REVISTA JURIDICA
DE LA

COMUNIDAD DE MADRID

ENERO DE 2023

=

Revista Juridica
m o la Cornunidad de Madrid

|



*******

Comunidad
de Madrid

CONSEJERTA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional,
Asuntos Constitucionales y Estudios

Las opiniones expresadas por cada uno de |los autores constituyen una
manifestacion de su derecho de libertad de expresion, sin pretender
representar la posicion ingtitucional de la Comunidad de Madrid.

@ Comunidad de Madrid

Edita; Revista Juridicade la Comunidad de Madrid
Puerta del Sol, 7, 32planta— 28013 Madrid

Tel.: 91 580 42 86 — Fax: 91 580 42 69

E-mail: revjuridica@madrid.org

Enero de 2023

Revista Juridica

de la Comunidsd de Madrid



mailto:revjuridica@madrid.org

*******

Comunidad
de Madrid

CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID e oA o ) .

Revista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m BhEmm RGeS
Asuntos Constitucionales y Estudios

REVISTA JURIDICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID
- ENERO DE 2023 -

Contenido
1. DISPOSICIONES ESTATALES.. ..ottt e e eeteseae e eesseenns 4
2. DISPOSICIONES AUTONOMICAS ... eeeeee e e ssess s essesses s s 6
3. TRIBUNAL CONSTITUGCIONAL ..ot eeeeeeeeeteee e seeeeeseeseseseseeeeeaeeens 7
4, RESOLUCIONES JUDICIALES.. ..ottt ae e 8

4.1, JUNSAICCION PENGL ...ttt 8

4.1. Jurisdiccion contenciOSO-A0MINMISIFAEIVA ........oveveeeeeeeeeeeeeeee e eeeeee e eeeereee e eeeereneans 9

4.3, JUFTSTICCION SOCTAL ...ttt ettt e e et ee e e et e e e e e e e e e e eeee e et ee e eeneeeeeeaene 10
5. OTRASRESOLUCIONES........ooo oo et e e e e e e e eseeeeeseeees s s eeeeeeeeeasaeaen 10
6. COMENTARIOS DOCTRINALES. ..o oottt ee e eeeeee e eeen 12

6.1. Novedades en contratacion publicaintroducidas por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2023 — Paloma Sanz Baos (L etrada de |la Comunidad de

IMHAOFT) ...ttt 12
6.2. El concierto socia como férmula parala prestacion de los servicios sociales —

Tomés Nava potro Ballesteros (Letrado de la Comunidad de Madrid).............cccoeevevneeee. 23
6.3. Laderogacion del delito de sedicién operada por laLey Organica 14/2022, de 22 de
diciembre — Diego Garcia Paz (Letrado de la Comunidad de Madrid)...........cccccceevvevneee. 29



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

1. DISPOSICIONESESTATALES

- Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de
incentivos a la contratacién laboral y mejora de la proteccion social de las personas
artistas. de conformidad con su art. 1, tiene por objeto regular incentivos destinados a
promover la contrataciéon laboral, asi como otros programas o medidas de impulso y
mantenimiento del empleo estable y de calidad financiados mediante bonificaciones en las
cuotas de la Seguridad Socia y por conceptos de recaudacion conjunta, o desarrollados
mediante otros instrumentos de apoyo a empleo, pudiendo ser beneficiarias las personas
gue cumplan losrequisitos previstosen losarts. 4 y ss. Lasdistintas medidas se contemplan
en su capitulo 11, incluyéndose principal mente bonificaciones en | as cuotas de la Seguridad
Socia y por conceptos de recaudaciéon conjunta —muchas de ellas especificas para la
contratacion de determinados colectivos (como las personas con capacidad intelectual
limite o discapacitados, mujeres victimas de violencia de género, personas en riesgo de
exclusion socia, desempleados de larga duracion o victimas del terrorismo), tipos de
contratos (formativos o de personal investigador) o sectores de actividad y ambitos
geogréficos concretos-. Su DD Unica y sus diez primeras DF deroga y modifican,
respectivamente, diversas normas en lamateria (BOE n° 9, de 10 de ener o de 2023).

- Real Decreto 2/2023, de 10 de enero, por el que se modifican el Real Decreto
1798/2010, de 30 de diciembre, por € que se regula la explotacion y comercializacion de
aguas minerales naturales y aguas de manantial envasadas para consumo humano, vy €
Real Decreto 1799/2010, de 30 de diciembre, por e que se requla € proceso de
elaboracion y comer cializacién de aguas preparadas envasadas para el consumo humano:
traspone parcialmente a ordenamiento interno, en lo que respecta a las aguas envasadas
para consumo humano, la Directiva (UE) 2020/2184 del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 16 de diciembre de 2020, relativa a la calidad de las aguas destinadas a
consumo humano, a tiempo que actualiza referencias normativas desfasadas (BOE n° 9,
de 10 de enero de 2023).

- Real Decreto 3/2023, de 10 de enero, por e que se establecen los criterios
técnico-sanitarios de la calidad del agua de consumo, su control y suministro: completa
latrasposicion de lacitada Directiva (UE) 2020/2184, en este caso en |o que respectaalas
aguas destinadas al consumo humano en sentido amplio, entendiendo por tales, segiin su
art. 2, las aguas “ utilizadas para beber, cocinar, preparar alimentos, higiene personal u
otros fines domésticos, tanto en locales publicos como privados, independientemente de
su origen y si se suministra desde redes de distribucion, desde cisternas o en depositos
movilesy que sea salubrey limpia” , con lasexclusiones del art. 3, entre las que seincluyen
las aguas que se rijan por e RD 1799/2010. Regula las caracteristicas que debe reunir €
agua, su suministro, la evaluacion y gestion del riesgo, la transparencia o el régimen
sancionador (BOE n° 9, de 10 de ener o de 2023).

- Real Decreto 16/2023, de 17 de enero, por € que se modifican el Reglamento
sobre el uso del dominio publico radioeléctrico, aprobado por Real Decreto 123/2017, de
24 de febrero, y €l Real Decreto 391/2019, de 21 de junio, por € que se aprueba el Plan
Técnico Nacional de la Television Digital Terrestre 'y se regulan determinados aspectos
para la liberacion del segundo dividendo digital: se trata de una modificacion puntual que
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pasa a restringir a una parte de las frecuencias de la banda de 26 GHz la limitacion del
nimero de concesiones a otorgar y pospone a 14 de febrero de 2024 € cese obligatorio de
las emisiones de television digital terrestre en definicion estandar (BOE n° 15, de 18 de
enero de 2023).

- Real Decreto 31/2023, de 24 de enero, por € que se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por € Real Decreto
439/2007, de 30 de mar zo, para dar cumplimiento a las medidas contenidas en el Estatuto
del Artista en materia de retenciones: la modificacion afecta exclusivamente a los arts.
86.2 y 95.1 del Reglamento para, respectivamente, reducir del 15% al 2% €l tipo minimo
de retencion aplicable a los rendimientos del trabagjo que deriven de la relacion labora
especia regulada en e RD 1435/1985 y para reducir iguamente del 15% al 2% € tipo
minimo de retencion aplicable a las actividades econdmicas desarrolladas por |os artistas
cuando se cumplan las condiciones que se determinan, contemplandose otros tipos de
retencion superiores en atencion alascircunstancias (BOE n° 21, de 25 deener o de 2023).

- Real Decreto 32/2023, de 24 de enero, por € que se modifica el Real Decreto
1338/2018, de 29 de octubre, por € que se regula el potencial de produccion viticola: se
dicta como consecuencia de adaptar laregulacion nacional al Reglamento (UE) 2021/2117
del Parlamento Europeo y del Consgo de 2 de diciembre de 2021 y a Reglamento
Delegado (UE) 2022/2566 de la Comision, de 13 de octubre de 2022 que, entre otras
cuestiones, modifican las definiciones de viticultor y de parcela viticola, introducen la
regulacion de las superficies para establecimiento de las colecciones de vid para la
conservacion de recursos genéticos como exencion al régimen de autorizaciones y
modifican los motivos de justificacion para la concesion de autorizaciones de nuevas
plantaciones en D.O.P. Ademés de |a adaptacion alanormativa comunitaria, se introducen
otros cambios (como €l establecimiento de una penalizacion por incumplir la prohibicion
de comercializar la produccién de una plantacion realizada sin autorizacién hasta que sea
arrancada) y se actualizan referencias normativas (BOE n° 21, de 25 de enero de 2023).

- Real Decreto 34/2023, de 24 de enero, por e gue se modifican € Real
Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la mejora de la calidad del aire; €
Reglamento de emisiones industriales y de desarrollo de la Ley 16/2002, de 1 dejulio, de
prevencion y control integrados de la contaminacién, aprobado mediante el Real Decreto
815/2013, de 18 de octubre; y € Real Decreto 208/2022, de 22 de marzo, sobre las
garantias financieras en materia de residuos: (i) en lo que respecta al RD 102/2011, se
adapta su regulaciéon a Plan Marco de Accidn a corto plazo en caso de episodios de alta
contaminacion, aprobado por la Conferencia Sectorial de Medio Ambiente el 9 dejulio de
2021, en el que se establecen nuevos umbrales de contaminacion; (ii) en lo referente al RD
815/2013, afade a la exigencia de que las CCAA pongan a disposicion del publico en su
paginaweb | as resol uciones de otorgamiento, modificacion y revision delas autorizaciones
ambientales integradas, la de que se exhiban en los tablones de anuncios de los
ayuntamientos donde estén ubicadas las instalaciones objeto de dicha autorizacion, y
reduce € plazo paradictar laresolucion de revision de la autorizacion ambiental integrada
de 6 a5 meses, y (iii) en lo relativo a RD 208/2022, se modifican aspectos puntuales de
su regulacién en materia de las garantias que deben constituir determinadas entidades o
empresas gue intervienen en la produccion y/o gestion de residuos para atender la
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responsabilidad que se les pueda exigir por dafios medioambiental es, asi como del importe
de la fianza correspondiente a las instalaciones de tratamiento y almacenamiento de
residuos y a los gestores de residuos de construccion y demolicion y de escorias
sidertrgicas (BOE n° 21, de 25 de enero de 2023).

