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I. LA CADUCIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
RESPONSABILIDAD CONTABLE

La responsabilidad contable es una forma de responsabilidad patrimo-
nial que supone la obligacién de indemnizar a la Hacienda publica por los
danos causados a la misma. Para que exista esta responsabilidad debe existir
una infraccién, por accién u omisién, de alguna norma juridica relativa al
régimen presupuestario y/o de contabilidad del sector publico.

En el caso de responsabilidad distinta del alcance, la misma puede exi-
girse a través de expediente administrativo, si bien ha de darse conocimiento
de los hechos al Tribunal de Cuentas, el cual puede avocar para si su conoci-
miento.

Si el expediente es tramitado por la Administracién del Estado, esta debe
seguir el procedimiento que regula el RD 700/88 sobre expedientes adminis-
trativos de responsabilidad contable. La resolucién debe ser informada por la
Direccién General del Servicio Juridico del Estado y pondr4 fin al expediente,
con audiencia de los interesados, pronuncidndose sobre los dafios y perjuicios
originados a los bienes y derechos de la Hacienda Publica e imponiendo a los
responsables la obligacién de indemnizar al Tesoro por la cuantia que se fije
y el plazo que se determine, incluidos los intereses a contar desde la fecha en
que se produjo el dafio. La decisién administrativa puede ser recurrida ante el
Tribunal de Cuentas, cuya sentencia podrd a su vez ser recurrida en casacién
ante el Tribunal Supremo.

La Sentencia de casacién 317/2019, de 12 de marzo de 2019, resuelve
el recurso casacional interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal de Cuentas
31/2017 que desestim el recurso interpuesto al amparo del art. 41,2 dela LO
2/1982 contra la resolucién del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas de 27 de 2015, dictada en el expediente de responsabilidad contable
por vulneracién de la ley general presupuestaria, expediente que se tramit6 de
conformidad con el RD 700/1988 de 1 de julio.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo que es objeto de
este comentario, la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia consiste en determinar la cuestién atinente
al plazo maximo de tramitacién y resolucién de los expedientes administra-
tivos de responsabilidad contable derivados de las infracciones previstas en
el Titulo VII de la Ley General Presupuestaria, regulados por el Real Decreto
700/1988, de 1 de julio; en concreto, determinar si dichos expedientes estin
o no sujetos al plazo de tres meses establecido por el art. 42.3 LRJPAC.

La cuesti6n es relevante, ya que la doctrina del Tribunal Supremo permi-
te establecer un marco normativo mds seguro y garantista frente a las actua-
ciones del Tribunal de Cuentas. En este caso se trataba de determinar cudl es
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el plazo de tramitacién de los expedientes administrativos de responsabilidad
contable que tramita la Administracién de acuerdo con lo dispuesto en el RD
700/1988. El plazo aplicable determinard, en su caso, la caducidad de un
procedimiento iniciado de oficio.

Para el recurrente, ante el silencio del RD 700/1988 sobre el plazo para
resolver, el plazo aplicable es el plazo comun supletorio de los arts. 42,3 de la
LRJPAC o 21,3 de la LPAC, es decir, tres meses, mientras que para la admi-
nistraciéon y el Tribunal de Cuentas el plazo seria el de seis meses, al aplicarse
el plazo del procedimiento sancionador y la suma de plazos parciales del RD
700/1988.

Para resolver el conflicto planteado, el Tribunal parte en el fundamento
juridico tercero de una interesante doctrina sobre el instituto de la caducidad
en los procedimientos administrativos. El Tribunal recuerda que la razén de
ser de la caducidad obedece al deber de las Administraciones publicas de dic-
tar resolucién expresa en los plazos marcados por la ley, con lo que se pretende
garantizar que los procedimientos administrativos se resuelvan en un tiempo
concreto, evitando la prolongacién indefinida de los mismos por razones de
seguridad juridica. La caducidad del procedimiento se constituye asi, dice el
Tribunal, «como una forma de terminacién del procedimiento que penaliza
la falta de diligencia de la Administracién en el cumplimiento de los plazos
legalmente establecidos para tramitar y resolver. La esencia de la caducidad de
un procedimiento es que queda inhabilitado como cauce adecuado en el que
poder dictar una resolucién valida sobre el fondo». Y anade que de ello deriva
que numerosas sentencias de este tribunal hayan venido sosteniendo la invali-
dez de las resoluciones administrativas dictadas en un procedimiento caduca-
do, al entender que «debia considerarse extinguido, y consecuentemente nula
la resolucién administrativa recurrida» [STS, de 24 de septiembre de 2008 (R]
2008, 7241), rec. 4455/2004)], o como se sostiene en la STS de 3 de febrero
de 2010 (RJ 2010, 2802) (rec. 4709/2005), la obligacién impuesta en una
resolucién administrativa dictada en un procedimiento caducado «ha perdido
su soporte procedimental, y, por tanto, también, su validez y eficacia». Es mds,
en nuestra STS 9/2017, de 10 de enero (R] 2017, 1895) (rec. 1943/2016)
se afirmaba que «el procedimiento caducado se hace inexistente». La senten-
cia contiene otra afirmacion relevante. Este vicio formal o de procedimiento
comportaria la nulidad radical del acto dictado. Dice el tribunal que:

[...] los actos y resoluciones administrativas han de dictarse en un procedimien-
to valido, ello constituye una exigencia bésica de nuestro ordenamiento ad-
ministrativo que se plasma en numerosos preceptos (art. 53 de la LRJPAC),
llegdndose a sancionar con la nulidad de pleno derecho los actos dictados pres-
cindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido (art. 62.1.¢) de
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la LRJPAC). De modo que, si el procedimiento ha devenido invilido o inexis-
tente, como consecuencia de su caducidad, ha dejado de ser un cauce adecuado
para dictar una resolucién administrativa valida que decida sobre el fondo, por
lo que la Administracién estd obligada a reiniciar uno nuevo.

Parece afirmarse que el acto dictado fuera de los plazos procedimentales
para su adopcién es nulo de pleno derecho. Se concluye que en un procedi-
miento extinguido e inexistente no es posible dictar una resolucién de fondo
valida, salvo aquella que tenga como tnico objeto declarar la caducidad del
procedimiento, tal y como dispone el art. 42.1 y 44.2 de la Ley 30/1992 .

