia y la capacidad de gestion de las Administra-
ciones territoriales.

4. El art. 135 de la Constitucién y su incidencia en el Régimen Local

El ejemplo mas caracterizado de esta orientacion lo constituye La Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.
Esta norma efectia una profunda revision del conjunto de disposiciones relativas al
estatuto juridico de la Administracion local, con varios objetivos basicos:
a) aclarar las competencias municipales para evitar duplicidades con las competen-
cias de otras Administraciones de forma que se haga efectivo el principio «una Ad-
ministracion una competencia»; b) racionalizar la estructura organizativa de la
Administracion local de acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y soste-
nibilidad financiera; c) garantizar un control financiero y presupuestario mas rigu-
roso y d) favorecer la iniciativa economica privada evitando intervenciones admi-
nistrativas desproporcionadas.

1. Para aclarar las competencias locales y avanzar en el principio «una Administra-
cioén una competenciay, se trata de evitar los problemas de solapamientos competen-
ciales entre Administraciones hasta ahora existentes, se trata de definir con precision
las competencias que deben ser desarrolladas por la Administracion local, diferen-
ciandolas de las competencias estatales y autondmicas. En este sentido se deben
sefialar las siguientes lineas:

a) se enumera un listado de materias en que los municipios han de ejercer, en todo
caso, competencias propias, estableciéndose una reserva formal de ley para su de-
terminacion, asi como una serie de garantias para su concrecion y ejercicio:

1. Las Entidades Locales no deben volver a asumir competencias que no les
atribuye la ley y para las que no cuenten con la financiacion adecuada. Por
tanto, solo podran ejercer competencias distintas de las propias o de las
atribuidas por delegacion cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad fi-
nanciera del conjunto de la Hacienda municipal, y no se incurra en un su-
puesto de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Admi-
nistracion Publica.

2. De igual modo, la estabilidad presupuestaria vincula de una forma directa la
celebracion de convenios entre administraciones y la eliminacion de dupli-
cidades administrativas.

3. Por otra parte, la delegacion de competencias estatales o autonémicas en los
Municipios debe ir acompanada de la correspondiente dotacion presupues-
taria, su duracion no sera inferior a los 5 afios y la Administracion que de-
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lega se reservard los mecanismos de control precisos para asegurar la ade-
cuada prestacion del servicio delegado.’

b) Se refuerza el papel de las Diputaciones Provinciales, Cabildos, Consejos insula-
res o entidades equivalentes.

Esto se lleva a cabo mediante la coordinacion por las Diputaciones de determinados
servicios minimos en los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes o la
atribucion a éstas de nuevas funciones como la prestacion de servicios de recauda-
cion tributaria, administracion electronica o contratacion centralizada en los munici-
pios con poblacion inferior a 20.000 habitantes, su participacion activa en la elabo-
racion y seguimiento en los planes econdmico-financieros o las labores de
coordinacion y supervision, en colaboracion con las Comunidades Auténomas, de
los procesos de fusion de Municipios.

¢) Se introducen medidas concretas para fomentar la fusién voluntaria de municipios
de forma que se potencie a los municipios que se fusionan ya que contribuyen a
racionalizar sus estructuras y superar la atomizacion del mapa municipal. Entre ellas
se deben destacar:

1. el incremento de su financiacion,

2. la preferencia en la asignacion de planes de cooperacion local o de subven-
ciones,

3. la dispensa en la prestacion de nuevos servicios obligatorios como conse-
cuencia del aumento poblacional.

4. Ademas, si se acordara entre los municipios fusionados alguno de ellos
podria funcionar como forma de organizacion desconcentrada, lo que per-
mitiria conservar la identidad territorial y denominaciéon de los municipios
fusionados aunque pierdan su personalidad juridica.

5. los municipios fusionados percibiran un aumento de la financiaciéon en la
medida en que los municipios de menor poblacion recibirdn menos finan-
ciacion.

d) Se incluye una revision del conjunto de las entidades instrumentales que confor-
man el sector publico local, una racionalizacion de sus organos de gobierno y una
ordenacion responsable de las retribuciones del personal al servicio de las Corpora-

Debe verse en relacion con esta nueva regulacion de competencias VELASCO CABALLERO,
F.: “El nuevo régimen local general y su aplicacion diferenciada en la distintas Comunidades
Autonomas”, Revista Catalana de dret public, n® 48 (2014), pp. 1-23. También VVAA: “La
Planta del Gobierno Local” en Actas del VIII Congreso de la Asociacion Espailola de Profeso-
res de Derecho Administrativo, Alicante 2013.
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ciones locales, cualquiera que sea la naturaleza juridica de su relacion con la Admi-
nistracion.

Debe destacarse que:

1. Se trata de impedir la participacion o constitucion de entidades instrumenta-
les por las Entidades Locales cuando estén sujetas a un plan econdmico-fi-
nanciero o a un plan de ajuste. En cuanto a las existentes que se encuentren
en situacion deficitaria se les exige su saneamiento, y, si éste no se produce,
se debera proceder a su disolucion.

2. Se prohibe, en todo caso, la creacion de entidades instrumentales de se-
gundo nivel, es decir unidades controladas por otras, que, a su vez, lo estén
por las Entidades Locales. Esta prohibiciéon, motivada por razones de efi-
ciencia y de racionalidad econémica, obliga a la disolucion de aquellas que
ya existan a la entrada en vigor de la presente norma en el plazo previsto.

2. Medidas dirigidas a la racionalizacion organizativa e integracion coordinada de
servicios que, junto a las ya previstas en el articulo 21 de la Ley Orgénica de 2/2012,
de 27 de abril, deberan incluirse en los planes econémico-financieros de las Entida-
des Locales.

Se establece la obligacion de determinar el coste efectivo de los servicios que pre-
stan las Entidades Locales, de acuerdo con criterios comunes, y se dispone su remi-
sion al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas para su publicacion.

3. Para lograr un control econémico-presupuestario mas riguroso, se refuerza el
papel de la funcion interventora en las Entidades Locales.

A partir de ahora el Gobierno fijara las normas sobre los procedimientos de control,
metodologia de aplicacidn, criterios de actuacion, asi como derechos y deberes en el
desarrollo de las funciones publicas necesarias en todas las Corporaciones locales.

Con ello, se viene a cubrir un vacio legal y se hace posible la aplicacion generalizada
de técnicas, como la auditoria en sus diversas vertientes, a las Entidades Locales en
términos homogéneos a los desarrollados en otros d&mbitos del sector publico. Para
ello, se contara con la participacion de la Intervencion General de la Administracion
del Estado.