- Real Decreto 36/2023, de 24 de enero, por €l que se establece un sistema de
Certificados de Ahorro Energético: desarrolla € art. 71.2 de la Ley 18/2014, de 15 de
octubre, por € que se posibilita € establecimiento de un mecanismo de acreditacién de
consecucion de ahorros de energia mediante la presentacion de Certificados de Ahorro
Energético (CAE). De aplicacidn a quienes tengan la condicién de sujetos obligados de
acuerdo con € art. 69.1 de la Ley 18/2014, sera de caracter voluntario y podra ser
dternativo, total o parcialmente, al Fondo Nacional de Eficiencia Energética. El capitulo
IV se ocupa de la gestion del sistema de CAE, correspondiendo su emision a organo
autondmico competente (arts. 13 y 17), que debera remitirlo para su preinscripcion en €
Registro Nacional de CAE (arts. 11y 13.4). Ademas, € art. 16 establece un Coordinador
Naciona del Sistema de CAE, con las funciones que se determinan (BOE n° 21, de 25 de
enero de 2023).

- Orden 1SM/2/2023, de 11 de enero, por la que se modifica la Orden
ESS1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18
de julio, por & que se regulan determinados aspectos de la gestién y control de los
procesos por incapacidad temporal en |0s primer os trescientos sesenta y cinco dias de su
duracién: se adapta este desarrollo normativo alamodificacion operadaen € RD 625/2014
por e RD 1060/2022, que simplificd € sistema de comunicacion de los partes médicos,
asi como ala omision de la referencia a las empresas colaboradoras en la gestion de la
Seguridad Socia (BOE n° 11, de 13 de enero de 2023).

- Orden PCM/63/2023, de 25 de enero, por la que se determinan las
caracteristicas, € disefio y € contenido de la evaluacién de Bachillerato para €l acceso a
la universidad, y las fechas maximas de realizacién y de resolucién de |os procedimientos
de revisidn de las calificaciones obtenidas, en el curso 2022-2023 (BOE n° 23, de 27 de
enero de 2023).

2. DISPOSICIONESAUTONOMICAS

- Orden 6/2023, de 3 de enero, de la Vicepresidencia, Consgeria de
Educacién y Universidades, por la que se establecen la estructura y funciones de la
unidad de convivencia y contra el acoso escolar: se dictaen desarrollo del art. 29.2 y dela
DF 12del Decreto 32/2019. Launidad de convivenciay contrael acoso escolar seintegrara
en la estructura de la Subdireccion General de Inspecciéon Educativay dispondra de tres
equipos. equipo de convivencia, equipo contra € acoso escolar y equipo para €
asesoramiento en materia socioemocional al alumnado, con las funciones que se detallan
paracadauno deellosenlosarts. 5, 7y 9, respectivamente (BOCM n° 13, de 16 deenero
de 2023).
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- Orden 39/2023, de 16 de enero, de la Consgeria de Sanidad, por la que se
designan miembros del Comité Clinico para la interrupcién voluntaria del embarazo de
la Comunidad de Madrid: la designacion se realiza en observancia del Real Decreto
825/2010, de 25 de junio, y a haber transcurrido ya cuatro anos desde la anterior
designacion, realizada por la Orden 776/2015, de 4 de agosto, del Consgjero de Sanidad
(BOCM n° 25, de 30 de enero de 2023).

- Orden 130/2023, de 23 de enero, de la Vicepresidencia, Consgieria de
Educacién y Universidades, por la que se regulan aspectos de organizacion y
funcionamiento, evaluacion y autonomia pedagdgica en la etapa de Educacion Primaria
en la Comunidad de Madrid: se dicta en desarrollo del Real Decreto 157/2022, de 1 de
marzo, por e que se establecen la ordenacion y |as ensefianzas minimas de la Educacion
Primaria, y del Decreto 61/2022, de 13 de julio, del Consgjo de Gobierno, por € que se
establece para la Comunidad de Madrid la ordenacion y e curriculo de la etapa de
Educacion Primaria. Concreta aspectos como las condiciones de incorporacion del
alumnado alaetapa, | as programaci ones didacticas delos ciclos, ladistribucion del horario
lectivo, las medidas educativas ordinarias y especificas mas adecuadas para atender alas
diferencias individuaes del alumnado o las caracteristicas y procedimientos de la
evaluacion y los documentos a ella asociados, en € marco de la autonomia pedagdgica de
los centros en la organi zacion de las ensefianzas de Educacion Primaria(BOCM n° 25, de
30 de enero de 2023).

- Resolucion de 30 de diciembre de 2022, del Director General de
Emergencias, por la que se dictan instrucciones para dar cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 27.3 de la ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para
una economia circular, tras su modificacién mediante Ley 30/2022, de 23 de diciembre,
por la que seregulan € sistema de gestion de la Politica Agricola Comin y otras materias
conexas. € referido art. 27.3 delaLey 7/2022, tras su reforma, prohibe con caracter genera
la quema de residuos vegetales generados en el entorno agrario o silvicola, con las
excepciones que determina, que requeriran de la correspondiente autorizaci 6n otorgada de
formaindividualizada, emitiéndose esta de conformidad con | as disposiciones establecidas
en € Decreto 59/2017, de 6 de junio. El procedimiento de autorizacién se regula en la
siguiente resolucion a que hacemos referencia (BOCM n° 1, de 2 de ener o de 2023).

- Resolucion de 30 de diciembre de 2022, del Director General de
Emergencias, relativa al procedimiento de autorizacion del Cuerpo de Agentes Forestales
de quema de residuos vegetales en terrenos forestales o en la franja de terreno de 400
metros de ancho que los circunda en caso de ser €l terreno suelo no urbano, durante la
época de peligro bajo (BOCM n° 10, de 12 de ener o de 2023).

3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Competencias sobrelegislacion civil (arrendamientos urbanos): lasentencia
n° 150/2022, de 29 de noviembre, del Pleno ddl Tribunal Constitucional, ha estimado
la cuestion de inconstitucionalidad 5439/2021, planteada por € Juzgado de Primera
Instancia n® 11 de Barcelona en relacion con el apartado cuarto del art. 2.1, letras a) y b)
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del Decreto-ley de la Generditat de Catalufia 34/2020, de 20 de octubre, de medidas
urgentes de apoyo a la actividad econdmica desarrollada en los locales de negocio
arrendados, en €l que se preveian reglas paralafijacion delarentaen los contratos privados
de arrendamiento para uso distinto del de vivienda. Aplicando la doctrina contenidaen la
STC 37/2022, considera que € precepto cuestionado vulnera los principios de libertad de
pactos y autonomiade lavoluntad establecidosen los arts. 4.3 LAU y 1255 CC, incidiendo
en una materia —como es la legislacion civil- cuya competencia le esta reservada en
exclusiva a Estado por mor del art. 149.1.82 CE. Cuenta con un voto particular que, no
obstante, “ Unicamente pretend[ €] contribuir al esclarecimiento de algunos conceptos
utilizados en la sentencia” , siendo favorable a sentido anulatorio del fallo (BOE n° 288,
de 1 dediciembrede 2022).

- Otorgamiento de suspension cautelar dela tramitacion parlamentaria de una
proposicion de ley organica: € auto n® 177/2022, de 19 de diciembre, del Pleno del
Tribunal Constitucional, dictado en € recurso de amparo 8263-2022, ha concedido la
medida cautelarisma de suspensién inaudita parte solicitada por los diputados
demandantes, consistente en la suspension de latramitacion parlamentariade | os preceptos
de la «Proposicion de Ley Orgéanica de transposicion de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal a ordenamiento de la Unidn
Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desdrdenes publicos y
contrabando de armas de doble uso» que modifican laLOPJy la LOTC, introducidos en
tramite de enmiendas, abriendo la correspondiente pieza separada y concediendo a las
demés partes un plazo de diez dias paralaformulacion de alegaciones. El otorgamiento de
la suspension se fundamenta en que, ademas de la tutela del derecho de participacion
politica de los recurrentes (art. 23.2 CE), los preceptos cuya modificacion se pretende
“ afecta[ n] indubitadamente al bloque de la constitucionalidad, en cuanto estan en juego
las reglas de designacion de los magistrados del Tribunal Constitucional y se modifica el
sistema mismo de renovacion establecido en € art. 159.3 CE y consecuentemente, la
propia jurisdiccion constitucional que este tribunal, pieza esencial de toda la estructura
constitucional, estéa Ilamado a preservar, como expresamente dispone € art. 4.1 LOTC”.
Se pone de manifiesto ademés “ la extraordinaria celeridad con la que se sucedieron los
trAmites parlamentarios’, determinante de una excepciona urgencia para acceder a la
tutelacautelar solicitada, y lairreversibilidad del perjuicio, teniendo en cuentalarelevancia
constitucional de las leyes cuyo contenido se pretende modificar. Cuenta con cinco votos
particulares opuestos a la concesion de la suspension e incluso a la admision del recurso
de amparo (BOE n° 17, de 20 de enero de 2023).

4, RESOLUCIONESJUDICIALES

4.1. Jurisdiccion penal

- Ambito subjetivo del delito de deslealtad profesional (abogados en gercicio):
la sentencia n° 973/2022, de 19 de diciembre, de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, dictada en € recurso de casacion 2092/2021, ha declarado que el delito de
deslealtad profesional tipificado en € art. 467.2 del Cadigo Penal Unicamente resulta de
aplicacion a los abogados dados de alta como gercientes, atendiendo al concepto de
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“abogado” contemplado en €l art. 4.1 del Estatuto General de la Abogacia, casando en
consecuencia la sentencia que aplico € tipo a un abogado jubilado que realiz6 funciones
de asesoramiento juridico. En tales casos, “ |os dafios causados como consecuencia de la
asuncioén del encargo de gestiones juridicas por parte de un colegiado no habilitado para
el gercicio profesional dela Abogacia han de ser reparados por una via distinta a la que
ofrece e derecho penal. El incumplimiento contractual (art. 1544 del Codigo Civil) o la
exigencia de responsabilidad disciplinaria como colegiado no gerciente (art. 140 del
Estatuto) representan las vias para hacer realidad cualquier pretension reparatoria de
esos dafos’ .