En el caso concreto enjuiciado debe resolverse sobre el plazo de cadu-
cidad aplicable al procedimiento de reintegro. El punto de partida es que ni
la Ley General Presupuestaria (art. 180) ni el Real Decreto 700/1988, por
el que se regulan los expedientes administrativos de responsabilidad conta-
ble derivados de las infracciones previstas en el Titulo VII de la Ley General
Presupuestaria, establecen plazo de caducidad para este procedimiento. En
estos casos nuestro ordenamiento juridico establece una cldusula de cierre,
prevista en el art. 42 de la Ley 30/1992, hoy art. 21,3 de la LPAC, en que
tras senalarse que la Administracién estd obligada a dictar resolucién expresa
en todos los procedimientos, afirma en su pérrafo tercero que «cuando las
normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste
serd de tres meses [...]».

De acuerdo con lo dispuesto en este precepto, el recurrente sostiene que
el procedimiento en base al cual se le sancioné habia caducado, ya que la reso-
lucién se adopté a los cinco meses de iniciado el procedimiento y, por tanto,
el acto que exige la responsabilidad contable debe ser declarado nulo.

Frente a este razonamiento, el abogado del Estado opone diversos argu-
mentos para defender la validez del acto recurrido, de los que importa desta-
car los siguientes. Por un lado, se sostiene que el procedimiento de reintegro
tramitado conforme al RD 700/1988 tiene naturaleza sancionadora, lo que
determinaria la aplicacién del plazo de seis meses para su tramitacién. El Tri-
bunal, si bien reconoce que existe alguna jurisprudencia algo confusa en re-
lacién con este planteamiento, lo cierto es que la jurisprudencia mds reciente
(20 de julio de 2005 y 31 de enero de 2007) ha precisado que la responsabili-
dad contable, en cuanto dirigida a la indemnizacién de los danos y perjuicios
causados al Erario Publico, por los gestores de fondos publicos o perceptores
de subvenciones u otras ayudas del sector publico, no tiene carcter sancio-
nador, sino meramente patrimonial, razén por la que resulta compatible con
la potestad disciplinaria y con la jurisdiccién penal. En este mismo sentido se
ha pronunciado el propio Tribunal de Cuentas, y por ello concluye que «el
contenido de la responsabilidad contable es el de una responsabilidad patri-
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monial o reparadora, que no tiene el cardcter de responsabilidad sancionadora
ni tampoco tiene por objeto la censura de la gestién».

Otro argumento de la abogacia del Estado era el relativo a que la norma
reguladora del procedimiento, el RD 700/1988, establece unos plazos para
sus trdmites que impiden de hecho finalizar la tramitaciéon en tres meses. El
Tribunal rechaza este argumento sefialando que la dificultad de cumplir con
el plazo de caducidad de tres meses previsto en el art. 42.3 de la Ley 30/1992
no puede constituirse en un argumento que lleve a considerar que este pro-
cedimiento no estd sujeto a plazo de caducidad alguno o a aplicar un plazo
carente de cobertura legal alguna. Frente a lo dispuesto en el RD 700/1988 se
impone el mandato legal posterior que fija un plazo supletorio de tres meses.
La mera suma de plazos parciales de tramitacién previstos en un procedimien-
to no puede crear un plazo de caducidad de un procedimiento en contra del
mandato legal. Y a ello afade el Tribunal una consideracién de interés. Si los
plazos establecidos en el procedimiento de reintegro no permiten cumplir el
plazo de caducidad, varias son las soluciones que se pueden adoptar, entre ellas
la regulacién legal de un plazo de caducidad distinto para este procedimiento
o la modificacién del procedimiento existente. Una llamada al legislador para
que adopte la solucién legal correcta.

Por dltimo, también se rechaza el argumento segtin el cual la complejidad
del procedimiento y el interés general de la materia (salvaguardar los fondos
publicos) justificarfan la ampliacién del plazo de tramitacién del expediente.

La sentencia comentada, al responder a la cuestién de interés casacional
objetivo y fijar doctrina jurisprudencial, aporta unas reflexiones generales de
interés sobre el instituto de la caducidad y refuerza la seguridad juridica en las
actuaciones que se llevan a cabo en materia de responsabilidad contable. JT.

II.  RECURSO CONTRA LA INACTIVIDAD REGLAMENTARIA DEL
GOBIERNO. LA SENTENCIA DECLARA LA OBLIGACION
DEL GOBIERNO DE ELABORAR, APROBAR Y PROMULGAR
UNA NORMA REGLAMENTARIA

1. EL CONTROL DE LA INACTIVIDAD DEL GOBIERNO

El control jurisdiccional de la inactividad administrativa ha constituido
en los tltimos tiempos uno de los pasos mds significativos en la dindmica de
completar el dmbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa y de perfec-
cionar sus mecanismos para aproximarse algo mds al objetivo de la plenitud

del control judicial de la Administracién (arts. 103.1 y 106.1 CE).
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En puridad, en el caso que nos ocupa se trata mds en concreto del con-
trol judicial de la inactividad del Gobierno. En este sentido, la Ley 40/2015,
de régimen juridico del sector publico, modificé el entonces art. 26 de la Ley
del Gobierno, que renumeré como art. 29, para incluir la precisién de que no
solo los actos del Gobierno son impugnables ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, sino también su inactividad —y las actuaciones materiales
que constituyan vias de hecho—, todo ello en consonancia con los arts. 1y
29 LJCA.

Efectivamente, el objeto de la sentencia que aqui se comenta es el incum-
plimiento por el Gobierno de una determinada obligacién de actuar. En el
nim. 207 de esta revista ya publicamos un comentario a la STS de 9 de julio
de 2018 con el titulo «Condena al gobierno espafol a cumplir las obligaciones
de reubicacién de refugiados derivadas del derecho de la Unién Europea». En
aquel caso se trataba de la falta de adopcién de medidas especificas, de natura-
leza no normativa, sino aplicativa de reglas ya establecidas. Ya anteriormente,
el Auto del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2017, comentado en el
ndim. 206 de esta revista, habia rechazado la naturaleza estrictamente politica
de dichas decisiones, al aceptar la tesis de los recurrentes de que se trataba de
un acto de gobierno que puede ser controlable por el orden contencioso-ad-
ministrativo en relacidn a sus elementos reglados y a la proteccién de derechos
fundamentales.