Asimismo, con el objeto de reforzar su independencia con respecto a las Entidades
Locales en las que prestan sus servicios los funcionarios con habilitacion de caracter
nacional, corresponde al Estado su seleccion, formacion y habilitacion asi como la
potestad sancionadora en los casos de las infracciones mas graves.
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Se aclara y deslinda el diferente &mbito de actuacion que es consustancial a unas y
otras funciones. Asi, mientras que las propias del régimen de intervencion y fiscali-
zacion quedan sujetas a parametros de control y fiscalizacion interna de la gestion
econdmico-financiera y presupuestaria, las correspondientes a la actuacion del cargo
electo quedan basadas necesariamente en aspectos de oportunidad o conveniencia.

3. Finalmente, para favorecer la iniciativa econdmica privada, evitando inter-
venciones administrativas desproporcionadas, se limita el uso de auto-
rizaciones administrativas para iniciar una actividad econémica a casos en
los que su necesidad y proporcionalidad queden claramente justificadas.
Asimismo, se suprimen monopolios municipales que venian heredados del
pasado y que recaen sobre sectores econémicos pujantes en la actualidad.



50 SANTIAGO ROSADO PACHECO

5. Crisis economica y regulacion de sectores: el sector financiero®

A pesar de que como viene siendo habitual se centra la recuperaciéon econdmica,
frente a la crisis, en favorecer “la competencia y la eficiencia de los mercados”,
como expresamente declar6 el articulo 3.1 de la Ley de Economia Sostenible, nos
encontramos con una regulaciéon econdmica que en ciertos supuestos irrumpe con
técnicas muy caracterizadas de Derecho ptblico. Esto sucede de manera paradigma-
tica con el sector financiero.

Desde la entrada en vigor de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion
y resolucion de entidades de crédito y creacion del FROB (consecuencia del Real
Decreto-Ley 24/2012, de 31 de agosto), se han sucedido un serie de hitos juridicos,’

El FROB es una entidad de Derecho ptiblico con personalidad juridica propia y plena capacidad
publica y privada para el desarrollo de sus fines que tiene por objeto gestionar los procesos de
resolucion de las entidades en su fase ejecutiva.

El régimen juridico bajo el que el FROB desarrolla su actividad es el contenido en la Ley
11/2015, de 18 de junio de 2015, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empre-
sas de servicios de inversion.

El FROB esta sometido al ordenamiento juridico privado, salvo que actie en el ejercicio de las
potestades administrativas conferidas por la citada Ley, el Derecho de la Union Europea u otras
normas con rango de ley.

Las medidas de resolucion de entidades que adopte el FROB se comunicaran, en su caso, a la
Comision Europea o a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a efectos de lo
establecido en la normativa en materia de ayudas de Estado y defensa de la competencia.

El FROB no esta sometido a:

-las previsiones contenidas en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado en el ejercicio de sus funciones como autoridad de re-
soluciodn, siéndole de aplicacion en lo demas lo dispuesto en su disposicion adicional décima.
-las disposiciones de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas, en el ejercicio de sus funciones de resolucion. En todo caso, el FROB no estara
sometido a las previsiones contenidas en su Titulo VII, referido al patrimonio empresarial de la
Administracion General del Estado.

No formaran parte del Patrimonio de las Administraciones Publicas las participaciones, accio-
nes, titulos y demas instrumentos que el FROB pudiera adquirir en el ejercicio de sus facultades
de resolucion.

A efectos de su régimen presupuestario, el FROB aplicara en lo no previsto en la citada Ley
11/2015, lo dispuesto en los articulos 64 a 68 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria.

No obstante lo anterior, el FROB no estara sujeto a las normas generales que regulan las nor-
mas generales que regulan el régimen econdmico-financiero, contable y de control de los orga-
nismos publicos dependientes o vinculados a la Administracion General del Estado, salvo por
lo que respecta a la fiscalizacion externa del Tribunal de Cuentas y al sometimiento del régimen
interno de su gestion en el &mbito econdmico-financiero al control financiero permanente de la
Intervencion General de la Administracion del Estado.

A efectos fiscales, el FROB tendra el mismo tratamiento que el Fondo de Garantia de Deposi-
tos de Entidades de Crédito.

Significativamente, La Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de
mayo, por la que se establece un marco para la reestructuracion y la resolucion de entidades de
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entre los que se encuentra el propio debate doctrinal sobre si es necesaria “mas re-
gulacién” o “menos regulacion”,® que han desembocado en la publicacién de la Ley
11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y em-
presas de servicios de inversion, conteniendo una importante regulacion del sector,
con medidas y métodos muy caracterizados en el Derecho publico.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley, con fundamento en la complejidad del
sistema financiero, recurre constantemente a expresiones que ponen de manifiesto la
irrupcion del Derecho publico en este sector. Declara que se “...exige a los poderes
publicos que cuenten con mecanismos y poderes reforzados para afrontar la poten-
cial situacion d dificultad...para evitar todo impacto a los recursos de los contribu-
yentes”; se asegura que “...es necesario incluir en los ordenamientos juridicos po-
testades especificas que permitan a las autoridades publicas gestionar un proceso,
el de resolucion de la entidad, de una manera enérgica y agil...”; parece que la ley
responde a la idea de “la concrecion de esta nueva rama de la regulacion finan-
ciera...”, y se establece la necesidad de “...articular un procedimiento especial,
riguroso y flexible, que permita a las autoridades publicas dotarse de poderes ex-
traordinarios en relacion con la entidad fallida y sus accionistas y acreedores™; y,
declara, también que: “/a resolucion de una entidad financiera es un proceso singu-
lar, de caracter administrativo...por razones de interés publico y estabilidad finan-
ciera”. En definitiva, la Ley viene a regular “un procedimiento administrativo,
especial y completo”.

Este procedimiento administrativo especial, por razones de interés publico y estabi-
lidad financiera, se fundamenta en la distincion entre “la liquidacion™ y “la resolu-
cion” de una entidad financiera, quedando el primero circunscrito al campo de un
proceso judicial ordinario, es decir, la finalizacion de actividades de la entidad fi-
nanciera que por su reducido tamafio y complejidad sea susceptible de ser tratada
bajo ese régimen, sin menoscabo del interés publico.

También la Ley se articula sobre una separacion entre las funciones cléasicas de su-
pervision (asegurar el cumplimiento de la normativa que regula la actividad de las
entidades de crédito y su solvencia) y las funciones de resolucion (tras el fracaso de
la regulacion y la supervision tradicionales, el cierre de la entidad financiera se pro-
ducird con las minimas distorsiones sobre el conjunto del sistema financiero y sin
impacto en las finanzas publicas). El modelo de la resolucion de entidades financie-

crédito y empresas de servicios de inversion, el Reglamento (UE) n° 806/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de julio, constituyendo el Mecanismo Unico de Resolucion y un
Fondo tnico de Resolucion.