4.1. Jurisdiccion contencioso-administrativa

- Real Decreto 289/2021, de 20 de abril (subvenciones a universidades): la
sentencia n° 3/2023, de 9 de enero, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, dictada en € procedimiento ordinario 189/2021, ha resuelto €l
recurso directo interpuesto contra el Real Decreto 289/2021, de 20 de abril, por € que se
regula la concesion directa de subvenciones a universidades publicas para la
recualificacion del sistema universitario espafiol, que fue recurrido por una universidad
privada por considerar que establ ecia una discriminacion injustificada entre universidades
publicas y privadas, a no poder acceder estas a dichas ayudas. El parecer mayoritario
rechaza que se haya producido una vulneracion del principio de igualdad consagrado en €l
art. 14 CE, asi como de las normas comunitarias en materia de igualdad, competencia y
unidad de mercado, atendiendo a diferente régimen juridico y de financiacion de las
mimas, puesto que “ los fondos europeos son limitados, del mismo modo que también 1o
son |los fondos econdmicos de |os que disponen las universidades publicas, como limitado
es € precio de la prestacion del servicio, mientras que no ocurre lo mismo en las
universidades privadas, que tienen otras posibilidades y formulas de financiacion,
cegadas a las publicas’, de modo que “la conclusién contraria supondria iniciar €l
camino para hacer participe a las universidades privadas del sistema general de
financiacion de las universidades publicas, para extender e mismo al sector privado
Unicamente cuando se trata de obtener recursos econdémicos, pero sin participar del resto
de las exigencias, vigilancias, controles y cautelas que comporta la financiacion de las
universidades publicas’ . No obstante, la sentencia cuenta con €l voto particular de dos de
los cinco magistrados.

- Criterios orientadores de los colegios de abogados la sentencia n°
1684/2022, de 19 de diciembre, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, dictadaen el recur so de casacion 7573/2021, hafijado como doctrina
jurisprudencial que reviste interés casaciona que los colegios de abogados no pueden
establecer como criterios orientadores baremos, listados de precios o reglas precisas
directamente encaminados a fijar la cuantia de los honorarios para las distintas clases de
actuaciones profesionales, aunque se digan aprobados a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas, pues ello contravendria el art. 14y laDA 42de
la Ley de Colegios Profesionales, asi como € art. 1.1.a) de la Ley de Defensa de la
Competencia, que prohibe todo acuerdo, decision o recomendaci on col ectivaque tenga por
objeto, produzca o pueda producir €l efecto deimpedir, restringir o falsear lacompetencia.
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4.3. Jurisdiccion social

- Acumulacion de permisos de paternidad y maternidad por progenitores
monoparentales: si e mes pasado nos haciamos eco ddl criterio establecido por laSalade
lo Socia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia en su sentencia n® 6389/2022,
de 29 de noviembre (rec. 1552/2022), que considerd que una madre monoparental puede
disfrutar de la extensién completa del permiso de maternidad, equiparandolo a que se le
concederia a los dos miembros de la familia en caso de familia biparental, de manera que
su duracion puede extenderse hasta 32 semanas, posteriormente la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, en la sentencia n® 704/2022, de 23 de
diciembre (rec. 392/2022), ha fallado que una madre soltera que forma una unidad
monoparental tiene derecho a disfrutar de 26 semanas de permiso por el nacimiento de su
hijo, en lugar de las 16 que le habian sido concedidas. De este modo, estima parcia mente
la demanda, en la que la actora solicitaba 32 semanas; sin embargo, a diferenciadel TSJ
catalan, € extremefio descuenta las 6 semanas ininterrumpidas que la madre habia
disfrutado tras €l parto, al considerar que esas 6 semanas deben excluirse porque, de otro
modo, la familia monoparental disfrutaria de 32 semanas frente alas 26 que disfrutariala
familia biparental en caso de aternancia entre los progenitores en lugar del disfrute
conjunto. En sentido contrario, laSaladelo Socia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, sede de Las Palmas, ha rechazado la acumulacién del permiso de paternidad en
familias monoparentales pues, a pesar de reconocer la existencia de una “ evidente
situacion de necesidad resultaria merecedora de una especial regulacion” , considera que
laredaccion actual delaley (art. 48 ET) no ampara esta posibilidad, subrayando que “ no
corresponde a los jueces y tribunales, en su funcién de juzgar y hacer gecutar 1o juzgado,
configurar derechos de alcance prestacional al margen de los principios basicos del
sistema y de su preceptiva configuracion legal, suplantando de esta forma las funciones
asignadas a otro poder del Estado” .

5. OTRASRESOLUCIONES

- Acuerdo de 11 deenero de 2023, del Consgo de Gobierno, sobreincremento
retributivo del personal al servicio del sector publico dela Comunidad de Madrid para el
giercicio 2023: se establece un incremento de las retribuciones integras del 2,5% respecto
de las vigentes a 31 de diciembre de 2022 en términos de homogeneidad para ambos
periodos. Quedan exceptuados de dicho incremento los atos cargos de la Comunidad de
Madrid, mientras que las retribuciones del personal funcionario de los Cuerpos a servicio
de la Administracion de Justicia que desempefie sus funciones en € ambito competencial
de laComunidad de Madrid se gjustaran alo dispuesto en €l art. 28 de la LPGE para 2023
(BOCM n° 13, de 16 de enero de 2023).

- Orden de 18 de enero de 2023, de la Consgjeria de Economia, Hacienda y
Empleo, por la que se dictan Instrucciones para la Gestiéon de las Nominas del Personal
de la Comunidad de Madrid para 2023 (BOCM n° 23, de 27 de enero de 2023).

- Resolucion de 30 de diciembre de 2022, de la Direccidén-Gerencia del
Consorcio Regional de Transportes Publicos Regulares de Madrid, por la que se dispone
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la publicacion del Acuerdo de Consejo de Administracion, por € gue se aprueba una
rebaja de los precios del transporte publico con vigencia limitada hasta el 30 de junio de
2023, se suspende la comercializacion del abono anual para particulares, se aprueba la
gratuidad de |a tarifa tercera edad: dicho acuerdo deriva de la posibilidad de adhesién
voluntaria a sistema de ayudas directas contemplado en el RDL 20/2022, de 27 de
diciembre, para las CCAA y EELL que presten servicios de transporte colectivo de
vigjeros. Lareduccion de los precios no tiene la consideracion de modificacion de latarifa
oficial, sino de rebga coyuntural y tempora para el periodo comprendido entre el 1 de
enero y € 30 dejunio de 2023 (BOCM n° 1, de 2 de enero de 2023).

- Resolucion de 23 de enero de 2023, dela Direccion General de Tréfico, por
la que se establecen medidas especiales de regulacién de trafico durante € afio 2023:
regula las restricciones ala circulacion previstas por razones de seguridad vial, movilidad
y fluidez de la circulacion para las fechas en que se prevén desplazamientos masivos de
vehiculos, aque serefiere el art. 5 del texto refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad Viad y los arts. 37 y 39 del Reglamento General de
Circulacion (BOE n° 23, de 27 de enero de 2023).
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6. COMENTARIOSDOCTRINALES

6.1. Novedades en contratacién publicaintroducidas por laL ey de Presupuestos
Generales del Estado para 2023 — Paloma Sanz Baos (Letrada de la Comunidad de
Madrid)?!

Siguiendo una inveterada costumbre, la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para €l afio 2023 (LPGE, en adelante), ha servido de
soporte para modificar innumerables leyes gjenas al ambito estrictamente presupuestario
definido por € articulo 134 de la Constitucion, a pesar de la doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional rotundamente contrariaa la utilizacion de ese instrumento para
reformar otras disposiciones normativas?.

Con € fin de tener unavision global de los cambios mas significativos introducidos
en este ambito por la LPGE, aplicables desde € 1 de enero de 2023, pasaremos revista
sucintamente a las principales novedades de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consegjo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (LCSP, en adelante), asi como del Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por € que se incorporan a ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Unidon Europea en & ambito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito
tributario y delitigios fiscaes (RDLSE, en adelante).

A) Novedadesen laLCSP
Las principales novedades introducidas en la LCSP por ladisposicion final 272 de la
L PGE son las siguientes.
Prorroga de contratos basados en acuerdos marco y de contratos
especificos derivados de sistemas dinamicos de adquisicion.
La posibilidad de prorrogar los contratos més allé de la fecha de su vencimiento,
prevista con ciertas condiciones en € articulo 29.4 de la LCSP, se extiende alos sistemas

de racionalizacion técnica de la contratacion.

Asi, laLPGE hainsertado uninciso final en el Ultimo parrafo del articulo 29.4 de la
L CSP para permitir que un contrato basado en un acuerdo marco, 0 un contrato especifico

1Enlaactualidad ocupael puesto de L etrada Jefe del Servicio Juridico en la Consgjeriade Economia, Hacienda
y Empleo de la Comunidad de Madrid.

2Vid. SSTC niim. 9/2013, de 28 de enero; 206/2013, de 5 dediciembre; 217/2013, de 19 de diciembre; 44/2015,
de 5 demarzo y 152/2014, de 25 de septiembre, entre otras.
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derivado de un sistema dindmico de adquisicion pueda ser prorrogado cuando, a su
vencimiento, no se hubieraformalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de
la prestacion arealizar por € contratista como consecuencia de incidencias resultantes de
acontecimientos imprevisibles para @ 6rgano de contratacién producidas en €
procedimiento de adjudicacion, y existan razones de interés publico parano interrumpir la
prestacion.

En tales circunstancias, se podra prorrogar €l contrato originario hasta que comience
lagjecucion del nuevo contrato y en todo caso por un periodo maximo de nueve meses, sin
modificar las restantes condiciones del contrato, siempre que, tratandose de un contrato
basado en un acuerdo marco o un contrato especifico en el marco un sistema dinamico de
adquisicion, se hayan enviado lasinvitaciones a presentar ofertadel nuevo contrato basado
0 especifico al menos quince dias antes de lafinalizacion del contrato originario.

. Prohibicién de contratar para empresas de mas de 50 trabajadores sin
plan deigualdad.

En € articulo 71.1.d) de la LCSP se actualiza la prohibicion de contratar con la
Administraciéon que afecta a las empresas de mas de 50 trabajadores (antes 250) que no
cuenten con un plan deigualdad, con € fin de gjustarse alas previsiones del articulo 45.2
delalLey Organica3/2007, de 22 de marzo, paralaigualdad efectivade mujeresy hombres,
modificado por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la
garantia de laigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y laocupacion.