En el supuesto que hoy analizamos, se trata de inactividad reglamentaria,
esto es, la falta de aprobacién por el Gobierno de una norma reglamentaria
cuando estd legalmente obligado a ello. Se trata de un tema ya conocido, por
polémico, en el cual el Tribunal Supremo, como se dird, mantiene una doctri-
na restrictiva. Por ello son de destacar aquellas sentencias en las que se estima
el recurso presentado y se declara la obligacién del Gobierno de dictar una
determinada norma reglamentaria.

LaSTSde20demarzode2019 (STS 894/2019 - ECLI: ES:TS:2019:894,
ponente: Segundo Menéndez Pérez) resuelve el recurso interpuesto por el
Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI)
frente a la inactividad del Gobierno en la obligacién de aprobar una norma
reglamentaria que regule las condiciones bdsicas de accesibilidad y no discri-
minacién para el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a disposicién del
publico por las personas con discapacidad, obligacién que estd recogida en la
disposicion final tercera, punto 2 del 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. En efecto,
esta disposicion final lleva por titulo «Desarrollo reglamentario», y el punto
segundo es del siguiente tenor literal: «En el plazo de dos afios desde la en-
trada en vigor de esta ley, el Gobierno aprobard unas condiciones bdsicas de
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accesibilidad y no discriminacién, segtin lo previsto en el articulo 29, para el
acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicién del publico por las
personas con discapacidad.

Como se adelantaba, el control de la inactividad reglamentaria del Go-
bierno ha sido ya objeto de algunas sentencias del Tribunal Supremo, que
son citadas y transcritas en la STS de 20 de marzo de 2019 que ahora se
comenta, entre ellas, la Sentencia de 14 de diciembre de 1998, dictada en el
recurso contencioso-administrativo 194/1995; la Sentencia de 14 de octubre
de 2014, dictada en el recurso contencioso-administrativo 758/2012; la Sen-
tencia de 5 de abril de 2018, dictada en el recurso contencioso-administrativo
4267/2016. En ellas se admite la pretension de condena a dictar una disposi-
cién de cardcter reglamentario.

Dos son los aspectos principales que plantea nuestra sentencia. En pri-
mer lugar, desde el punto de vista de las cuestiones procesales, la adecuacién
del recurso de inactividad regulado en el art. 29.1 LJCA, cuando no se trata de
inactividad prestacional, sino normativa, asi como la inexistencia de reclama-
cién administrativa previa establecida en dicho precepto. En segundo lugar,
desde el punto de vista sustantivo, el alcance propiamente dicho del control
judicial de esta inactividad reglamentaria.

2. ASPECTOS FORMALES DE LA ACCION FRENTE A LA INACTIVIDAD
REGLAMENTARIA DEL GOBIERNO

En cuanto al primer punto, la STS adopta una posicién netamente an-
tiformalista. El abogado del Estado argiifa que el art. 29.1 de la LJCA tiene
como presupuesto la existencia de una disposicién general que no precise ac-
tos de aplicacidn, mientras que en el caso se trataba precisamente de dictar
una disposicion general. Pero, ademds, objetaba que el recurrente no habia re-
clamado previamente a la Administracién el cumplimiento de su obligacién.
A este respecto, el TS da por buenas las actuaciones efectuadas por la recurren-
te, presentando diversos escritos en que insta, exige o emplaza al Gobierno a
aprobar en plazo y con urgencia el Reglamento. Ademds, el TS entiende que
corresponde a la Administracién, en su caso, demostrar que dichos escritos
no llegaron al conocimiento de los érganos que deben tramitar la disposicién
reglamentaria, demostracién que no hizo. De ahi que concluya: «En ese esta-
do de cosas, no cabe afirmar que la finalidad a la que obedece la exigencia de
aquella previa reclamacién no haya sido satisfecha en el caso de autos».

A continuacién, el Tribunal Supremo confirma la posibilidad de aplicar
la accién de inactividad prestacional del art. 29.1 de la Ley Jurisdiccional a
supuestos de inactividad formal, como califica el caso de inactividad norma-
tiva, por contraposicién a aquella inactividad prestacional. Esta posibilidad
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ya habia sido admitida en varias sentencias, como las de 20 de junio y 22 de
diciembre de 2005, 1 de febrero de 2006, 3 de septiembre de 2008 y la ya
citada de 5 de abril de 2018, de modo que puede decirse que queda asegurada
la continuidad de esta doctrina que favorece el encauzamiento procesal del
control de la inactividad normativa del Gobierno.

3. LOS PRESUPUESTOS MATERIALES DEL CONTROL DE LA INACTIVIDAD
REGLAMENTARIA DEL GOBIERNO

La Sentencia que se comenta es consciente de las singularidades tanto del
control de la inactividad en general como mds en concreto de la de naturaleza
reglamentaria, habida cuenta de los importantes elementos de discrecionali-
dad que la configuran. Por ello, desarrolla su argumentacién de manera muy
lineal.

3.1. El incumplimiento por el Gobierno de una obligacién legal

Se parte del art. 49 CE, que contiene el mandato a los poderes publicos
de realizar una «politica de previsién, tratamiento, rehabilitacién e integracién
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, prestindoles la atencién
especializada que requieran y ampardndoles especialmente para el disfrute de
los derechos que el Titulo Primero [de la Constitucién] otorga a todos los
ciudadanos». En virtud del art. 53.3 CE, su invocacién ante los tribunales
deberd hacerse de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

Situados en el campo de la configuracién legal del principio rector del
art. 49 CE, el Tribunal analiza 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, para
llegar a la conclusién de que no contiene una mera remisién o habilitacién
al Gobierno para el desarrollo de las disposiciones legales, sino un mandato
mds exigente, por cuanto las normas refundidas, algunas provenientes del afo
2003, ya entonces exigian al Gobierno concretas actuaciones normativas en
plazos perentorios sobre los distintos aspectos de las condiciones bdsicas de
accesibilidad y no discriminacién para el acceso y utilizacién de los bienes y
servicios a disposicion del publico por las personas con discapacidad, plazos
superados ampliamente en el momento de la refundicién el ano 2013, y aun
otros plazos posteriores en 2015 y 2017 también incumplidos.