Véase por ejemplo en NOGEIRA LOPEZ: “Crisis econémica y cambios estructurales en el
régimen de ejercicio de actividades”, en VVAA: “El Derecho Publico de la Crisis Econdémica”,
Actas del VI Congreso de la Asociacion Espaiola de Profesores de Derecho Administrativo”,
Palma 2011, pag.124.
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ras que impone la Ley distingue, a la vez entre las funciones de resolucion en fase
preventiva que se encomiendan al Banco de Espafia y a la Comision Nacional del
Mercado de Valores y la Competencia, y se ejercen a través de 6rganos internos que
funcionen con independencia operativa, y las funciones de resolucion en fase ejecu-
tiva, que se otorgan al FROB (aunque queda abierta la revision de este modelo a las
experiencias actuales y a la experiencia del Mecanismo tnico de Resolucion).

Como dice el preambulo de la Ley los extraordinarios poderes puestos en manos de
las autoridades publicas constituye:

...un conjunto verdaderamente amplio y contundente de medidas pre-
ventivas tales como los planes de recuperacion y resolucion, las me-
didas de actuacion temprana o el analisis de la resolubilidad, que in-
cluso alcanza la posibilidad de que la autoridad de resolucion
imponga a entidades perfectamente solventes la adopcion de modifi-
caciones estructurales, organizativas, en su linea de negocio, o de
otro tipo, si fuese necesario para garantizar que en el caso de que la
entidad devenga inviable, su resolucion pueda hacerse de manera or-
denada y sin costes para el contribuyente.

Finalmente, y como cuarto principio que sustenta la ley, se afronta la
necesidad de que todo el esquema de resolucion de entidades des-
canse de manera creible en una asuncion de costes que no sobrepase
los limites de la propia industria financiera. Es decir, los recursos
publicos y de los ciudadanos no pueden verse afectados durante el
proceso de resolucion de una entidad, sino que son los accionistas y
acreedores, o en su caso la industria, quienes deben asumir las pérdi-
das. Para ello es imprescindible definir los recursos que se utilizaran
para financiar los costes de un procedimiento de resolucion, que en
ocasiones son enormemente elevados. Esta Ley, en linea con lo esta-
blecido en los paises de nuestro entorno, diseria tanto los mecanismos
internos de absorcion de pérdidas por los accionistas y acreedores de
la entidad en resolucion, como, alternativamente, la constitucion de
un fondo de resolucion financiado por la propia industria financiera.

Merece una mencion especial el instrumento de recapitalizacion in-
terna, traduccion legal del término inglés «bail iny», que dibuja el
esquema de absorcion de perdidas por parte de los accionistas y
acreedores de la entidad. Su finalidad ultima es internalizar el coste
de la resolucion en la propia entidad financiera, de modo que, con
la maxima seguridad juridica, sus acreedores conozcan el impacto
que sobre ellos tendria la inviabilidad de la entidad.
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Esta Ley 11/2015, de resolucién de entidades de crédito, como ejemplo de legisla-
ciéon econdmica de la crisis, pone sobre el tapete la idea de que nos encontramos
frente a un sistema de “competencia regulada”, y de acuerdo con la inercia de la
intervencion publica directa, desde los primeros afios de la crisis econdmico-finan-
ciera, incluso han aparecido opiniones que sefialaban una cierta vuelta al “Estado-
Gestor” a costa del “Estado-Regulador y garantizador”,” todo ello al amparo de los
fallos del propio mercado.

6. Crisis y Eficiencia de la Administracion Publica

En plena crisis econémica se ha producido un hecho curioso de importante repercu-
sion en el Derecho Administrativo que ha consistido en la transposicion al Derecho
espaiiol, mediante la Ley “paraguas™ 17/2009 y la Ley “omnibus” 25/2009%, de la
denominada Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/CE), que habiendo sido
concebida en una época de bonanza, sin embargo, se ha presentado como un instru-
mento decisivo para remontar la crisis econdmica, asi, al menos, lo presentaba la
Ley de Economia Sostenible de 2011, en su Preambulo, al declarar:

Paralelamente, el Ejecutivo ha elaborado una Estrategia de recupe-
racion de la economia espariola que descansa en la conviccion, re-
afirmada por la propia incidencia de la crisis en nuestro pais, de que
es necesario acelerar la renovacion del modelo productivo que se pu-
so en marcha en 2004...La Estrategia para una Economia Sostenible,
aprobada por el Consejo de Ministros en noviembre de 2009, articula,
asi, un ambicioso y exigente programa de reformas, que profundiza en
la direccion de algunas de las opciones estratégicas adoptadas desde
la anterior Legislatura, como la prioridad otorgada al incremento en
la inversion en investigacion, desarrollo e innovacion, o al fomento de
las actividades relacionadas con las energias limpias y el ahorro

Puede verse en MUNOZ MACHADO: “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion
economica”, en VVAA: Derecho de la regulacion Econémica (I. Fundamentos e Instituciones
de la Regulacion), Madrid 2009, pags. 62 y ss.

Ya el Preambulo de esta ley declaraba que: “En este contexto, el objetivo de la presente Ley es
doble. En primer lugar, adapta la normativa estatal de rango legal a lo dispuesto en la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
en virtud del mandato contenido en su Disposicion final quinta. En segundo lugar, con objeto
de dinamizar en mayor medida el sector servicios y de alcanzar ganancias de competitividad
en relacion con nuestros socios europeos, extiende los principios de buena regulacion a secto-
res no afectados por la Directiva, siguiendo un enfoque ambicioso que permitird contribuir de
manera notable a la mejora del entorno regulatorio del sector servicios y a la supresion efec-
tiva de requisitos o trabas no justificados o desproporcionados. El entorno regulatorio resul-
tante de la misma, mas eficiente, transparente, simplificado y predecible para los agentes
economicos, supondra un significativo impulso a la actividad economica’.
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energético; o ya en esta Legislatura, dentro del propio Plan E, a la
trasposicion rigurosa de la Directiva de Servicios...de este modo, la
Ley de Economia sostenible viene a continuar el esfuerzo de remocion
de obstaculos administrativos iniciado con las normas de transposi-
cion de la Directiva de Servicios, pero, ademas, asume la necesidad
de incidir en otros aspectos que resultan en la actualidad negativos
para la situacion de nuestra economia o que son susceptibles de sim-
plificacion y agilizacion.