La actualizacion del articulo 71.1.d) de la LCSP responde a vencimiento de
los periodos de adaptacion paulatina concedidos a las empresas por la disposicion
transitoria 122 del citado Rea Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo.

[Il1.  Eficacia extraterritorial de la clasificacion de empresas realizada por
Or ganos autondmicos.

Conforme ala redaccion original del articulo 80.2 de la LCSP, las decisiones sobre
clasificacion de empresas adoptadas por los 6rganos competentes de las comunidades
autonomas tenian su eficacialimitada ala contratacion “ con la Comunidad Autdnoma que
las haya adoptado, con las Entidades locales incluidas en su ambito territorial, y con los
entes, organismos y entidades del sector publico dependientes de una y otras’ . Es decir,
se descartaba legalmente la eficacia extraterritorial de las decisiones sobre clasificacion
adoptadas por |os 6rganos autondémicos competentes.

Sin embargo, € Tribuna Constitucional venia sefialando que €l articulo 139.2 del
Texto Fundamental (“Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personasy
la libre circulacion de bienes en todo €l territorio espafiol”) consagra una norma general,
aplicable tanto al Estado como a las comunidades auténomas, de la que se deriva un

13



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

principio de equivalencia 0 reconocimiento mutuo de las decisiones egecutivas
autondmicas que afecten al mercado, siempre gue tales decisiones apliquen “una
normativa coman de la Union Europea armonizada” , “ una legislacion estatal comin” o
también cuando apliguen normativa de una comunidad autbnoma, si pese ala“ pluralidad
de legislaciones autonomicas’ y a*“ sus posibles diferencias técnicas o metodoldgicas’,
responden a“ un estandar gque pueda ser considerado equivalente” (STC 79/2017, de 22
dejunio, FJ 12°.a).

De acuerdo con esa doctrina, la Sentencia del Tribunal Constitucional
68/2021, de 18 de marzo, advirtié que las restricciones impuestas en € articulo 80.2 dela
LCSP a las decisiones sobre clasificacion de empresas adoptadas por los 6rganos
competentes de las comunidades autdbnomas podian producir efectos diferenciados sobre
los licitadores, a impedir que un licitador clasificado en una determinada comunidad
autonoma pueda emplear esa misma clasificacion en otras comunidades, pese a que la
normativa aplicada es en buena medida la misma en todo € territorio estatal. De esta
manera, tal prevision podia colocar en una posicién de ventaja competitivaaloslicitadores
locales de una comunidad auténoma, que normal mente contaran con la clasificacion de su
comunidad, frente a los licitadores que provengan de fuera, que se verian obligados a
solicitar una nueva clasificacion para poder concurrir. En consecuencia, esta sentencia
declard lainconstitucionalidad y nulidad detal restriccion, pues*la exclusion delaeficacia
extraterritorial de las decisiones sobre clasificacion adoptadas por los érganos
competentes de las comunidades que establece € articulo 80.2 LCSP no puede
considerarse conforme con €l articulo 139.2 CE” (F.J. 6°.G).f).

Por incidencia de la comentada STC 68/2021, de 18 de marzo, la LPGE
modificael articulo 80 dela LCSP en € sentido de considerar igual mente €ficaces, frente
atodos los 6rganos de contratacion, |os acuerdos relativos a la clasificacion de empresas
adoptados por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado y por los érganos
equivalentes de |as comunidades auténomeas.

Ademas, se prohibe que una empresa ostente o tramite de forma simultanea una
clasificacion como contratista de obras o de servicios ante dos 0 mas de tales 6rganos,
fijando un plazo de tres meses —hasta el 31 de marzo de 2023- para que las empresas opten
expresamente por una de tales clasificaciones ante la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado. En defecto de esta declaracion expresa, se presumira que la empresa
optapor laultimaclasificacién concediday renunciaalas restantes (disposicion transitoria
sextade laLCSP).

V. Solvencia técnica en los contr atos de obras.

LaLPGE modificad articulo 88.1.a) delaLCSP con € objetivo defijar en diez afios
el plazo maximo a que pueden remontarse las obras gecutadas por los licitadores, alos
efectos de acreditar su solvencia técnica, en caso de que sea necesario ampliar € plazo
ordinario de cinco afos para garantizar un nivel adecuado de competenciaen lalicitacion.
Con la redaccion original de este articulo, en tales circunstancias se admitian las “ obras
pertinentes efectuadas mas de cinco afos antes’ , sin concretar ese plazo.
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Asimismo, se prevé la futura regulacién mediante orden ministerial de una
relacion especifica de subgrupos de clasificacion aplicables a este periodo decenal.

V. Procedimiento paradetectar conductascolusoriasentrelicitadoresen los
contratos sujetos a regulacion armonizada.

La LPGE inserta en e articulo 150.1 de la LCSP una regulacion detallada del
procedimiento que hade tramitarse en caso de detectar posibles conductas colusorias entre
licitadores en los contratos sujetos a regulacion armonizada, eliminando la remisién a un
reglamento especifico previstaen la anterior redaccion de este precepto.

La existencia de una competencia efectiva entre empresas constituye uno de
los pilares de la economia de mercado consagradaen € articulo 38 dela Constitucion, pues
reasigna los recursos productivos en favor de los operadores o las técnicas més eficientes,
y esta eficiencia productiva acaba trasladandose al consumidor, ya sea en forma de
menores precios 0 de mayor variedad, cantidad y calidad de productosy servicios ofrecidos
en el mercado.

A estos efectos se entiende por conducta colusoria, conformeal articulo 1.1 delalLey
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia —en adelante, Ley 15/2007-, “ todo
acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir
o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b) La limitacion o €l control de la produccion, la distribucién, € desarrollo técnico
o lasinversiones.

c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que cologuen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

€) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacién con € objeto de tales contratos” .

Por otra parte, laLey 3/2013, de 4 de junio, de creacion de laComision Nacional de
los Mercados y |la Competencia (CNMC, en adelante), configurd el régimen juridico de
este organismo publico con € objeto de garantizar, preservar y promover € correcto
funcionamiento del mercado, asi como latransparenciay laexistenciade unacompetencia
efectiva en todos |os mercados y sectores productivos en beneficio de los consumidores y
usuarios.
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A laCNMC le corresponde, entre otras funciones, aplicar laLey 15/2007 en materia
de conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia, sin perjuicio de
las competencias que correspondan a los Organos autondémicos de defensa de la
competencia en su ambito respectivo y de las propias de la jurisdiccion competente (art.
5.1.c), asi como “ realizar cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por Ley o
por Real Decreto” (art. 5.1.i).

En estaclausula de cierre hade encuadrarse laintervencion atribuidaala CNMC por
el articulo 150.1 delaLCSP, en el seno del procedimiento para detectar posibles conductas
colusorias entre licitadores de contratos sujetos a regulacion armonizada. Dicha
intervencion serefiere, basicamente, al informe preceptivo y vinculante que solicitaraala
CNMC todo o6rgano de contratacion cuando aprecie indicios fundados de conductas
colusorias entre los licitadores, antes de adjudicar € contrato y acordando la suspension de
lalicitacion. La CNMC habra de emitir este informe en un plazo de veinte dias habiles.

Si la CNMC confirmase tales indicios, € 6rgano de contratacion dara tramite de
alegaciones a los licitadores implicados y recabara cuantos informes adicionales estime
necesarios para resolver motivadamente lo que proceda, excluyendo del procedimiento de
contratacion alos licitadores responsables de la conducta colusoria.

Por & contrario, si la CNMC no estimase fundados los indicios de conductas
colusorias, e organo de contratacién no podra excluir a ningun licitador por esta causa,
siendo revocable la decision excluyente adoptada antes de recibir e dictamen negativo
extemporaneo de la autoridad de competencia, siempre que e contrato no estuviere ya
adjudicado.

Desde una perspectiva de técnica normativa, el examen de las novedades
introducidas en € articulo 150.1 de la LCSP por la LPGE no puede ser satisfactorio, pues
se aparta de los criterios orientadores basicos para la redaccion de normas juridicas
contenidos en las Directrices de Técnica Normativa aprobadas mediante el Acuerdo del
Consgjo de Ministros de 22 de julio de 2005 (BOE 29 julio 2005).

En efecto, € tema introducido por la LPGE en este precepto resulta gjeno a asunto
regulado originamente en € articulo 150 de la LCSP (“clasificacion de ofertas y
adjudicacion del contrato”), yaque setratade regular un incidente suscitado eventual mente
a hilo de la clasificacion de las ofertas que determinaria la suspension de lalicitacion y,
en su caso, afectariaalaadjudicacion del contrato. Por ello, a priori podriaentenderse mas
conveniente haber dedicado un articulo independiente a la regulacion de este
procedimiento, con un titulo explicativo de su contenido y que, para no dterar la
numeracion del articulado de laL CSP, podriahaber incorporado el adverbio numeral “hbis’.
Ademas, se hainsertado un texto demasiado largo paraincluirlo en un solo apartado de un
articulo ya de por si bastante extenso, y cuya carencia de subdivisiones o hace poco
accesible para un lector medio.

VI.  Procedimiento negociado sin publicidad por exclusividad.
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Como es sabido, €l articulo 168 de la LCSP regula los supuestos en los que procede
laadjudicacién de contratos por e procedi miento negociado sin publicidad, e incluye entre
ellos, en la letra a), punto 2°, “las obras, los suministros o los servicios” cuando “solo
puedan ser encomendados a un empresario determinado, por alguna de las siguientes
razones. que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisicion de una obra de arte o
representacion artistica Unica no integrante del Patrimonio Histérico Espafiol; que no
exista competencia por razones técnicas, 0 que proceda la proteccion de derechos
exclusivos, incluidos |los derechos de propiedad intelectual eindustrial” .

La LPGE hamodificado este articulo, eliminando la previsién relativa alos casos en
los que procede aplicar los supuestos de “no existencia de competencia por razones
técnicas’ y de “ proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual e industrial” . En efecto, se ha suprimido € péarrafo fina del articulo 168.a).2°
delaLCSP, que advertia taxativamente que aquell os supuestos “ solo se aplicaran cuando
no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no
sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos y criterios para
adjudicar € contrato” .