El Tribunal Supremo detecta una mayor intensidad, una mayor exigencia
que inspira la decision del legislador, asi como la especial urgencia que reclama
del Gobierno. Asi lo ve a partir de una de las frases del preimbulo del Real
Decreto Legislativo 1/2013 que senala: «[...] Existe, pues, un variado y profu-
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so conjunto de impedimentos que privan a las personas con discapacidad del
pleno ejercicio de sus derechos y los efectos de estos obstdculos se materializan
en una situacién de exclusion social, que debe ser inexcusablemente abordada
por los poderes publicos».

En consecuencia, el primer presupuesto es la declaracién de la existencia
indubitable del incumplimiento de una obligacién legal impuesta al Gobier-
no. La distincién entre una mera habilitacién al Gobierno y un mandato
reforzado y reiterado de regulacién conduce a la consideracién, en este caso,
de un supuesto de «potestad-funcién» de obligado ejercicio.

3.2. La conexién con la efectividad de los derechos

El hilo argumental de la Sentencia, aun sin poner especial énfasis for-
mal en ello, anuda el incumplimiento por el Gobierno de la obligacién le-
gal de dictar la norma reglamentaria con el hecho de que el mismo produce
un determinado efecto, el de hacer ineficaz un determinado principio rector
constitucional de configuracién legal, el proclamado en el art. 49 CE y, en
particular, los correlativos derechos de los discapacitados a la integracién y a
la atencién especializada previstos en 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. No se
le escapa al Tribunal Supremo el cardcter necesario del reglamento para que
la satisfaccién y la garantia de dichos derechos sean verdaderamente efectivas.

Las condiciones bésicas a establecer por el Gobierno se refieren a la utili-
zacién por los discapacitados de bienes y servicios tanto de titularidad puablica
como de titularidad privada, ya sean concertados o no con la Administracion,
y tanto si se trata de nueva creacién como ya existentes. Para cada caso se
establecian plazos especificos que incluso fueron acortados por el propio legis-
lador respecto de las previsiones iniciales. La Sentencia recoge con detalle las
disposiciones legales de referencia.

De manera que cabe decir que no se trata solo de derechos de configu-
racién legal, sino que en la estructura de dicha configuracién legal se inserta
de manera indisoluble la intervencién de la norma reglamentaria. En este
sentido, podria afirmarse que la actividad reglamentaria del Gobierno «forma
parte» del contenido de dichos derechos.

3.3. La mayor vinculacién y el singular plus de exigencia
El Tribunal Supremo, después de traer a colacién su propia jurispru-

dencia, més arriba citada, concluye que en el caso estudiado «la inactividad
reglamentaria incumple un mandato legal tan exigente» como el contenido en
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el Real Decreto Legislativo 1/2013, sintetizado dos pdrrafos mds arriba; man-
dato «que, ademds, entronca con los mandatos constitucionales que imponen
los arts. 49 y 53.3 CE, de los que surge una vez cumplidos sus presupuestos
de aplicacién una mayor vinculacion y un singular plus de exigencia so pena de
conculcarlos».

De estas tltimas expresiones tal vez pudiera entenderse que no cualquier
incumplimiento de un mandato legal de desarrollo reglamentario pudiera dar
lugar a la pretensién de ordenar al Gobierno el dictado de la disposicién omi-
tida. Posiblemente se estarfa admitiendo que ciertamente pervive un margen
de discrecionalidad en el Gobierno acerca del ejercicio de su potestad regla-
mentaria, y que solo cabe en el caso de una «infraccién caracterizada» de su
deber normativo, ya sea por la intensidad del mandato legal que se incumple,
ya sea por su especial relacién con la efectividad de un principio rector de la
CE del que derivan diversos derechos de las personas con discapacidad.

Una anterior STS de 29 de junio de 2016 (rec. 925/2014) habia ya
formulado un resumen del estado de la cuestién que ahora se aplica. Decia
entonces el TS: dentro del contexto de una doctrina jurisprudencial:

[...] esencialmente restrictiva [...] Gnicamente cabe apreciar una ilegalidad
omisiva controlable jurisdiccionalmente, cuando, siendo competente el érgano
titular de la potestad reglamentaria para regular la materia de que se trata, la
ausencia de prevision reglamentaria supone el incumplimiento de una obligacion
expresamente establecida por la Ley que se trata de desarrollar o ejecutar, o cuan-
do el silencio del Reglamento determine la creacién implicita de una sizuacion
Juridica contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico.

Pues bien, cuando se dan los presupuestos, como es el caso, el fallo, a la
vista de las pretensiones formuladas:

[...] declara la obligacién del Gobierno del Estado de elaborar, aprobar y promul-
gar la norma reglamentaria que regule las condiciones bésicas de accesibilidad y
no discriminacién para el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a disposi-
cién del publico por las personas con discapacidad, ordenada en la Disposicion
final tercera, punto 2, del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de los derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social.

En definitiva, cabe concluir que el cumplimiento del plazo legalmente
establecido para el ejercicio de la potestad reglamentaria, cuando se den las
especiales circunstancias indicadas, constituye un elemento reglado de la actua-
cién del Gobierno, que es susceptible de pleno control judicial en virtud del

art. 2 a) LJCA.

Revista de Administracién Péblica, 209, mayo-agosto (2019), pp. 259-278



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 269

3.4. La Ley de Presupuestos Generales del Estado no puede impedir la exigencia de
la obligacién de aprobar el reglamento

El abogado del Estado alegé que, con posterioridad al Real Decreto legis-
lativo 1/2013, las leyes sucesivas de presupuestos generales del Estado impu-
sieron importantes restricciones del gasto ptblico que incidian en el régimen
de las prestaciones econdmicas, sociales y beneficios establecidos en el citado
Real Decreto legislativo 1/2013. De tal manera que manifiesta que una ley
general de presupuestos permite ampliar o aplazar a momentos de bonanza
econémica los plazos establecidos para aprobar reglamentos ejecutivos.

El Tribunal Supremo rechaza esta alegacién en base al contenido y efec-
tos de las leyes de presupuestos, remitiéndose al tratamiento que realiza la ya
citada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2018, dictada en el
recurso contencioso-administrativo 4267/2016. Se recuerda que una ley de
presupuestos debe respetar las exigencias previstas en la normativa que regula
una determinada materia, en tanto no modifique dicha normativa y siempre
que cumpla las limitaciones de las leyes de presupuestos.