LaLey omnibus 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, modifico el articulo 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, al objeto de someter los actos de control preventivo de
ambito municipal a sus principios cuando se trate del acceso y ejercicio de activida-
des de servicios. Posteriormente, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Soste-
nible, incorpord a la citada Ley 7/1985, de 2 de abril, los articulos 84 bis y 84 ter,
estableciendo con caracter general la inexigibilidad de licencia u otros medios de
control preventivos para el ejercicio de actividades, salvo que resultase necesario
para la proteccion de la salud o seguridad publicas, el medioambiente o el patrimo-
nio historico-artistico, o cuando requiriesen de un uso privativo y ocupacion del
dominio publico pero, en todo caso, condicionando su exigibilidad a un juicio de
necesidad y proporcionalidad.

Ademas, la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios, avanza un paso mas eliminando todos los
supuestos de autorizaciéon o licencia municipal previa, motivados en la proteccion
del medio ambiente, de la seguridad o de la salud publicas, ligados a establecimien-
tos comerciales con una superficie de hasta 300 metros cuadrados. Se considera, tras
realizar el juicio de necesidad y proporcionalidad, que no son necesarios controles
previos por tratarse de actividades que, por su naturaleza, por las instalaciones que
requieren y por la dimension del establecimiento, no tienen un impacto susceptible
de control a través de la técnica autorizatoria, la cual se sustituye por un régimen de
control “ex post” basado en una declaracion responsable. La flexibilizacion se ex-
tiende también mas alla del ambito de aplicacion de la reforma de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, y afecta también a todas las obras ligadas al acondicionamiento de estos
locales que no requieran de la redaccion de un proyecto de obra de conformidad con
la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. De esta ma-
nera, se podra iniciar la ejecucion de obras e instalaciones y el ejercicio de la activi-
dad comercial y de servicios con la presentacion de una declaracion responsable o
comunicacion previa, segun el caso, en la que el empresario declara cumplir los
requisitos exigidos por la normativa vigente y disponer de los documentos que se
exijan, ademas de estar en posesion del justificante del pago del tributo correspon-
diente cuando sea preceptivo.
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A partir de estas regulaciones, la idea de “simplificacion de los procedimientos ad-
ministrativos” 'y de “reduccion de cargas administrativas a los ciudadanos y empre-
sas” se ha convertido en un auténtico vector que amplia y desborda el propio &mbito
de la Directiva de Servicios, y se ha intentado constituir en uno de los instrumentos
claves de la recuperacion econémica. La idea es que los ahora denominados titulos
habilitantes, desde la optica de la libertad de establecimiento, se constituyan en torno
a la “comunicacion previa” y a la “declaracion responsable”, dejando en un segundo
lugar la técnica de la “autorizacion administrativa” que se liga a razones de interés
general o medioambiental; pero, también, se aplica a los “servicios de interés
econdmico general” ¢ incluso a la industria, afectando tanto a la Administracion
General del Estado como a la de las CCAA y Administracion Local.” Ante el cues-
tionamiento de si nuestras Administraciones publicas tienen la estructura adecuada
para realizar con eficacia los controles “ex post” de esos titulos habilitantes (distintos
a la autorizacion), esta Ley, en su articulo 20, pretende darle respuesta, abriendo tal
funcion de forma generalizada a las “entidades colaboradoras con la Administracion
publica”,' lo que constituye un buen supuesto para poder fundamentar un concepto
funcionalista del Derecho administrativo y de la Administracion publica.

Todavia la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado,
viene a establecer el marco de estos titulos habilitantes en su capitulo IV “garantias
al libre establecimiento y circulacion”, regulando la instrumentacion del principio de
necesidad (necesidad de motivar en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de
interés general'') y proporcionalidad de las autoridades competentes (cualquier limi-
te o requisito debera ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invo-
cada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador
para la actividad econdmica). La propia Ley 20/2013, respetando el principio de
eleccion de las autoridades administrativas entre autorizacion, comunicacion previa
y declaracion responsable, califica la autorizacion como el medio de intervencion
que mas limita el acceso a una actividad econdémica y su ejercicio, y por ello anuda a
esa opcion la consideracion de los motivos que la pueden justificar:

Véase sobre el efecto expansivo de la transposicion de la directiva de servicios y la regulacion
mimética en el plano autonémico, NOGUEIRA LOPEZ: ob. cit. pags.128 y ss.

1 Vid. CANALS AMETLLER: “El ejercicio por particulares de funciones de autoridad: control,
inspeccion y certificacion”, Granada 2003.

Art. 3. 11 de la Ley paraguas 17/2009: Razon imperiosa de interés general: razon definida e
interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limi-
tadas a las siguientes: el orden publico, la seguridad ptblica, la proteccion civil, la salud publi-
ca, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de
los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de
los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra
el fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propie-
dad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural.
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la existencia de razones de seguridad publica, salud publica, protec-
cion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la acti-
vidad y el orden publico, dentro del cual se incluyen, entre otras, la
prudencia y la garantia de la estabilidad financieras. Pero aunque
exista alguno de esos motivos, siempre deberda valorarse que la exi-
gencia de, o bien una declaracion responsable o bien una comunica-
cion, no sea suficiente para garantizar el objetivo perseguido, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad (Preambulo de la Ley).

Por otro lado, la Ley 20/2013, también, establece el criterio, en relacién con la nece-
sidad de autorizacion, para los supuestos en que ha de garantizarse “la concurrencia
competitiva” en los casos donde existe una limitaciéon del nimero de operadores en
el mercado por la escasez de recursos naturales, el uso del dominio publico, las limi-
taciones técnicas de esa actividad o por la prestacion de servicios publicos sometidos
a tarifas reguladas.

La Ley 20/2013 anuda a todos estos titulos habilitantes la “eficacia (juridica) en todo
el territorio nacional, como dice su Exposicion de Motivos” para evitar o minimizar
“...las distorsiones que puedan derivarse de nuestra organizacion administrativa
territorial”, aunque lo exceptia para determinadas actuaciones relacionadas con las
instalaciones o infraestructuras fisicas, con la ocupacion del dominio publico o con
la prestacion de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas que, por su propia
naturaleza, resultan vinculados con un ambito territorial determinado. Este principio
de eficacia recibe, por parte de la Ley un refuerzo desde las técnicas del Derecho de
Organizacion, en concreto, de los sistemas de cooperacion entre el estado, las CCAA
y las Entidades Locales, y ademas se regula un “Consejo para la Unidad de Mer-
cado” para el seguimiento de aplicacion de la Ley. Por lo demads, la Ley establece un
innovador mecanismo de reclamacion, paralelo al sistema de recursos administrati-
vos, ante la Secretaria del Consejo que cubre cualquier actuacion administrativa, con
un procedimiento administrativo novedoso de actuacion y cooperacion que se sus-
tancia a través de la “red de puntos de contacto” para la unidad de mercado y solu-
cion de diferencias, ademas, se establece la legitimacion de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia para la interposicion del recurso contencioso admi-
nistrativo para cualquier actuacion juridica o de hecho que se considere contraria a la
libertad de establecimiento o de circulacion procedente de cualquier autoridad com-
petente.
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7. Otras regulaciones de importante interés
A) La Ley 39/2015

Como consecuencia del Informe de junio de 2013 de la Comisiéon de Reforma de las
Administraciones Publicas (CORA) y del Programa nacional de reformas de Espafia
para 2014, se dicta la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones publicas, con un horizonte de entrada en vigor
de un afio.