Esta modificacion normativa parece apuntar a una ciertaflexibilizacion de las reglas
aplicables a procedimiento negociado sin publicidad por exclusividad, aunque por
razones de prudencia parece recomendable seguir acudiendo a los criterios orientativos
elaborados por los tribunales y 6rganos consultivos de contrataci 0n acerca de la aplicacion
de tales supuestos®’, habida cuenta e carécter excepcional de este procedimiento de
licitacién consagrado en €l articulo 166.3 de la LCSP, que conlleva un especial rigor para
el 6rgano de contratacion alahorade justificar adecuadamente en el expedientelaeleccion
detal procedimiento (art. 116.4.a) de laLCSP).

Asimismo, ha de subrayarse que la anterior redaccion del articulo 168.a).2° de la
LCSP transponia casi literalmente una disposicion de Derecho comunitario todavia
vigente, que necesariamente servird como pauta orientadora a la hora de aplicar aquel
procedimiento excepciona de licitacion.

En este sentido, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, sefidaen su articulo 32.2.b) lo siguiente:

“El procedimiento negociado sin publicaciéon previa podra utilizarse para los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios en cual quiera de los casos
siguientes:

(...)

b) cuando las obras, los suministros o |os servicios solo puedan ser propor cionados
por un operador econdmico concreto por alguna de las siguientes razones:

i) que el objetivo de la contratacion sea la creacion o adquisicion de una obra de
arte o actuacion artistica Unica,

3 Vid. Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nim. 151/2016, 19 de
febrero; y 307/2020, de 5 de marzo.
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il) gque no exista competencia por razones técnicas,

iii) que deban protegerse derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual o industrial.

Las excepciones mencionadas en los incisos ii) y iii) solo se aplicaran cuando no
exista alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea
el resultado de una restriccion artificial de los parametros de la contratacion” .

En suma, no puede obviarse € paraelismo entre el parrafo final del articulo 168.a).2°
delaLCSP —suprimido por laLPGE-, y €l inciso final del articulo 32.2.b) de la Directiva
2014/24/UE, plenamente en vigor y, en consecuencia, muy relevante como criterio de
interpretacion.

VIlI. Adhesién al sistema estatal de contratacion centralizada.

Con lanuevaredaccion del articulo 229.3 dela LCSP, laadhesion a sistema estatal
de contratacion centralizada por parte de las entidades g enas a sector publico estatal que
lo soliciten queda condicionada a que lo permita tanto € régimen presupuestario de la
entidad solicitante como la planificacion y gestion de la contratacion centralizada del
correspondiente suministro, servicio u obra. Tales cuestiones serdn valoradas por la
Direccion Genera de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion del Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica, a la que compete adoptar € correspondiente acuerdo de
adhesion.

Ademas, la adhesién a un acuerdo marco o sistema dindmico de adquisicion
implicara el compromiso de la entidad adherida de cumplir los términos y condiciones
establecidos en los correspondientes pliegos, asi como las instrucciones que la Junta de
Contratacion Centralizadadicte paralalicitacion, adjudicaciony € ecucién delos contratos
basados o de |os contratos especificos tramitados por las entidades adheridas, otorgandose
caracter potestativo a la facultad de la Junta de Contratacion Centralizada de establ ecer
medidas para velar por su correcta aplicacion por las entidades adheridas (art. 229.6 de la
LCSP).

VIIl. Organizacion administrativa parala gestion de la contratacion.

Se han introducido algunas novedades de menor calado en este ambito que
exponemos a continuacién sucintamente.

e Se establece que & Presidente de la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion forma parte del Pleno del Comité de Cooperacion
en materia de contratacion publica, como vocal nato, con voz pero sin voto (art.
329.2.9) delaLCSP).

e Seregulalasituacion administrativa del Presidente y de los vocales de la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, que pasaran ala
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situaci én administrativade servicios especiales durante el tiempo en que sehallen
prestando servicio en este 6rgano, suprimiendo laanterior remision reglamentaria
(art. 332.2 delaLCSP).

e Seestablece que € vaor estimado de los contratos de concesién de obras o de
concesion de servicios sobre los que la Oficina Nacional de Evaluacion emita
informe preceptivo ha de ser superior a un millon de euros, y se aclara que €l
plazo de treinta dias para la emision de tales informes se refiere a dias habiles
(art. 333, ap. 3.a) y 5delaLCSP).

e En & ambito especifico de la contratacion publica de las entidades locales, se
actualizan algunos aspectos de la comprobacion material delainversion atribuida
a drgano interventor, remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 20 del Real
Decreto 424/2017, de 28 de abril, por € que se regula € régimen juridico del
control interno en las entidades del Sector Publico Loca (disposicién adicional
tercera, apartado 3 delaLCSP).

e Sedesggadeladisposicion adicional 552 de la LCSP laregulacion del régimen
juridico de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre como medio propio y
servicio técnico, dedicandole una nueva disposicion adicional 562

IX.  Contratos celebrados en sectores del agua, la energia, los transportesy
los servicios postales.

Para terminar con las novedades introducidas por la LPGE en la LCSP nos
referiremos a la modificacion del apartado primero de su disposicion adicional octava,
relativo a régimen aplicable a la adjudicacion de los contratos de las Administraciones
Publicas en los denominados sectores especiales del agua, la energia, los transportesy los
servicios postales.

Lanovedad radica en que ala adjudicacion de tales contratos se les aplicard, ademas
delapropiaLCSP, € articulo 70 del RDLSE, precepto que establece la preferencia de las
ofertas comunitarias en los contratos de suministro que contengan productos originarios
de paisesterceros carentes de un acuerdo internacional que garantice un acceso comparable
y efectivo a sus mercados de las empresas de la Union. En particular, esta disposicion
permite rechazar aquellas ofertas en las que los productos originarios de dichos paises
terceros representen més de la mitad de su valor, incluyendo |os soportes 16gicos de los
equipos de redes de telecomunicacion.

B) NOVEDADESEN EL RDLSE

L as principales novedades introducidas en el RDL SE por la disposicion final 302 de
la LPGE son las siguientes.
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l. Procedimiento para detectar conductas colusorias entre licitadores.

En términos congruentes con la modificacion introducida en € articulo 150.1 de la
LCSP, gue hemos comentado anteriormente, la LPGE da nueva redaccion al articulo 72.2
del RDLSE, detal manerague se remite a procedimiento regulado en aquella disposicion
en caso de apreciarse conductas colusorias entre licitadores de contratos adjudicados en
los sectores del agua, la energia, los transportes y |0s servicios postales.

. Supuestos de no modificacién del contrato.

La LPGE adiciona un nuevo parrafo a articulo 112.1 del RDLSE con € fin de
imponer la aplicacion de * |os supuestos que no tienen la consider acién de modificaciones
en los términos previstos en € articulo 242.4” de la LCSP alos contratos celebrados por
los poderes adjudicadores en |os sectores del agua, laenergia, lostransportesy |os servicios
postales.

Recordemos que, al regular lagjecucion del contrato de obras, € articulo 242.4 dela
LCSP permite a director facultativo, cuando lo considere necesario y bao ciertas
condiciones, recabar autorizacion del 6rgano de contratacién parainiciar un expediente de
modificacion. Sin embargo, la segunda parte de este precepto describe dos supuestos en
los que, excepcionamente, se permite alterar algunos aspectos del contrato sin obligacion
de tramitar un expediente de modificacion.

Los dos supuestos excepcionales que no tienen la consideracion lega de
modificacion del contrato de obras conforme a articulo 242.4 de la LCSP son los
siguientes:

) “ El exceso de mediciones, entendiendo por tal la variacion que durante la
correcta gjecucion de la obra se produzca, exclusivamente, en el nimero de
unidades realmente gecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, siempre que en global no representen un incremento del gasto
superior al 10 por ciento del precio del contrato inicial. Dicho exceso de
mediciones serd recogido en la certificacion final dela obra.

(i) La inclusion de precios nuevos, fijados contradictoriamente por los
procedimientos establecidos en esta Ley y en sus normas de desarrollo,
siempre que no supongan incremento del precio global del contrato ni
afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda del 3 por ciento del
presupuesto primitivo del mismo” .

Sobre € andlisis de los supuestos descritos en el articulo 242.4 de la LCSP nos
remitimos al breve comentario publicado en esta misma Revista Juridica, en € que se
exponia la interpretacion restrictiva sobre su aplicacion reaizada por |a Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon en € Informe
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2/2022, de 21 de febrero, cuyo criterio serd igualmente aplicable en € ambito de los
denominados sectores especiales’.

Es llamativo que la nueva redaccion del articulo 112.1 del RDLSE mencione
exclusivamente la aplicacion del articulo 242.4 dela LCSP —referido a contrato de obras-
y guarde silencio sobre otros preceptos de esta ley que, cumpliendo determinados
requisitos, admiten que una pequefia alteracion en el nimero de unidades contratadas no
conllevalamodificacion del contrato.

Asi ocurre en los articulos 301.2 y 309.1 de la LCSP, referidos a los contratos de
suministro y de servicios, que permiten un incremento en las unidades a suministrar o a
gecutar de hasta un 10% del precio del contrato sin necesidad de tramitar €
correspondiente procedimiento de modificacion®. Se trata de dos preceptos que
representaron unanovedad de la LCSP con respecto a anterior Texto Refundido (arts. 293
y 302 de Real Decreto-Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre), adaptando el supuesto del
exceso de mediciones tipico del contrato de obras —de larga tradicion en nuestro derecho-
alas caracteristicas de |os contratos de suministro y de servicios.

Las previsiones contenidas en los articulos 242.4.i), 301.2 y 309.1 de la LCSP en
relacion con las modificaciones no sustanciales de los contratos de obras, suministro y
servicios, sirven de pauta a los érganos de contratacion a la hora de formalizar dichas
maodificaciones, introduciendo unasimplificacion procedimental extremaqueles exime de
tramitar el correspondiente expediente cuando, habi éndose determinado el precio mediante
unidades de gjecucion, se produzca un exceso de mediciones en €l contrato de obras, un
incremento del nimero de unidades a suministrar 0 unavariacion del nimero de unidades
realmente g ecutadas en el contrato de servicios que no representen un incremento del gasto
superior a 10% del precio del contrato y concurran |os restantes requisitos consignados en
tales disposiciones.