4.  NUEVAS PERSPECTIVAS DE LA INACTIVIDAD REGLAMENTARIA DEL
GOBIERNO

Al hilo de la STS de 20 de marzo de 2019 comentada, surgen algunas
otras consideraciones que cabe meramente apuntar.

4.1. La ejecucién de la sentencia

Por un lado, senalemos que no se explicita en el fallo el uso de la posibi-
lidad senalada en el art. 71.1, ¢) LJCA de fijar un plazo para que se cumpla el
fallo en aquellos casos en que la sentencia ordene la emisién de un acto —aqui
una norma— o la prdctica de una actuacién juridicamente obligatoria. En
ausencia de esta concrecidn, la Sentencia solo determina el a7, pero no el el
quando (y mucho menos el quid).

No cabe duda que el uso de esta facultad ayudaria a un mejor control del
cumplimiento de la sentencia. En su defecto, resultard de aplicacién el plazo

general de dos meses establecido en el art. 104.2 LJCA.
4.2. La conexién con el art. 24 CE
Por otro lado, la conexidn entre el contenido del derecho constitucional

a la integracién social de los discapacitados ex art. 49 CE y el art. 53.3 CE que
solo permite su invocacién ante los tribunales ordinarios de acuerdo con la ley
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que lo desarrolle —ley que a su vez necesita del reglamento para su concre-
cién y efectividad—, puede conducir a entender que la inactividad normativa
del Gobierno también incide en la efectividad del derecho a la tutela judicial
garantizada por el art. 24 CE.

En efecto, la invocacién ante el juez del derecho a la integracién social,
en la concreta dimensién de obtener una accesibilidad a determinados bienes y
servicios —aqui un cierta vertiente prestacional—, Gnicamente serd posible de
acuerdo no solo con la ley que lo desarrolle, sino también con su reglamento.

4.3. Inactividad reglamentaria y afectacién a la autonomia local

En fin, la inactividad reglamentaria del Gobierno puede alcanzar no solo
a la efectividad de los derechos, sino también a otras instituciones consti-
tucionales. Como dice el TS, a €l le corresponde controlar si el silencio del
Reglamento puede determinar la creacién implicita de una sizuacion juridica
contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico. Este seria el caso del
atdvico incumplimiento por el Gobierno de la obligacién de regular el recargo
sobre el Impuesto de Bienes inmuebles para las viviendas desocupadas, segtin
establecia el art. 72.4 del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales, re-
cargo que, no obstante, correspondia aplicar a los ayuntamientos.

Esta omisién normativa durante afios ha sido denunciada por el mundo
local como una vulneracién de la autonomia municipal ex art. 140 CE, en la
medida que impedia el ejercicio de una competencia legalmente reconocida.
La gravedad de la situacién, en relacién al derecho a una vivienda digna (art.
47 CE), ha propiciado que finalmente el Gobierno haya regulado la cuestidn,
pero ya no por via reglamentaria, sino mediante el Real Decreto Ley 7/2019,

de 1 de marzo. TF y AD.

. ENCOMIENDA DE GESTION Y PARTICIPACION EN EL EJERCICIO
DE FUNCIONES DE CONTROL RESERVADAS A FUNCIONARIOS
PUBLICOS. A LA SOMBRA DEL CASO EGMASA

SENTENCIA 525/2019, DE 22 DE ABRIL, REC. 2280/2016, PONENTE
AROZAMENA LASO

1. SIGNIFICACION Y ALGUNOS ANTECEDENTES
Hay sentencias que son de obligada referencia por afectar al nicleo de la

parte general del derecho administrativo, aquellas que se asoman a los concep-
tos que conforman su definicién y delimitacién fundamental. Desde hace un
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tiempo se vienen produciendo algunas, cuyo referente quizd mds destacado
sea el de la STS de 24 de noviembre de 2009 (rec. 4035/2005, ponente Peces
Morate), sobre el caso EGMASA. En todas ellas se dan unas circunstancias
comunes: se trata de decisiones organizativas en el dmbito de la comunidad
auténoma andaluza en las que se encomienda a determinadas entidades de su
sector publico el ¢jercicio de determinadas funciones, decisiones impugnadas
por parte de un sindicato de funcionarios por entender que se refieren a espa-
cios que entrafan el ejercicio de funciones que implican participacién en el
ejercicio de las potestades ptiblicas o en la salvaguardia de los intereses genera-
les y que, por tanto, corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos.