Esta Ley tiene la consideracion de ley basica conforme a lo dispuesto por los articu-
los 149, 1%, 18" y 149, 17, 13* y 14% y pretende establecer la regulaciéon completa y
sistematica, en expresion de la Exposicion de Motivos, de “las relaciones ad extra
entre las Administraciones y los administrados, tanto en lo referente al ejercicio de
la potestad de autotutela y en cuya virtud se dictan actos administrativos que inci-
den directamente en la esfera juridica de los interesados, como en lo relativo al
ejercicio de la potestad reglamentaria y la iniciativa legislativa”, por oposicion al
régimen juridico o relaciones “ad intra” de las Administraciones publicas, objeto de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Ademas, la ley reconoce expresamente que pretende poner cierto orden en la disper-
sion normativa y superposicion de regimenes juridicos (no siempre coherentes entre
si) que han supuesto la entrada en vigor de la Ley paraguas 17/2009, de la Ley
2/2011, de Economia Sostenible, de la Ley 19/2013 de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, y la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de
mercado.

Desde el punto de vista de lo que la ley denomina “autotuela”, es decir, procedi-
miento administrativo y resolucion o acto administrativo pueden destacarse algunas
novedades:

-el establecimiento de una reserva legal impropia consistente en que sélo me-
diante ley puedan establecerse tramites adicionales o distintos a los regulados en la
propia Ley 39/2015, ademas de reducir el ambito de desarrollo reglamentario a de-
terminados aspectos (identificacion de los érganos competentes, plazos, formas de
iniciacién y terminacion, publicacion e informes a recabar), eso si, dejando a salvo
los tramites especiales ya regulados en otras leyes sectoriales;

-Se amplia la capacidad de obrar en el ambito del Derecho Administrativo a los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimo-
nios independientes o autonomos cuando la Ley asi lo declare expresamente,

-Se introducen nuevos sistemas para acreditar la representacion ante las Admi-
nistraciones, destacando el apoderamiento “apud acta” presencial o electronica, y la
acreditacion de su inscripeion en el registro electronico de apoderamientos;
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-Se establece la separacion entre la identificacion del interesado y la firma
electronica del mismo, de manera que, con cardcter general, s6lo sera necesaria la
primera, y se exigira la segunda cuando deba acreditarse la voluntad y el consenti-
miento del interesado. Ademas, bajo la idea de que la tramitacién electronica, debe
constituir la actuacion habitual de las Administraciones (con el precedente de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico), se introducen un conjunto minimo
de de categorias de medios de identificacion y firma a utilizar por todas las Admi-
nistraciones, dandose asi respuesta a lo dispuesto por el Reglamento UE 910/2014,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio;

-Se establece la obligacion de todas las Administraciones publicas de contar
con un registro electronico general o, en su caso, adherirse al de la Administracion
General del Estado, y, ademas, de contar con un archivo electronico tinico con los
documentos de los procedimientos finalizados;

-Se aclara el régimen de las copias de los documentos, estableciendo su validez
y eficacia (con definicion de la digitalizacion de documentos y la inclusién de meta-
datos);

-Se introduce el computo de plazos por horas y la declaracion de los sabados
como dias inhabiles, quedando unificado asi el régimen en el ambito judicial y ad-
ministrativo;

-Se introduce un concepto juridico de “Expediente Administrativo” (que si
existia en el ambito local ROFRJEELL) entendido como “el conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucion
administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla;

-Se generaliza la utilizacion, en el procedimiento administrativo comun, de los
medios electronicos en todas las fases;

-Se regula la tramitacion simplificada del procedimiento administrativo comun,
donde se establece su ambito objetivo de aplicacion, el plazo maximo de resolucion
que sera de treinta dias y los tramites de que constara;

-Se incorpora la posibilidad de que cuando una Administracion deba resolver
una pluralidad de recursos administrativos que traigan causa de un mismo acto
administrativo y se hubiera interpuesto un recurso judicial contra una resolucion
administrativa o contra el correspondiente acto presunto desestimatorio, el 6rgano
administrativo podra acordar la suspension del plazo para resolver hasta que re-
caiga la resolucion judicial. Ademas, la Ley suprime las reclamaciones previas en
via civil y laboral;

-Novedad muy destacable que incorpora la Ley es la regulacion del procedi-
miento sobre iniciativa legislativa y potestad normativa de las Administraciones
publicas que se someten a los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia y eficiencia. De la regulacion contenida en el art.
128 (potestad reglamentaria) con una referencia explicita a la aportacion jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional de “sin perjuicio de su funcion de desarrollo o
colaboracion con respecto a la ley...” y del art. 129. 4 (Principios de buena regula-
cion) dentro del principio de seguridad juridica, donde se hace referencia explicita a
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que “Las habilitaciones para el desarrollo reglamentario de una ley seran conferi-
das, con cardacter general, al Gobierno o Consejo de Gobierno respectivo. La atri-
bucion directa a los titulares de los departamentos ministeriales o de las consejerias
del Gobierno, o a otros organos dependientes o subordinados a ellos, tendra carac-
ter excepcional y debera justificarse en la ley habilitante”, solo podra entenderse en
relacion con los “Reglamentos ejecutivos”, pero, por 1dgica juridica, nunca en rela-
cion con los independientes. Por cierto que la propia Ley 39/2015, ha olvidado justi-
ficar la “habilitacion” contenida en la Disposicion Final Sexta a favor del Ministro

de Hacienda y Administraciones Piblicas”."

B) La Ley 40/2015

Con los mismos fundamentos de la Ley anterior, es decir, el informe CORA de junio
de 2014 y el Programa de Reformas, se dicta la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, con el objeto de regular “ad intra” el funcio-
namiento interno de cada Administracion y de las relaciones entre ellas.

Este hecho permite, en primer lugar, calificar la ley como el centro estructural del
Derecho positivo para construir el Derecho General de Organizacidon, aunque como
veremos, la Ley ha ido mas alla, incorporando modificaciones a otras regulaciones,
como la Ley 50/1997, del Gobierno y de forma destacada la “Contratacion del Sec-
tor Publico”.