La aparente laguna observada en la nueva redaccion del articulo 112.1 del RDLSE
podra colmarse facilmente en ciertos casos mediante la oportuna prevision en los pliegos,

4“Posibilidad de alterar un contrato de obras sin tramitar su modificacion” SANZ BAOS, P. RevistaJuridica
de la Comunidad de Madrid, octubre-2022 (p. 18-20).

5> Articulo 301.2 LCSP: “En € contrato de suministros en €l que la determinacién del precio se realice
mediante precios unitarios, se podra incrementar € ndmero de unidades a suministrar hasta el porcentaje del
10 por ciento del precio del contrato, a que se refiere el articulo 205.2.¢).3.°, sin que sea preciso tramitar €l
correspondiente expediente de modificacion, siempre que asi se haya establecido en el pliego de clausulas
administrativas particulares y se haya acreditado la correspondiente financiacion en el expediente originario
del contrato”.

Articulo 309.1 LCSP: “El pliego de clausulas administrativas establecera el sistema de determinacion del

precio de los contratos de servicios(...)

En los casos en que la determinacion del precio se realice mediante unidades de gjecucion, no tendran la
consideracion de modificaciones, siempre que asi se haya establecido en €l pliego de clausulas administrativas
particulares, la variacion que durante la correcta gjecucion de la prestacion se produzca exclusivamente en
€l nimero de unidades real mente gjecutadas sobre las previstas en €l contrato, las cual es podran ser recogidas
enlaliquidacion, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del

contrato” .

21



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR

SV ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ****** " .
* K %k Revista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m de la Comunidad de Madrid
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

siempre que se trate de contratos cel ebrados por poderes adjudicadores que no ostenten la
condicion de Administracion Publica, cuya g ecucion serige por € Derecho Privado junto
a agunas normas propias de los contratos administrativos, como las relativas a su
modificacion (arts. 26.3y 319.1 LCSP).

De hecho, laaplicacion delos articulos 301.2 y 309.1 delaLCSP en € ambito delos
denominados sectores especial es contribuiria a una mayor asimilacion en la modificacion
delos contratos privados de | os poderes adjudicadores al régimen aplicable en esta materia
alos contratos administrativos, como parece ser voluntad del legislador.
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6.2. El concierto social como férmula parala prestacion delos servicios sociales
— Toméas Naval potro Ballesteros (Letrado de la Comunidad de Madrid)®

En enero de 2023 se ha producido la entrada en vigor de la Ley 12/2022, de 21 de
diciembre, de Servicios Socides de la Comunidad de Madrid (en adelante, LSSCM),
publicadaen el BOCM n° 304, de 22 de diciembre de 2022. Entre las novedades que depara
el nuevo texto frente a su precursora Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociaes
de la Comunidad de Madrid, una de las principales, destacada doblemente en su
Exposicion de Motivos (apartados |V y V), consiste en laintroduccién del concierto social
como férmula de colaboracién con las entidades privadas a objeto de la prestacion de los
servicios sociales.

Como punto de partida, la nueva norma se mantiene fiel a esgquema conceptual
clasico en la prestacion de servicios publicos al distinguir, frente al sistema de gestion
directa de los servicios sociales mediante recursos profesionales y financieros propios de
las Administraciones Publicas competentes (art. 69), la gestion indirecta (art. 71). Lo
novedoso reside en que esta Ultima modalidad podra instrumentarse, bien através de los
procedimientos de contratacién del sector publico, bien por medio del sistema de
conciertos con entidades privadas. El capitulo 11 del titulo V de lanuevaley, comprensivo
desusarticulos 72 a 76, sientalas bases de esta Ultimaformulade provision delos servicios
sociales.

El articulo 73, a esbozar una definicion de la figura, incide en su caracter de
instrumento no contractual. Aunque muchas veces desconocida, la posibilidad de gecutar
prestaci ones propias de | 0s servicios sociales por encargo de las Administraciones Publicas
a margen de las formulas de contratacion publica no constituye, en principio, una
anormalidad.

Efectivamente, el aspecto a que nos referimos viene destacado en la exposicion de
motivos (apartado 1V) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pdblico, por la que se transponen a ordenamiento juridico espafol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consgo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP). En dicho texto legal queda resefiada la libertad de los poderes publicos para
prestar por si mismos los conocidos como «servicios a las personas», entre los que se
incluyen —se dice- ciertos servicios sociales, u organizar |0s mismos de manera que no sea
necesario celebrar contratos publicos. Conforme a esta idea, € articulo 11.6 de lamisma
LCSP incluye alos servicios sociales prestados por entidades privadas entre |0s negocios
y contratos excluidos de su ambito de aplicacién, “siempre que esta se realice sin
necesidad de celebrar contratos publicos, a traves, entre otros medios, de la simple
financiacion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por € poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los
principios de transparencia y no discriminacion” .

% En la actualidad ocupa el puesto de Letrado Jefe del Servicio Juridico de la Consgjeria de Familia, Juventud
y Politica Social de la Comunidad de Madrid.
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En este punto, €l texto legal no viene sino a recoger, en términos préacticamente
literales, 1o sefialado en la parte final del considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica
y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. En € se apela como justificacion de este
trato especia al limitado interés transfronterizo de los conocidos como «servicios a las
personas», categoria en la que encuentran acomodo ciertos servicios sociaes, sanitarios y
educativos, gue —segun se expone en la norma comunitaria- son prestados en un contexto
particular que variamucho de un Estado miembro aotro debido alas diferentestradiciones
culturales. Ello sereflglatanto en un régimen especifico de los contratos publicos rel ativos
a tales servicios como en la comentada posibilidad de prestar los servicios sociales
mediante cauces distintos —y paralelos- ala contratacion plblica’.

Complementariamente, la disposicion adicional cuadragésima novena de la LCSP,
bajo la rubrica «Legislacion de las Comunidades Autonomas relativa a instrumentos no
contractuales para la prestacion de servicios publicos de cardcter socia», reserva
expresamente la posibilidad de que “ las Comunidades Autonomas, en e gercicio de las
competencias que tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no contractuales
para la prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter
social”.

Aunque, en ocasiones, ha sido criticada la generalidad del articulo 11.6 dela LCSP,
Cuyos contornos han sido vistos como excesivamente genéricos en un campo, como es €
de la contratacion publica, necesitado de la fijacion de un marco claro y previsible (apenas
exige que las formulas no contractuales para la prestacion de los servicios sociaes
garanticen una publicidad suficiente y se gusten a los principios de transparencia y no
discriminacion), la Junta Consultiva de Contratacion Pablicadel Estado, en suinforme del
expediente 52/18, ha podido destacar que, en € sistema de contratacion publica que
encuentra origen en la Directiva 2014/24/UE, “ no existe ninguna obligacion legal de
acudir a un contrato publico para gestionar este tipo de servicios, siendo posible utilizar
otro tipo de férmulas como, por g emplo, las enumeradas sin animo de ser exhaustivo en
el articulo 11.6 dela Ley, siempre que se cumplan |os requisitos que este precepto prevé’ .
Setrata de unaimportante confirmacion, puesto que, en principio, y atendiendo a su objeto,
setrata de prestaciones que, afaltade unareglade excepcion como la establ ecida, deberian
tener su cauce de obtencion a través de un contrato de servicios o de una concesion de
servicios.

De lo anterior resulta la posibilidad de articular los servicios sociales a través de
sistemas distintos de lacontratacion publica, que se han ido definiendo por cada comunidad
auténoma en su legislacion propia, concretando aspectos rel evantes relacionados con las
circunstancias legitimadoras del recurso a sistema de concertacion, las prestaciones
sociales que pueden ser objeto de g ecucion através del mismo, las entidades que pueden

7 Lassingularidades de la normativade contratacion publicaen lo concerniente alos servicios sociales es objeto
de un detallado andlisis en BERNAL BLAY, M. ANGEL, «La contratacion de |os servicios a las personas»,
en GAMERO CASADO, EDUARDO y GALLEGO CORCOLES, ISABEL, «Tratado de Contratos del Sector
Pdblicox, Tirant o Blanch, 2018, pags. 2841 a 2873.
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resultar beneficiarias (normalmente, reservando o a menos otorgando prioridad a las
entidades carentes de animo de lucro) o € procedimiento en € que se envueve su
instrumentaciOn en cada caso concreto.

Destacando unos pocos gjemplos, en Aragon, la Ley 11/2016, de 15 de diciembre,
de accién concertada para la prestacion a las personas de servicios de carécter socia y
sanitario®, establece una completa regulacion de los conciertos sociales, definiendo
aspectostan relevantes como | os princi pios general es por los habran deregirse, los criterios
de seleccidn de las entidades, |a eficacia y posible contenido de los acuerdos de accion
concertada o las formas de extincion de los conciertos.

Por su parte, laLey 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia,
con amplitud de miras, relaciona diversas formas de participacion en la prestacion de los
servicios sociales, estableciendo una regul acién separada paralas formul as de contratacion
publica, € concierto socia (arts. 101 a107), los convenios, las subvencionesy, finalmente,
las figuras del partenariado, €l patrocinio y el mecenazgo.

En Asturias se ha dictado la Ley 3/2019, de 15 de marzo, sobre accion concertada
con entidades de iniciativa social sin animo de lucro para la prestacion de servicios de
caracter social, cuyo articulo 5 presenta el interés de concretar, aun en términos ciertamente
amplios, las prestaciones que podran ser objeto de accidon concertada, excluyendo
significativamente de €llos los de atencion residencial, de centros de dia 'y de ayuda a
domicilio para personas mayores (con €ello, serefleja el caracter dispositivo del recurso a
las férmulas no contractual es). Asimismo, sefijan en ellacon un destacado nivel dedetalle
aspectos tales como los requisitos exigibles en | as entidades de iniciativa social sin animo
de lucro que han de suscribir los conciertos, la regulacion del procedimiento en e que es
reglageneral la concurrencia competitiva con intervencién de una comision de valoracion
y excepcidn la concertaciOn directa (art. 22), €l régimen de obligaciones de las entidades o
el alcance de lafinanciacion de los servicios por parte de las Administraciones, regional y
locales, asturianas’.