El caso EGMASA tuvo en su momento un gran interés, puesto que la
sentencia del Supremo abordé el tema de la «fuga del Derecho Administra-
tivo» a través de dos enfoques concomitantes muy relevantes como son la
legitimacién activa del sindicato y el respeto del trdmite de audiencia en
la elaboracién del decreto cuestionado en aquel supuesto. Hay que recordar
que en aquel caso el recurso de casacién lo interponia el sindicato (CSI-
CSIF) contra la sentencia de 8 de abril de 2005 del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, que habfa resuelto el recurso contencioso-administra-
tivo planteado por el sindicato indicado contra el Decreto 117/1998, de 9
de junio, del Consejo de Gobierno de Andalucia, por el que se modificaba
el Decreto 17/1989, de 7 de febrero, que autorizé la constituciéon de la em-
presa de la Junta de Andalucia «<Empresa de Gestién Medioambiental S.A.»
(EGMASA). Tal modificacién consistia en ampliar el objeto social de la en-
tidad mercantil de capital mayoritario ptblico y el sindicato alegaba que ello
implicaba una privatizacion de servicios pablicos y una desfuncionarizacion
de las actividades implicadas. En aquel caso, la sentencia del TS] habia de-
clarado inadmisible el recurso contencioso del sindicato, al entender que no
se habia acreditado su interés propio o especifico para estar legitimado como
recurrente, dado que la norma impugnada, se decia, quedaba circunscrita a
un tema de organizacién interna. De ahi que los enfoques antes referidos
de procedimiento y de legitimacién abordados por el TS fueran decisivos
y vinculados también con la cuestién de fondo. Porque, en efecto, la sen-
tencia del Supremo de 2009 adopta una decisién contraria a la de la sala de
instancia en cuanto a la legitimacién activa, entendiendo que la pretensién
esgrimida por el sindicato guardaba relacién con su circulo de intereses, la
defensa del empleo publico, siendo innecesario prejuzgar los motivos alegados
y siendo irrelevante a tal efecto que la norma tuviera caricter organizativo
(FJ 4). Dicha estimacién del primer motivo de casacién llevé al TS a resol-
ver la cuestién dentro de los términos planteados. Y asi, en el F] 6 calificé la
naturaleza juridica de la disposicién impugnada de disposicién de cardcter
general, para pasar a resolver sobre el alegado incumplimiento de diversos
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vicios formales de su tramitacién, no sin antes advertir que, pese a que el
sindicato no llega a concretar ni probar cudles son los «riesgos de privati-
zaci6ény, la potencial trascendencia de la norma desde esa perspectiva exigia
un especial rigor en el cumplimiento de las garantias formales. A partir de
ahi, el Supremo desestimé la alegacidn del vicio de falta de negociacién co-
lectiva, al entender que no se daba una clara incidencia concreta y efectiva
en el desempefio del trabajo de los funcionarios, con independencia de lo
que luego pudiera suceder con las encomiendas de gestién o actuaciones
correspondientes (F] 7) y desestimé también la alegacién del vicio de falta
del preceptivo dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia, al considerar
que la disposicién no tenfa naturaleza de reglamento ejecutivo de una ley
(EJ 8). En cambio, si que estimé en el F] 9 la alegacién del vicio de falta de
audiencia, dado el nexo existente entre el interés que defiende el sindicato
y el contenido del decreto y habida cuenta de la vinculacién existente entre
la participacién a través de la audiencia y la legitimacién para recurrir. Y ahi
volvié a aparecer la cuestién de fondo, ya que el riesgo de «huida silenciosa,
en ocasiones mediante normas de autoorganizacion, es lo que otorgaba cua-
lificacién al interés del sindicato y justificaba la necesidad de haber tenido
en cuenta su opinién. Asi pues, aunque la operacién llevada a cabo por el
decreto impugnado no constituyera una atribucién material o directa de
competencias (ya en el FJ 6 se habia dicho que la incidencia en el ejercicio
de potestades publicas acabaria dependiendo de cémo se desempenaran las
actividades previstas, aunque el riesgo potencial era cierto) no resultaba in-
diferente «para el ciudadano».

En casos posteriores, incluido el presente, lo que se impugna son enco-
miendas de gestidn. Asi sucedié en los casos resueltos en las sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de enero de 2013 (rec. 1626/2011, ponente Diaz
Delgado) —en relacién con una encomienda de gestién a la Fundacién
Andaluza Fondo de Formacién y Empleo de las actividades materiales y de
gestién, exclusivamente administrativas, del Registro de Empresas Acredi-
tadas como Contratistas o Subcontratistas del sector de la construccién de
la Comunidad Auténoma de Andalucia—, de 8 de octubre de 2013 (rec.
5847/2011, ponente Menéndez Pérez) —sobre encomienda de gestién a
la Empresa Publica de Gestién de Programas Culturales para la ejecucién
del Bono Cultural para el ejercicio 2009— y de 28 de octubre de 2014
(rec. 2797/2012, ponente Peces Morate) —sobre encomienda de gestién
a la Empresa Pablica de Gestién Medioambiental S.A. de la realizacién de
determinados trabajos en materia de calidad ambiental, cambio climético y
medio ambiente urbano—.
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2.  CIRCUNSTANCIAS DEL PRESENTE CASO Y ARGUMENTOS DE LA
SENTENCIA RECURRIDA

En el presente caso, la Central Sindical Independiente y de Funcionarios
(CSI-F) recurrié la Orden de 1 de octubre de 2012, por la que se encomen-
daba la realizacién de determinadas actividades de cardcter material y técnico
al Instituto Andaluz de Patrimonio Histdrico, recurso que estimé la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Sevilla en su sentencia 587/2016, de 9
de junio (ponente Roas Martin, recurso 998/2012). Contra dicha sentencia
interpone recurso de casacién la Junta de Andalucia, que da lugar ahora a la
sentencia aqui comentada, la STS 525/2019, de 22 de abril.

El sindicato recurrente, al interponer el recurso contencioso-adminis-
trativo ante el TS] de Andalucia, fundamenté su pretensién bdsicamente en
que se atribufan una serie de funciones que implicaban participar directa o
indirectamente en el ejercicio de potestades o en la salvaguarda del interés
general, vulnerando asf el art. 9.2 del EBEP. E1 TS], tras descartar la pérdida
sobrevenida del objeto de recurso por causa de la finalizacién de la vigencia
de la encomienda, dado que ello no elimina los efectos que pudieran derivar de
la misma —lo cual no deja de reafirmar el interés general o continuado y
no efimero que presenta la cuestién— y también tras aclarar que el recurso
contencioso no va dirigido contra alguna actuacién concreta en desarrollo
de la encomienda, sino frente a la encomienda misma, estima, como hemos
adelantado, el recurso. Los elementos principales de su razonamiento fueron
los siguientes. En primer lugar, un argumento de contextualizacién o carac-
terizacién de las funciones en cuestion, ya que se dice que «[n]o puede des-
conocerse, en primer término, que la encomienda cuestionada se adopta en
el marco de las funciones de tutela y proteccién del patrimonio histérico que
corresponde a la Direccién General», un dmbito «tan directamente vinculado
con el ejercicio de potestades administrativas». En segundo lugar, se indica
que la encomienda parte de «una excesiva genericidad e, incluso, indefinicién
en la delimitacién de las concretas tareas a las que se refiere», recorddndose in-
cluso las recomendaciones de concrecién que habia formulado la letrada de la
Junta en su informe. En tercer lugar, se destaca que en este marco se produjo
el desarrollo por el Instituto Andaluz de Patrimonio Histérico de funciones
con incorporacién de una aplicacién «que se configura como un sistema inte-
grado de informacién, al amparo del que se tramitan numerosos expedientes
de autorizacién, catalogaci(’)n, ejecucion y seguimiento».