Entre los principios generales, que deberan respetar todas las Administraciones
Publicas en su actuacion y en sus relaciones reciprocas, ademas de encontrarse los
ya tradicionales, mencionados en la Constitucion Espafiola, de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion, coordinacion, y sometimiento pleno a la Ley y
al Derecho, destaca la incorporacion de los principios de trasparencia y de planifi-
cacion y direccion por objetivos, como exponentes de los nuevos criterios que han
de guiar la actuacion de todas las unidades administrativas. Se recogen asi, con las
necesarias adaptaciones, las normas de la Ley 11/2007 sobre funcionamiento
electronico de la Administracion, afiadiéndose un nuevo principio de actuacion, la
interoperabilidad de los medios electronicos y sistemas y la prestacion conjunta de
servicios a los ciudadanos.

La enumeracion de los principios de funcionamiento y actuacion de las Administra-
ciones Publicas se completa con los ya contemplados en la normativa vigente de
responsabilidad, calidad, seguridad, accesibilidad, proporcionalidad, neutralidad y
servicio a los ciudadanos.

12 Sobre el tema debe verse GALLEGO ANABITARTE: “Potestad Reglamentaria Constitucional
y Legal” en ROSADO PACHECO (Coord.): “Derecho Europeo Comparado sobre Ley y Re-
glamento”, Madrid 2003, pag. 11 y ss.
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El Titulo Preliminar regula pormenorizadamente el régimen de los 6rganos adminis-
trativos, imponiendo como novedad que la creacion de 6rganos solo podra hacerse
previa comprobacion de que no exista ninguna duplicidad con los existentes.

Debemos destacar la generalizacion del uso de medios electronicos para que los
organos colegiados puedan constituirse, celebrar sus sesiones, adoptar acuerdos,
elaborar y remitir las actas de sus reuniones.

También se incorporan en este Titulo los principios relativos al ejercicio de la po-
testad sancionadora y los que rigen la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas. Entre las novedades mas destacables en este ambito, merecen
especial mencion los cambios introducidos en la regulacion de la denominada «res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Legislador» por las lesiones que sufran los
particulares en sus bienes y derechos derivadas de leyes declaradas inconstituciona-
les o contrarias al Derecho de la Union Europea, concretandose las condiciones que
deben darse para que se pueda proceder, en su caso, a la indemnizacidon que corres-
ponda.

Por ultimo, se regulan en el Titulo Preliminar los convenios administrativos, en la
linea prevista en el Dictamen 878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre, de
2010, que recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia, establecer los requi-
sitos para su validez, e imponer la obligacion de remitirlos al propio Tribunal.

La Ley establece dos normas basicas para todas las Administraciones Publicas:

— Por un lado, la obligatoriedad de inscribir la creacidn, transformacion o extincion
de cualquier entidad integrante del sector publico institucional en el nuevo Inventa-
rio de Entidades del Sector Publico Estatal, Autonomico y Local. Esta inscripcion
sera requisito necesario para obtener el numero de identificacion fiscal definitivo de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Este Registro permitira contar con
informacion completa, fiable y publica del nimero y los tipos de organismos publi-
cos y entidades existentes en cada momento.

— Y por otro lado, se obliga a todas las Administraciones a disponer de un sistema
de supervision continua de sus entidades dependientes, que conlleve la formulacion
periddica de propuestas de transformacion, mantenimiento o extincion.

Ya en el ambito de la Administracion General del Estado, se establece una nueva
clasificacion del sector publico estatal para los organismos y entidades que se creen
a partir de la entrada en vigor de la Ley.

Se mantiene el concepto de sociedades mercantiles estatales actualmente vigente en
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, respecto de las cuales se incluye como novedad
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que la responsabilidad aplicable a los miembros de sus consejos de administracion
designados por la Administracion General del Estado sera asumida directamente
por la Administracion designante. Todo ello, sin perjuicio de que pueda exigirse de
oficio la responsabilidad del administrador por los dafios y perjuicios causados
cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves.

La Ley establece con caracter basico el régimen juridico de los consorcios, al tra-
tarse de un régimen que, por definicion, afectara a todas las Administraciones Publi-
cas, siguiendo la linea de las modificaciones efectuadas por la Ley 15/2014, de 16 de
septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma admi-
nistrativa. La creacion de un consorcio en el que participe la Administracion General
del Estado ha de estar prevista en una ley e ir precedida de la autorizacion del Con-
sejo de Ministros. El consorcio se constituye mediante el correspondiente convenio,
al que habran de acompaiiarse los estatutos, un plan de actuacion de igual contenido
que el de los organismos publicos y el informe preceptivo favorable del departa-
mento competente en la Hacienda Publica o la intervencion general que corresponda.
Las entidades consorciadas podran acordar, con la mayoria que se establezca en los
estatutos, o a falta de prevision estatutaria, por unanimidad, la cesién global de acti-
vos y pasivos a otra entidad juridicamente adecuada con la finalidad de mantener la
continuidad de la actividad y alcanzar los objetivos del consorcio que se liquida. Su
disolucion es automatica mediante acuerdo del maximo o6rgano de gobierno del
consorcio, que nombrara a un 6rgano o entidad como liquidador. La responsabilidad
del empleado publico que sea nombrado liquidador sera asumida por la entidad o la
Administracion que lo designo, sin perjuicio de las acciones que esta pueda ejercer
para, en su caso, repetir la responsabilidad que corresponda. Finalmente, cabe desta-
car que se avanza en el rigor presupuestario de los consorcios que estaran sujetos al
régimen de presupuestacion, contabilidad y control de la Administracion Publica a la
que estén adscritos y por tanto se integraran o, en su caso, acompaifiaran a los presu-
puestos de la Administracion de adscripcion en los términos previstos en su norma-
tiva.

El Titulo IIT establece un régimen completo de las relaciones entre las distintas Ad-
ministraciones Publicas, que deberan sujetarse a nuevos principios rectores cuya
ultima ratio se halla en los articulos 2, 14 y 138 de la Constitucion, como la adecua-
cion al sistema de distribucion de competencias, la solidaridad interterritorial, la
programacion y evaluacion de resultados y el respeto a la igualdad de derechos de
todos los ciudadanos.