Cabe destacar igualmente la «accion concertada con lainiciativa social» reguladaen
los articulos 87 a91 delaLey 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociaes inclusivos de
la Comunidad Vaenciana, cuya reserva del sistema de conciertos a las entidades de
iniciativa social (art. 89.1)'° ha resultado especialmente controvertida a dar lugar al
planteamiento de una cuestion prejudicia ante el Tribunal de Justiciade la Unién Europea

8 Enrealidad, dichaley tenia origen en € Decreto-Ley 1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragén, sobre
accion concertada para la prestacion a las personas de servicios de carécter social y sanitario, precursor en la
materia, yaque, anticipandose alatransposicién por el Estado dela Directiva2014/24/UE unavez transcurrido
€l plazo correspondiente, instaurd el sistema de conciertos sociales.

% Encontramos un interesante andlisisde estetexto legal en LAZO VITORIA, XIMENA, «Un cambio de rumbo
en la prestacion de los servicios sociales en Asturias», Revista Juridica de Asturias n.° 42, 2019.

10 Frente a la apertura del régimen de contratacion a las entidades de iniciativa social, a las entidades de
iniciativaempresarial y alas personasfisicas (art. 85.1), €l régimen de conciertos selimitaen laley valenciana
alas entidades de iniciativa social, caracterizadas por la ausencia de animo de lucro.
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(TJUE) por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribuna Superior de Justiciade
la Comunidad Valenciana (asunto C-436/20). La sentencia de 14 de julio de 2022, que la
ha resuelto, puede considerarse una confirmacion, no exenta de condicionantes, de la
reserva de los conciertos a las entidades sin &nimo de lucro. Su examen, revestido de una
innegable complejidad, excederia del limitado alcance de este breve comentario

Frente alaregulacion mas acabada de al gunas comunidades autonomas, €l legislador
madrilefio ha optado por € establecimiento de unas lineas esenciales que habran de ser
objeto de un desarrollo reglamentario posterior. Como es habitua en estos casos, €llo
tendra la ventgja de favorecer la futura adaptacion de la normativa de desarrollo a las
cambiantes demandas de la realidad social, dada la mayor agilidad de la elaboracion de
disposiciones de carécter reglamentario sobre la tramitacion legidativa, aunque también
supone la necesidad de esperar un tiempo prudencial para la introduccion efectiva del
concierto social.

En concreto, las lineas esenciales en |as que se fundamenta la regulacién establecida
en lanuevaley de la Comunidad de Madrid pueden resumirse de la siguiente manera:

- Sumision de su uso alaevaluacion y determinacion previa de las necesidades
asatisfacer y alos principios de subsidiariedad, igualdad en laatencién delos
usuarios, libertad de acceso, publicidad y transparenciade | os procedimientos
y salvaguarda de una asignacién eficiente de los recursos (art. 73).

- En cuanto a su objeto, ha sido referido a la reserva de plazas en centros o
servicios para su ocupacion por usuarios del Sistema Publico de Servicios
Sociaesy lagestion integral de programas, Servicios, prestaciones o centros
(art. 74.1).

- Prevision de conciertos conjuntos, cuando la realizacion de un servicio
integral conlleve laintervencidn de diferentes centros o servicios de los que
sean titulares entidades distintas (art. 74.2).

- Conforme a una regla de cautela'!, se establece una delimitacion amplia de
los sujetos que puedan suscribir los conciertos mediante una genérica alusion
alas personasfisicas o juridicas de caracter privado que relinan los requisitos
que se establezcan en su normativa de desarrollo (art. 75)'2. Los articulos 71
y 76.3 también pueden ser relacionados con esta cuestion y daran lugar a

11 Debe tenerse en cuenta que, en e momento de aprobacién del proyecto de ley, estaba todavia pendiente la
cuestion prejudicial C-436/20, y que las conclusiones de la Abogada General del Tribunal de Justicia, ya
conocidas entonces, eran bastante criticas con el sistema valenciano de circunscripcion del concierto a las
entidades deiniciativa social.

12 En otras normativas, tal y como ponen de manifiesto SANJURJO GONZALEZ, C., y RODRIGUEZ
CASTANO, A. R., CERMI, enero de 2018, con virtualidad equiparable a la solvencia en la contratacion
publica, selesexige lapuesta a disposicion de los recursos necesarios paralaprestacion del servicio y acreditar
con cardcter previo ladisponibilidad de las instal aciones necesarias.
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interpretaciones no necesariamente pacificas, que habra de relacionar con la
ya citada sentencia del TJUE de 14 de julio de 2022.

- Financiacion publicadelos servicios concertados, limitando laretribucion de
la entidad concertada a los costes fijos y variables de las prestaciones, asi
como a los costes indirectos en que se pueda incurrir, pero excluyendo un
posible beneficio industrial (art. 76).

No son pocas las cuestiones que se dejan al futuro desarrollo reglamentario delaley,
ta y como reflga su comparaciéon con otras legislaciones autondémicas mas
pormenorizadas. El articulo 72.2, cuyo listado no puede percibirse como exhaustivo habida
cuenta de las lineas generales de relacion ente laley y e reglamento gjecutivo, remite
expresamente al mismo €l régimen juridico de la colaboracion y las condiciones en que ha
de desarrollarse la prestacion de los servicios; € procedimiento de suscripcion y la
duracion maxima de los conciertos; las obligaciones de las partes, su seguimiento,
justificacion y penalizaciones por su incumplimiento; laextincion del negocio juridico con
prevision de la garantia de continuidad de los servicios; la cesion y la contratacion de
servicios accesorios, asi como la informacion que deben publicar las entidades
concertantes. No hay una referencia expresa a procedimiento para establecer la
concertacion (queincluiria, en su caso, la seleccion delaentidad), aunque el articulo 70.2,
al referirse alos supuestos de gestion indirecta de |os servicios sociales, aude a mismo en
términos ciertamente genéricos.

Por lo que se refiere a la informacion a publicar, conviene tomar en consideracion
que, en laactualidad, € articulo 3.2 delaLey 10/2019, de 10 de abril, de Transparenciay
de Participacion de la Comunidad de Madrid, exige que, entre la informacién a publicar
por las entidades privadas concertadas en los ambitos de la educacion, la sanidad y los
servicios sociaes, se incluyan a menos “los pliegos o documentos contractuales
equivalentes que correspondan, los importes basicos de la concesion (canon y/o precio
inicial de licitacion), las condiciones de la misma, € seguimiento de las infracciones, las
modificaciones econdmicas que se realicen y su justificacion, asi como las sanciones 0
informes de seguimiento establecidos’ . El articulo 72.2 in fine de laLSSCM ha recogido,
con ligeras adaptaciones en su redaccion, estas mismas prevenciones.

También ha de resaltarse la previsible incidencia de la futura regulacion sobre las
potestades de control de la Administracion titular del servicio. Al respecto, la ley se
mantiene fiel ala conceptuacion del concierto como una forma de colaboracion publico-
privada que, a igua que los contratos del sector publico, permite participar a los
particulares en la prestacion de los servicios publicos. En mérito a dicha consideracion
como servicios publicos, la financiacion, acceso y control de su gercicio sigue
correspondiendo ala Administracion®®,

Este aspecto no es desconocido por laley, siendo un vestigio de esta conscienciala
sumision de las entidades concertadas, que es comun a todos los supuestos de gestion

13 Aspecto destacado por SANJURJO GONZALEZ, CARMEN, y RODRIGUEZ CASTANO, ANTONIO
RAMON, Ob. Cit.
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indirecta a tenor del articulo 70.2, alainspeccién y control de calidad de su actividad, a
cuyo efecto se fijan ciertos deberes de colaboracion con la Administracion titular del
servicio a efectos de facilitar la informacion necesaria sobre el servicio prestado a los
usuarios. La necesaria inscripcion de los conciertos en un registro publico cumple una
finalidad instrumental para hacer efectivo ese control (art. 72.3, en relacion con € 37.2).

Siendo todavia muchos | os aspectos por precisar, no debe sin embargo despreciarse
laimportanciade laLSSCM como primer paso en la modernizacion de la normativade la
Comunidad de Madrid, asi como en su adaptacion a las tendencias de las legislaciones
autonomicas coetaneas. A lahoradeimplementar el régimen del concierto social, no puede
desconocerse la ventgja que supondra contar con algo mas de certeza sobre |os contornos
de su aplicacion una vez dictada la sentencia del TJUE de 14 de julio de 2022 (asunto
C-436/20), que ha precisado algunas cuestiones de interés sobre los principios
informadores, los requisitos y € procedimiento que han de envolverlo.
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6.3. La derogacion del delito de sedicion operada por la Ley Organica 14/2022,
de 22 de diciembre — Diego Garcia Paz (Letrado de la Comunidad de Madrid)#

Los cambios operados en € Cbdigo Pena por la Ley Orgéanica 14/2022, de 22
diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones parala adaptacion
delalegislacién pena a ordenamiento delaUnion Europea, y reformadelos delitos contra
la integridad moral, desordenes publicos y contrabando de armas de doble uso, en lo
referente a delito de sedicidn, han supuesto una situacion juridica radicalmente distinta a
unamerarevision del contenido del tipo penal.

Resulta ilustrativo, a los efectos de comprender el verdadero acance juridico de la
reforma operada, que los conceptos de sedicion y de orden publico, incluso desde la
perspectivalingistica, no son equivalentes ni pueden ser empleados como si de sindénimos
se tratasen, teniendo ambos términos sustantividad propiay diferenciada: asi, siguiendo al
Diccionario panhispanico de espafiol juridico de la RAE, e término «sedicion» se define
como “alzamiento publico y tumultuario para impedir a la autoridad o a funcionario
publico, por la fuerza o fuera de las vias legales, |a aplicacion de leyes o la gjecucion de
actos.” Por su parte, la expresion «desorden publico» se refiere ala “actuacion en grupo
gue provoca grave alteracion de las condiciones de normalidad de la vida colectiva en los
espacios publicos, violando las reglas administrativas de orden y turbando la paz de la
ciudadania” .