Estos tres pasos llevan al TS] a estimar el recurso del sindicato, al enten-
der que todo ello implica la «participacién en la formacién de la voluntad de
los 6rganos administrativos y el ejercicio de funciones de control» y llega a la
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conclusién de que «la participacién en el ejercicio de estas funciones de con-
trol y seguimiento implica, inexorablemente, como se afirma por la recurren-
te, el desempeno de atribuciones que entranan ejercicio de autoridad y que,
en consecuencia, se hallarfan reservadas a funcionarios publicos», siendo asi
que el Instituto carece de funcionarios ptblicos y que no consta adscripcién
funcional alguna de los mismos. Pero obsérvese que para llegar a esta conclu-
sién hay una operacién consistente en apreciar que dichas tareas encomen-
dadas tienen que ir acompanadas necesariamente de ejercicio de potestades,
sin el cual las primeras no se podrian llevar a cabo de manera eficaz. «En
caso contrario, la encomienda devendria completamente inttil», dice el TS]J.
Argumento que ya tenfa antecedentes jurisprudenciales que la misma sala
identifica en una sentencia suya anterior, y que podemos comprobar que
el Tribunal Supremo confirmé en su sentencia antes mencionada de 28 de
octubre de 2014, que desestimé la casacién de la Administracién andaluza
dando por bueno el andlisis del TS] de las concretas facultades conferidas
por la orden de encomienda y alineando la solucién con la Sentencia del Su-
premo de 2009 sobre EGMASA, igual que hace también la STS] de nuestro
caso. Recordemos que la sentencia sobre EGMASA, al analizar los detalles del
supuesto, estimé que:

[d]epende, por tanto, de como se desempenen estas actividades para que se
incida o no en el ¢jercicio de potestades publicas: la proteccién y defensa del
dominio publico nunca podrd implicar el ejercicio de potestad sancionadora,
ni la imposicién de cargas o prestaciones personales o patrimoniales de cardc-
ter publico, como tampoco, dentro de «las actuaciones necesarias», EGMASA
podrd aprobar los expedientes administrativos de clasificacién y deslinde, aun-
que pueda llevar a cabo ciertas actividades técnicas de investigacion o ejecucion
material sobre el terreno, pero sin que gocen de presuncién alguna las actas
levantadas o informes evacuados, en ejercicio de esas funciones, por personal
que no sea funcionario con la condicién de autoridad o de agente de la misma.

Fragmento que refleja la cautela frente a la atribucién de cierto de tipo
de competencias; pero también los necesarios matices y detalles segtin cada
caso especifico.

3. EL RAZONAMIENTO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La sentencia del Supremo resuelve que no ha lugar al recurso de casacién
interpuesto por la Junta y se alinea asi con estos precedentes, con los mds
cercanos y también con la sentencia de 2009, que se mantiene como referen-
te. Conviene, sin embargo, fijarse bien en la especificidad de algunos de sus
razonamientos y remisiones.
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En el FJ 1, el TS recuerda las razones y las conclusiones de la sentencia
del TSJ, ya apuntadas. En su FJ 2 rechaza rdpidamente la pérdida sobrevenida de
objeto del recurso, como ya mencionamos que hacia también la sentencia
del TSJ. Es en los FF]JJ 3 y 4 donde se concentra el razonamiento de fondo
mis relevante, eso si, con un contenido que en buena parte es reproduccién
literal extensa de anteriores sentencias, algo frecuente y que habria que evaluar
a la vista de la importancia de los detalles de cada caso especifico, sin perjuicio
de sus elementos en comin. Veamos.

En el F]J 3 se resuelve la cuestién relativa al art. 9.2 del EBEP y 15 de
la Ley 30/1992 (equivalentes a los actuales arts. también 9.2 del TRLEBEP
de 2015 y 11 de la Ley 40/2015, respectivamente). El TS, tras recordar los
argumentos de las partes, vuelve a recordar literalmente el razonamiento del
TS] y a continuacién dedica un espacio extenso a reproducir literalmente dos
casos anteriores, los de las ya citadas SSTS de 22 de enero y de 8 de octubre de
2013, cuyo objeto hemos indicado anteriormente al hablar de los anteceden-
tes. De la primera sentencia se destacan sobre todo dos aspectos: el acierto de
la sala de instancia al considerar todos los elementos del expediente adminis-
trativo para deducir «razonablemente que las tareas de clasificacién y registro
de contratistas y subcontratistas, por los efectos juridicos que representan para
éstos, pues es un presupuesto para la participacién en la contratacién admi-
nistrativa, requieren de actos, que aunque sean de trimite en muchos casos
suponen el ejercicio de potestades administrativas» (FJ 3 de la sentencia de
enero de 2013) y el hecho de que, frente a la alegacién de que no se contrasté
el ejercicio real de potestades por personal no funcionario, el objeto de la im-
pugnacién era la encomienda misma (F] 4), como también se dice en nuestro
caso. De la segunda, la sentencia de octubre de 2013, se destacan sobre todo
sus FFJ] 6 y 7, que llevan a cabo un anilisis de la figura de la encomienda de
gestion y sus limites en el art. 15 de la Ley 30/1992, con alguna apreciacién
critica acerca de matices que hubiera podido incorporar y no incorporé el
legislador en este precepto, pero concluyendo en todo caso en la ilegalidad de
la encomienda, ya que por un lado el motivo de casacién no llega a concretar
por qué las tareas implicadas en el caso no suponen ejercicio de potestades
publicas y, por otro, del andlisis de las mismas se deduce que quedan rebasa-
dos los limites legales de la encomienda, al menos a falta de datos en contra
que no se encuentran alegados. En este dmbito entran, por ejemplo, tareas de
gestién y de control de expedientes administrativos, asi como valoraciones de
solicitudes donde caben mdrgenes de apreciacién en aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados.

A partir de la reproduccién de los argumentos de las dos sentencias de
2013, el Supremo anade, ya en relacién con el supuesto del Instituto Andaluz
del Patrimonio Histérico, que no se puede salvar la encomienda realizada tam-
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poco en este caso. Es determinante la triple combinacién de factores siguiente:
la amplitud de la formulacién de la encomienda, la ausencia de acreditacién
de que sean tareas que no exceden de lo que puede ser encomendado y el tipo de
funciones del que participan dichas tareas. Destaquemos tres pdrrafos de lo
que dice aqui el Supremo para comprobarlo:

[...] la encomienda supone una extensién a funciones que implican control mds
alld de simples tareas de ejecucién material o de apoyo técnico o de gestién y la
Administracién no ha acreditado el caricter meramente instrumental de estas
actividades.