Siguiendo la jurisprudencia constitucional, se definen y diferencian dos principios
clave de las relaciones entre Administraciones: la cooperacion, que es voluntaria y la
coordinacion, que es obligatoria. Sobre esta base se regulan los diferentes 6rganos y
formas de cooperar y coordinar.
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Dentro del deber de colaboracién se acotan los supuestos en los que la asistencia y
cooperacion puede negarse por parte de la Administracion requerida, y se concretan
las técnicas de colaboracion: la creacién y mantenimiento de sistemas integrados de
informacion; el deber de asistencia y auxilio para atender las solicitudes formuladas
por otras Administraciones para el mejor ejercicio de sus competencias y cualquier
otra prevista en la Ley. No obstante, el deber de colaboracién al que estan sometidas
las Administraciones Publicas se ejercera con sometimiento a lo establecido en la
normativa especifica aplicable. Se crea un Registro Electrénico estatal de Organos e
Instrumentos de Cooperacion, con efecto constitutivo, de forma que pueda ser de
general conocimiento, de forma fiable, la informacion relativa a los 6rganos de co-
operacion y coordinacion en los que participa la Administracion General del Estado
y sus organismos publicos y entidades vinculados o dependientes, y qué convenios
hay en vigor en cada momento.

Es significativo tener en cuenta que esta Ley de Régimen Juridico del Sector Publi-
co, al igual que la 39/2015, también de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas, entrard en vigor, en la mayor
parte, al aflo de su publicacidn, es decir el 2 de octubre de 2016.

La disposicion final novena modifica el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Las modificaciones del TRLCSP se centran en dos dmbitos:

A. Los contratos de concesion de obra publica y de gestion de servicios publi-
cos, de los que se modifica una cuestion concreta del procedimiento de ad-
judicacion (articulo 150.2 del TRLCSP), y se introducen reformas impor-
tantes en su régimen econdmico mediante la modificacion de los articulos
254,256,271 y 288 del TRLCSP, y la introduccion de dos nuevos articulos
(271.bis y 271 ter).

B. La regulacion de las prohibiciones de contratar, en relacion con las cuales
se modifican los articulos 60 y 61 del TRLCSP, y se afiaden el articulo
61.bis y la nueva disposicion transitoria décima.

Estas modificaciones entran en vigor a los veinte dias de su publicacion en el BOE
(esto es, el 22 de octubre de 2015), salvo las previsiones sobre la nueva Oficina
Nacional de Evaluacion, que entraran en vigor el 2 de abril de 2016, y la nueva dis-
posicion transitoria décima del TRLCSP, que entrara en vigor el 22 de octubre de
2016.

En cuanto a su aplicacion temporal, la disposicion transitoria cuarta de la LRIJSP
aclara que las modificaciones del TRLCSP solo seran de aplicacion a los expedien-
tes de contratacion iniciados con posterioridad a su entrada en vigor; es decir, a los
expedientes de contratacion iniciados después del 22 de octubre de 2015. Se enten-
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derd que un expediente de contratacién ha sido iniciado si se hubiera publicado la
correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacion o, en el caso de
procedimientos negociados, si se hubieran aprobado los pliegos.

8. Modificacion del régimen econémico del contrato de concesién de obras
publicas y del contrato de gestion de servicio publico

A. Modificaciones en el régimen de aportaciones publicas a la construccion y ex-
plotacion, y garantias a la financiacion:

Tanto las aportaciones publicas como cualquier tipo de garantia, avales y otras me-
didas de apoyo a la financiacion del concesionario tienen que estar necesariamente
previstas en los pliegos y su cuantia determinada en el procedimiento de adjudica-
cion. Desaparece la posibilidad de que las aportaciones se realicen al término de la
concesion y de incrementar su cuantia con posterioridad a la adjudicacion. No obs-
tante, la nueva redaccion del articulo 256 del TRLCSP mantiene a salvo la posibili-
dad de utilizar estas aportaciones publicas como mecanismo de reequilibrio y dis-
pone que estas aportaciones “no podrdan incrementarse con posterioridad a la
adjudicacion del contrato, sin perjuicio del reequilibrio previsto en el articulo 258”.

Seran los licitadores quienes, dentro de los méaximos fijados en los pliegos, determi-
nen el importe exacto de la aportacion publica. En esta materia, la disposicion final
novena de la LRJSP modifica el articulo 150 del TRLCSP, para prever como criterio
imperativo de adjudicaciéon evaluable automaticamente (tanto para concesiones de
obra publica como para contratos de gestion de servicio publico) la rebaja que los
licitadores oferten sobre las aportaciones publicas previstas en el expediente de con-
tratacion para la construccion o explotacion.

B. Prevision expresa de la pignoracion de derechos derivados de la resolucion y de
las aportaciones publicas:

Se introduce un nuevo apartado 3 en el articulo 261. Este apartado recoge expresa-
mente la posibilidad de pignorar los derechos derivados de la resolucion del contrato
de concesion de obra o de gestion de servicio publico, asi como los derivados de las
aportaciones y ejecucion de garantias publicas. Esta posibilidad esta sujeta al cum-
plimiento de dos requisitos: (a) que la pignoracion lo sea en garantia de deudas que
guarden relacion con la concesion o el contrato; y (b)que exista previa autorizacion
del organo de contratacion publicada en el BOE o en los diarios oficiales autondmi-
cos o provinciales.
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C. Modificaciones en los efectos econdomicos de la resolucion:

La principal novedad introducida por la LRISP se centra en los efectos de la resolu-
cion de ambos contratos (concesion de obra publica y gestion de servicio publico).
Las modificaciones se recogen en los articulos 271 y 288, asi como en los nuevos
articulos 271.bis y 271.ter:

(1°) Se separa la regulacion de los conceptos minimos indemnizables en todo caso
(valor patrimonial de la inversion, o “responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion”), distinguiendo seglin se trate de una resolucion imputable o no a la Adminis-
tracion.

En ambos casos se mantiene la indemnizacion de la expropiacion de terrenos, ejecu-
cion de obras de construccion y adquisicion de bienes necesarios para la explotacion.
Sin embargo, en el caso de que la resolucion no sea imputable a la Administracion el
importe se determinara por el nuevo procedimiento de licitacion previsto en el arti-
culo 271.bis.

En los casos de resolucion por causa imputable a la Administracion se modifica la
prevision existente sobre el grado de amortizacidon para aclarar que se aplicara un
criterio de amortizacion lineal.

(2°) Tanto para el contrato de concesidén de obra publica como para el de gestion de
servicio publico, se afiaden los supuestos tasados en los que, en todo caso, se consi-
derara que la resolucion no es imputable a la Administracion:

e Para las concesiones de obra publica, el nuevo articulo 271.1 del TRLCSP
determina que en todo caso se entendera que la resolucion de la concesion
no es imputable a la Administracion cuando: (i) obedezca a la extincion de
la concesionaria; (ii) la declaracion de concurso o de insolvencia en cual-
quier otro procedimiento; (iii) la ejecucion hipotecaria declarada desierta o
la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria por
falta de interesados autorizados; (iv) el secuestro de la concesion por un
plazo superior al establecido como maximo sin que el contratista haya ga-
rantizado la asuncion completa de sus obligaciones; y (v) el abandono, re-
nuncia unilateral o incumplimiento por el concesionario de sus obligaciones
esenciales.

e Para el contrato de gestion de servicio publico, el nuevo articulo 288.1 del
TRLCSP dispone como causas de resolucion que en todo caso se conside-
raran no imputables a la Administracion: (i) la extincion del contratita; y
(i1) la declaracion de concurso o equivalente.