Significado lo anterior, y desde €l prismadel contenido de laLey Organica 14/2022,
se produce no una modificacion, como ocurre, entre otros, con € delito de malversacion,
Sino una expresa derogacion del capitulo | del titulo XXI1 del libro 11 del Codigo Penal,
integrado por los articulos 544 a 549 (conforme a articulo primero, apartado veinte, dela
referidaLey Organica). Hade ponerse de manifiesto que larubricadel referido titulo X X11
es la de «Delitos contra € orden publico», por 1o que, en consecuencia, los hechos
antijuridicos gue tienen cabida en los tipos delictivos ahi comprendidos se refieren a
aquellos quelesionan €l bienjuridico protegido especifico, propioy exclusivo del concepto
de desorden publico, esto es. no ya el principio de autoridad (propio de lasedicion) sino la
garantia del buen funcionamiento de los servicios y funciones publicas. La inmediata
consecuencia juridica derivada de ello es, producida la entrada en vigor de laley organica
el dia 12 de enero de 2023, la despenalizacion de las conductas sediciosas, que por |o tanto
guedan en una situacion de atipicidad, pues € tipo objetivo y subjetivo del delito de
sedicién desaparece del Cédigo Penal, y |as conductas constitutivas de sedicién no pueden
ser penadas, a menos que tales conductas fueran subsumibles en otras modalidades
delictivas.

Por |o tanto, la derogacion de tipo penal de la sedicidn supone de facto amnistiar a
los sujetos activos del delito desaparecido, juridicamente inexistente, y que han sido
condenados por é, de tal modo que, si 10s hechos y conductas desarrolladas no tuvieran

14 En laactualidad ocupa €l puesto de Letrado Jefe del Departamento de Derecho Civil y Penal en la Abogacia
General de laComunidad de Madrid.
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posible encaje en otra figura delictiva vigente en el momento de su comision, habrian, en
revision, de revocarse las condenas impuestas por € referido delito.

A lavistade lo anterior, laLey Organica 14/2022, de 22 de diciembre, junto con la
derogacion expresa del delito de sedicion, contempla una modificacion del delito de
desdrdenes publicos, con laimplicita pretension de que las conductas antes sediciosas se
integren en esta nueva modalidad del delito de desdrdenes publicos, para no quedar asi
aquellas en un estado de atipicidad, pero si con una sensible rebagja de la pena.

El delito de sedicién, conforme ala normativa vigente hasta la entrada en vigor dela
Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, contaba en € articulo 545 del Codigo Penal
con el siguiente tenor literal y penas (los destacados son propios):

“1. Los que hubieren inducido, sostenido o dirigido la sedicién o aparecierenen ella
COMmo sus principales autores, seran castigados con la pena de prision de ocho a diez
anos, y con la de diez a quince afios, s fueran personas constituidas en autoridad.
En ambos casos se impondra, ademas, la inhabilitacion absoluta por e mismo

tiempo.

2. Fuera de estos casos, se impondra la pena de cuatro a ocho afios de prision, y la
de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho
anos’ .

A partir del dia 12 de enero de 2023, hecha efectiva la derogacion de este tipo
delictivo, hade acudirse a precepto que trata de integrar la conducta antes sediciosa, pero
ahora como una modalidad de desordenes publicos, conforme al articulo 557, en su
apartado segundo:

“1. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres afos |os que,
actuando en grupo y con €l fin de atentar contra la paz publica, €ecuten actos de
violencia o intimidacion:

a) Sobre las personas o las cosas; u

b) obstaculizando |las vias publicas ocasionando un peligro paralavida o salud
de las personas; o

c) invadiendo instalaciones o edificios alterando gravemente €
funcionamiento efectivo de servicios esenciales en esos lugares.

2. Los hechos descritos en € apartado anterior seran castigados con la pena de
prisién de tres a cinco afios e inhabilitacién especial para empleo o0 cargo publico
por el mismo tiempo cuando se cometan por una multitud cuyo ndmero, organizacion
y propésito sean idoneos para afectar gravemente e orden publico. En caso de
hallarse los autores constituidos en autoridad, la pena de inhabilitacion sera
absoluta por tiempo de seis a ocho afios.
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3. Las penas de los apartados anteriores se impondran en su mitad superior a los
intervinientes que portaran instrumentos peligrosos o alos que llevaran a cabo actos
depillaje.

Estas penas se aplicaran en un grado superior cuando se portaran armas de fuego.

4. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para las conductas previstas en
los apartados 2 y 3 del presente articulo seran castigadas con las penas inferiores
en uno o dos grados a las respectivamente previstas.

5. Sera castigado con pena de prisién de seis meses a dos afios quien en lugar
concurrido provocara avalancha, estampida u otra reaccion analoga en e publico
gue pongan en situacion de peligro la vida o la salud de las personas.

6. Las penas sefialadas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que les
puedan corresponder a los actos concretos de lesiones, amenazas, coacciones 0
dafnos que se hubieran llevado a cabo” .

De conformidad con las disposiciones transitorias primera y segunda de la Ley
Organica 14/2022, de 22 de diciembre, en lo que refiere a las conductas antes sediciosas,
y siguiendo lavoluntad implicitadel legislador, seriaposible unarevisiéon delas sentencias
condenatorias con resultado evidentemente favorable para los reos del referido delito. La
disposicion transitoria primera dispone:

“1. Los ddlitos cometidos hasta €l dia de la entrada en vigor de esta ley se juzgaran
conforme a la legislacion penal vigente en el momento de su comision. No obstante
lo anterior, se aplicara esta ley, una vez que entre en vigor, S |as disposiciones de
|la misma son mas favorables para €l reo, aungue |os hechos hubieran sido cometidos
con anterioridad a su entrada en vigor.

2. Para la determinacion de cudl sea la ley méas favorable se tendra en cuenta la
pena gue corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas
completas del Codigo en su redaccién anterior y con las del Codigo resultante de la
reforma operada por la presenteley y, en su caso, la posibilidad deimponer medidas
de seguridad.

3. En todo caso, sera oido € reo” .
Y por su parte, la disposicion transitoria segunda, en su apartado primero, establece:

“(...) Dichosjueces o tribunales procederan arevisar las sentencias firmesy en las
gue el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, aplicando la disposicion mas
favorable considerada taxativamente y no por el gercicio del arbitrio judicial. En
las penas privativas de libertad no se considerara mas favorable esta ley cuando la
duracion de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también
imponible con arreglo a esta reforma del Codigo(...)” .
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Consecuentemente, la revision de las penas impuestas por € delito de sedicion
procede en todo caso y de forma objetiva. No puede descartarse que, por parte de los
condenados, mas alla incluso de solicitar la correspondiente rebagja en la dosificacion
penoldgica derivada de las nuevas horquillas legales del delito de desdrdenes publicos
(que, en su caso, podrian articular de formasubsidiaria), se solicite unarevocacion total de
las penas impuestas, ya que su condena lo ha sido por un delito que a partir del dia 12 de
enero de 2023 esinexistente, siendo los hechos por |os que estdn condenados constitutivos,
a partir de lareferida fecha, de un tipo objetivo de un delito derogado, y su incardinacién
en otra conducta tipica distinta, como son los desordenes publicos, podria ser incluso
considerada como una concul cacién, en abstracto o en términos generales, del principio de
legalidad o tipicidad penal, més ala del principio de aplicacion de la norma pena més
favorable a reo, toda vez que nos encontramos no ante un caso de modificacion de un
delito que se mantiene, sino ante un supuesto de derogacion, con la correspondiente
atipicidad de la conducta propia y especifica de la sedicion, que no es la misma que la
integrativa de un delito de desordenes publicos en todos y cada uno de sus elementos ni en
el bien juridico protegido.

Esta posicion doctrinal ha sido, ademas, confirmada recientemente por el Tribunal
Supremo, en Auto de 12 de enero de 2023 (Causa Especial 20907/2017), fundamento de
derecho primero, 1.5.2:

“Sn embargo, lgjos de corregirse lo que € legislador denuncia, se ha optado por
derogar €l delito de sedicion. Y aun cuando se pueda sostener que la subsuncion de
los hechos debe realizarse en los delitos de desordenes publicos, ello no es asi.

Ni podrian sancionarse las conductas enjuiciadas conforme a un tipo penal que no
estaba en vigor en lafecha en la quelos hechostuvieron lugar (mucho menosaplicar
un subtipo agravado de nueva creacion), ni siquiera puede sostener se que los hechos
enjuiciados cupieran en los delitos de desordenes publicos vigentes a la fecha de su
comision.

En primer lugar, porgue la instruccion ha reflegado que la intencion de los
encausados fue desbordar €l orden constitucional y lograr, directa o indirectamente,
pero fuera de las vias legales, un nuevo orden territorial y politico; lo que algja su
comportamiento dela transgresion (compar ativamente insignificante o insustancial)
de las ordinarias reglas de convivencia en grupo, gue constituyen el bien juridico
protegido en los delitos contra e orden publico. Algo que confirmd la propia
sentencia al evaluar la transcendencia sustantiva del comportamiento enjuiciado.

En segundo término, porque el delito de desordenes publicos del articulo 557 no
contemplaba siquiera la actuacion ilicita que aqui se analiza, pues sancionaba
exclusvamente a los inductores o alborotadores gque directamente incitaran a
alterar la paz publica con actos de violencia sobre las personas o sobre las cosas,
lo que no es predicable de los procesados que, como se ha dicho, desplegaron e
impulsaron una desobediencia civil y una insurreccion institucional orientada a
alterar €l orden constitucional, sin ninguna llamada a la violencia.
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Consecuentemente, por mas que la exposicion de motivos [de la Ley Organica
14/2022] proclame la necesidad de una mayor proporcionalidad o mitigacion de la
respuesta penal, y pese a quelaley afirma salir al paso de las decisiones que se han
adoptado o que pueden adoptar se en este proceso, la opcion legidativa no es ofrecer
un menor reproche penal para los que estan pendientes de un eventual
enjuiciamiento, Sino que aporta un contexto cercano a la despenalizacion. Para los
encausados no resulta de aplicacion el delito de sedicion del articulo 544 del Codigo
Penal, porque e precepto no ha visto rebajadas sus penas, sino que se ha derogado
y resulta actual mente inexistente, siendo retroactivas las normas penales en lo que
favorezcan al reo. Tampoco su conducta puede ser enjuiciada conforme a ninguno
de los tipos penales de desorden publico vigentes en €l afio 2017, pues todos los
comportamientos que entonces se contemplaban distan de la realidad delictiva
enjuiciada. Y esigualmente inviable una sancion por lostipos penal es de desor denes
publicos que hoy se introducen, porque ni puede considerarse que contemplen
actuaciones como la investigada, ni desde luego son aplicables a hechos cometidos
con anterioridad a su entrada en vigor” .
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