[rlecordemos que la Orden Ministerial dispone en su articulo primero
[...] que «Se encomienda al Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico la reali-
zacion de todas las actuaciones técnicas, cientificas y operativas que se describen
a continuacién para la tutela y Proteccién del Patrimonio Histérico, y aquellas
otras necesarias para la correcta ¢jecucién de los trabajos encomendados» y a
continuacién se recoge el catdlogo de funciones encomendadas.

[a]precian la Sala «a quo» y el Sindicato actor una contradiccién entre la
naturaleza o alcance de la encomienda y las actuaciones descritas que constitu-
yen su objeto, dado que dichas actuaciones estdn relacionadas con atribuciones
sujetas al derecho publico (planificacién, intervencion, inscripcién o cataloga-
cidn, control), lo que conlleva participar directa o indirectamente en el ejercicio
de potestades o en la salvaguarda del interés general (art. 9.2 del EBED). A lo
cual también se afade, frente a la alegacién de la Junta de que se da a la en-
comienda un alcance mucho mds amplio que el real, el recordatorio de lo que
sobre esta figura dijo la segunda sentencia citada de 2013.

En el FJ 4 la sentencia aborda el motivo relativo a la valoracién de la
prueba. Tras un breve recordatorio de la sentencia de enero de 2013 en una
linea coincidente, el Supremo recuerda también su muy reiterada doctrina so-
bre el alcance de la fundamentacién del recurso de casacién en el error de valo-
racién de la prueba por parte de la sala de instancia y afirma que la valoracién
de la prueba por parte del TS] no fue arbitraria, y que otra cosa es sustituir una
interpretacion por otra. Particular interés tienen dos detalles. En primer lugar,
el hecho de que aqui el Supremo recuerde que la sentencia del TS]:

[...] valora el documento consistente en el oficio expedido por la Direccién
General de Bienes Culturales y Museos de 11 de diciembre de 2015 y razona
que «no permite formar una conviccién diversa, pues se limita a ilustrar exclu-
sivamente el fundamento de la posicidn que sostiene la Administracion en el
proceso». En segundo lugar, se viene a recordar en este contexto el argumento
ya mencionado aqui de la sentencia del TS] y de algunos antecedentes también
antes indicados consistente en la falta de eficacia de las tareas encomendadas si
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no van acompanadas de potestades «de naturaleza indudablemente administra-
tiva.

Asi pues, por la via de remisiones diversas o cruzadas, hay dos lineas
argumentales que parecen tener especial peso, las relativas al elemento proba-
torio (sobre todo en el sentido de que no se acreditan elementos que puedan
romper la apreciacion del Tribunal) y a la conexidén entre las tareas o labores
encomendadas, si deben ser eficaces, con el ejercicio de potestades reservadas
a los funcionarios, todo ello partiendo de que la encomienda se produce en
un dmbito sensible, como es de la tutela o protecciéon de una serie de bienes.

4. ELEMENTOS DE DEBATE QUE SE SUGIEREN

La sentencia que comentamos se alinea con una serie de precedentes que
permite comprobar la importancia y a la vez la dificultad del manejo de con-
ceptos estructurales como «potestades administrativas» o «ptblicas» o «que
implican ejercicio de autoridad» «reservadas» a funcionarios o los limites de
la «encomienda» o el ejercicio de ciertas tareas por parte de entes del sector
publico diversos, por no hablar de la tan mencionada «fuga» o «huida» del
derecho administrativo. Los argumentos enfrentados ponen de manifiesto la
necesidad de la cautela ante supuestos como los planteados; pero también de
no perder de vista cada detalle relevante en cada caso, puesto que aqui en el
detalle y en el matiz radica muy a menudo el rigor y el acierto de las decisio-
nes.

La sentencia permite poner de manifiesto la importancia de los elemen-
tos probatorios, de la «carga de la prueba» a la hora de acreditar la exacta
caracterizacién y el preciso alcance de cada tarea controvertida en este tipo de
supuestos. También permite comprobar la importancia de calibrar muy bien
argumentos que se utilizan «por conexién» o «por presuncién» (la eficacia de
una actuacion requiere necesariamente el empleo de determinadas potesta-
des), algo que creemos especialmente relevante advertir. El deslinde adecuado
del alcance de cada actuacién en cada sector es decisivo, y para esto es necesa-
rio que la jurisprudencia depure los elementos presentes en cada caso y calibre
el alcance de cada inferencia. Junto a ello, la sentencia también confirma la
importancia de permanecer alerta ante la imprecisién y excesiva generalidad
en la configuracién de determinadas atribuciones o encomiendas.

En el marco del derecho de la Unién Europea, donde podemos decir que
la expresién y control de los poderes se formulan en términos materiales poco
dados a formalismos, hay un debate sobre el alcance de los poderes ejecutivos
que se pueden delegar a las agencias, en el que se pone de manifiesto que una
cosa es una indebida delegacién de poderes ejecutivos entregando una facul-
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tad discrecional o dando pie a una amplia libertad de apreciacién (algo de
eso hemos visto que estd presente en alguno de los precedentes del caso aqui
comentado) y otra cosa es que el ejercicio de los poderes ejecutivos por parte de
quien los debe ejercer se apoye cada vez mds en los conocimientos expertos
de las agencias (Daniel Sarmiento, E/ Derecho de la Unidn Europea, Marcial
Pons, 22 ed., 2018, pdg. 157). Valga este paralelismo, salvando todas las dis-
tancias, para poner de relieve lo decisivo del correcto deslinde del ejercicio de
las funciones administrativas, distinguiendo entre el ejercicio de potestades y
las actuaciones instrumentales o técnicas de las mismas, algo que requiere, en
primer lugar, un disefio normativo preciso con atribucién coherente de res-
ponsabilidades y con una adecuada consideracién de los aspectos orgdnicos y
funcionales y, en segundo lugar, una jurisprudencia atenta al andlisis de estos
componentes y a las variaciones de cada caso. Serd interesante en este sentido
ver como evoluciona la linea jurisprudencial en la que nuestra sentencia se

inscribe. FJRD.
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