CRISIS ECONOMICA Y DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL 65

(3°) Se mantienen los supuestos en los que la Administracion ha de dejar plenamente
indemne al concesionario (rescate, supresion o imposibilidad de la explotacion de la
obra publica como consecuencia de acuerdos de la Administracion), y los conceptos
indemnizables (beneficios futuros y pérdida de valor).

No obstante, se modifica el método de cuantificacion de los beneficios futuros que el
concesionario dejara de percibir, que ya no se calculan por referencia a los resulta-
dos de explotacion en el Gltimo quinquenio, sino como la “media aritmética de los
beneficios antes de impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a
los afios que restan hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el tiempo
restante fuese superior al transcurrido, se tomara como referencia este ultimo. La
tasa de descuento aplicable sera la que resulte del coste de capital medio ponderado
correspondiente a las ultimas cuentas anuales del concesionario”.

(4°) Los nuevos articulos 271.bis y 271.ter establecen el procedimiento para la de-
terminacion del valor de la concesion en los casos en que la resolucién de la conce-
sion o del contrato de gestion de servicio publico no sea imputable a la Administra-
cion. Como se ha expuesto, de acuerdo con la nueva redaccion de los articulos 271.1
y 288.1, sera ese valor el que serd objeto de indemnizacion en los casos de resolu-
cioén no imputable a la Administracion.

El valor de la concesion serd el que resulte de la nueva adjudicacion del contrato
resuelto. La adjudicacion se realizara mediante subasta al alza que partira del tipo de
licitacion calculado en los términos del articulo 271.ter, pero que se reducira a la
mitad en caso de que la primera licitacion resulte desierta.

Para el supuesto de que la segunda licitacion resulte también desierta, el valor de la
concesion sera en todo caso el 50% del tipo de licitacion inicial pero con la posibili-
dad de que el concesionario originario o los acreedores titulares al menos de un 5%
del pasivo exigible de la concesionaria presenten un nuevo comprador que abone al
menos el tipo de licitacion de la segunda convocatoria, en cuyo caso el valor de la
concesion sera el importe abonado por el nuevo comprador.

El legislador no ha previsto un plazo global entre la resolucion del contrato y el
abono de la compensacion al concesionario. Unicamente se regulan algunos plazos
intermedios como el de tres meses para la apertura de las ofertas desde la resolucion
de la concesion, o también tres meses para el pago del valor de la concesion desde
que se realice la adjudicacion de la licitacion o quede desierta la segunda licitacion.

(5°) El nuevo articulo 271.ter fija las reglas de determinacion del tipo de licitacion
para la subasta que se celebrara en los casos de resolucion no imputable a la Admi-
nistracion. Resumidamente, esas reglas son:
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La determinacion del tipo se realizard en funcion de los flujos futuros de ca-
ja que se prevea obtener por la explotacion en el periodo que resta desde la
resolucion hasta su reversion, actualizados al tipo de descuento del interés
de las obligaciones del Tesoro a diez afios incrementado en 300 puntos
basicos.

El instrumento de deuda que sirve de base al calculo de la rentabilidad razo-
nable y el diferencial podran ser modificados por el Gobierno, previo in-
forme de la Oficina Nacional de Evaluacion.

Los flujos netos de caja futuros se cuantificaran en la media aritmética de
los flujos de caja obtenidos por la entidad durante un periodo de tiempo
equivalente a los aflos que restan hasta la determinacion. En caso de que el
tiempo restante fuese superior al transcurrido, se tomard como referencia
esta Ultima.

El valor de los flujos no incluira los pagos y cobros de intereses, los cobros
de dividendos y los cobros o pagos por impuesto sobre beneficios.

Cuando la resolucion se produzca antes de la terminacion de la construc-
cion de la infraestructura, el tipo de la licitacion serd el 70% del importe
equivalente a la inversion ejecutada. Por inversion ejecutada se entendera el
importe que figure en las ultimas cuentas anuales aprobadas incrementadas
en la cantidad de las certificaciones cursadas hasta el momento de la reso-
lucién, deduciendo el importe de las subvenciones de capital percibidas por
el beneficiario, cuya finalidad no se haya cumplido.

Por otro lado, el apartado doce de la Disposicion final novena de la LRJSP crea la
Oficina Nacional de Evaluacién mediante la introduccién de una Disposicion adi-
cional trigésimo sexta en el TRLCSP. Las previsiones sobre esta Oficina entraran en
vigor el proximo 2 de abril de 2016 y, en todo caso, sera necesario el desarrollo
reglamentario para determinar el alcance de sus funciones.

A.

La finalidad de este nuevo 6rgano es analizar la sostenibilidad financiera de los
contratos de concesiones de obras y contratos de concesion de servicios publi-
cos, para lo que se prevé la evacuacion de informe preceptivo no vinculante en
los siguientes casos:

(1°) Con caracter previo a la licitacion de los contratos de la Administracion
General del Estado y de las Corporaciones Locales:
-En los que se prevea cualquier aportacion publica o medida de apoyo
a la financiacion del concesionario; o
-En los que la tarifa sea asumida total o parcialmente por el poder ad-
judicador concedente y el importe de las obras o los gastos de primer
establecimiento supere el millon de euros.
(2°) En los casos de reequilibrio de los contratos informados con caracter
previo a la licitacion segtin lo resumido en el apartado (1°), o cuando, como
consecuencia del reequilibrio, se incorporen algunos de esos dos elementos
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(aportaciones publicas o medidas de apoyo a la financiacion, o tarifa asu-
mida total o parcialmente por el poder adjudicador).

B. En cuanto al fondo, el apartado 4 de la Disposicion adicional trigésimo sexta
prevé que los informes evaluaran:

(1°) Si la rentabilidad del proyecto es razonable atendiendo al riesgo de de-
manda que asuma el concesionario, y teniendo en cuenta la mitigacion que
las ayudas otorgadas puedan suponer sobre otros riesgos distintos del de
demanda que habitualmente deban ser soportados por los operadores
economicos;
(2°) En los contratos de concesion de obra en los que el abono de la tarifa
concesional se realice por el poder adjudicador, la transferencia del riesgo
de demanda al concesionario; y
(3°) En los casos de reequilibrio, si las compensaciones financieras estable-
cidas mantienen una rentabilidad razonable.



