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1. DISPOSICIONES INTERNACIONALES:

- Instrumento de aceptacion de la Enmienda al Convenio de Aarhus sobre el
acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a
la justicia en materia de medio ambiente, hecha en Almaty (Kazajstan) el 27 de mayo de
2005. A partir de la entrada en vigor (20/04/2025), las Partes adoptaran las disposiciones
necesarias para garantizar la informacion y la participacion tempranas y efectivas del publico
antes de que se decida si se autoriza o no la diseminacion voluntaria en el medio ambiente y
la comercializacion de organismos modificados genéticamente (BOE 31-3-25).

2. DISPOSICIONES COMUNITARIAS

- Reglamento (UE) 2025/327 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
febrero de 2025, relativo al Espacio Europeo de Datos de Salud, y por el que se modifican
la Directiva 2011/24/UE vy el Reglamento (UE) 2024/2847. El nuevo Reglamento que
facilitara el acceso a los datos de salud y su intercambio a escala de la UE, allanando asi el
camino a su entrada en vigor. ElI Reglamento relativo al Espacio Europeo de Datos de Salud
tiene por objeto mejorar el acceso de las personas a sus datos de salud electrénicos personales
y su control sobre ellos, permitiendo al mismo tiempo la reutilizacion de determinados datos
con fines de investigacidn e innovacidn para beneficio de los pacientes europeos. Establece
un entorno de datos especifico en el ambito de la salud, que asegurarda el acceso
transfronterizo a los servicios y productos sanitarios digitales dentro de la UE. Las personas
podréan acceder con mayor facilidad y rapidez a los datos de salud electrénicos, tanto si se
encuentran en su pais de origen como si estan en otro Estado miembro. Tendran ademas un
mayor control sobre el uso que se hace de esos datos. Los paises de la UE tendran que
establecer una autoridad de salud digital para aplicar las nuevas disposiciones. El Espacio
Europeo de Datos de Salud también proporcionard a la comunidad investigadora y a las
personas responsables de las politicas acceso a determinados tipos de datos de salud
anonimizados y seguros, lo que les permitira aprovechar el enorme potencial que ofrecen los
datos de salud de la UE para fundamentar la investigacion cientifica, desarrollar mejores
tratamientos y mejorar la atencion a los pacientes. El nuevo Reglamento exige que todos los
sistemas de historia clinica electronica cumplan las especificidades del formato europeo de
intercambio de historias clinicas electronicas para garantizar que sean interoperables a escala
de la UE (DOUE L 5-3-25).

- Reglamento (UE) 2025/517 del Consejo de 11 de marzo de 2025, por el que
se modifica el Reglamento (UE) n° 904/2010 en lo que respecta a las disposiciones de
cooperacion administrativa en materia de I\VA necesarias en la era digital. Se trata de un
paquete legislativo, con nuevas normas sobre facturas electronicas y notificacion de datos
en tiempo real y sobre las actividades empresariales realizadas a través de plataformas
digitales, para combatir el fraude fiscal, apoyar a las empresas y promover la digitalizacion.
El paquete comprende tres actos —una Directiva, un Reglamento y un Reglamento de

! La seleccion de novedades de legislacion, jurisprudencia y doctrina administrativa ha sido realizada por
Federico Lara Gonzalez (Letrado de la Comunidad de Madrid).
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aplicacion— que, considerados conjuntamente, introducen cambios sobre tres aspectos del
sistema del IVA. Se establece un sistema de notificacion digital en tiempo real a efectos del
IVA por medio de facturas electronicas. Los operadores de la economia de plataformas seran
responsables de recaudar y abonar el IVA cuando sus prestadores de servicios no lo hagan
por si mismos (segun el modelo denominado «sujeto pasivo considerado proveedor»); la
plataforma recaudara el IVA directamente del cliente y lo abonara a las autoridades
tributarias. Se amplia el &mbito de las «ventanillas Unicas» actuales para que abarquen no
solo las prestaciones transfronterizas, sino también las ventas de empresa a consumidor de
determinados articulos, como la electricidad o el gas, que se realicen en un Estado miembro
distinto del suyo (DOUE L 25-3-25).

- Reglamento de ejecucion (UE) 2025/518 del Consejo de 11 de marzo de
2025, por el que se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n°® 282/2011 en lo que

respecta a los requisitos de notificacion aplicables a determinados regimenes del IVA. Ver
resumen del Reglamento 2025/517 (DOUE L 25-3-25).

- Directiva (UE) 2025/516 del Consejo de 11 de marzo de 2025, por la que se

modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta a las normas del IVA en la era digital.
Ver resumen del Reglamento 2025/517 (DOUE L 25-3-25).

3. DISPOSICIONES ESTATALES

- Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que se aprueban medidas
urgentes para la garantia del interés superior de la infancia y la adolescencia ante
situaciones de contingencias migratorias extraordinarias. De acuerdo con su preambulo, el
RDL 2/2025 se ha dictado al amparo del articulo 86 CE para responder a la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad consistente en la situacion actual de “contingencia
migratoria extraordinaria” producida por la entrada en gran numero de personas menores de
edad extranjeras no acompafadas en Espafa evitando el control de entrada fronterizo, en
condiciones precarias e indocumentadas, lo que dificulta a priori la comprobacion de su
minoria de edad, lo cual genera la necesidad urgente de proteccion de dichas personas
menores de edad extranjeras no acompafadas por todas las Administraciones competentes,
que no puede ser atendida Unicamente por los servicios ordinarios reforzados de la
comunidad o ciudad autdbnoma de entrada (en especial, Canarias y Ceuta). La urgencia esta
en la perentoriedad de la atencion de las personas menores de edad extranjeras no
acompafiadas, dada la inmediata prevalencia del interés superior del menor y su
consideracion legal de grupo especialmente vulnerable, siendo objetivo de los poderes
publicos la plena integracion de las personas menores de edad extranjeras no acompafadas
en la sociedad espafiola, mientras permanezcan en el territorio del Estado espafiol (apartado
VI del preambulo). Para hacer frente a dicha situacion, el objetivo del Real Decreto-Ley es
“posibilitar una redistribucion de personas menores de edad extranjeras no acompanadas de
los territorios mas saturados hacia otras comunidades y ciudades autonomas, que responda
a una formula de solidaridad equitativa, que pondere el esfuerzo realizado por cada territorio
en la atencidn a las personas menores de edad extranjeras no acompanadas” (apartado VII
del predmbulo). A tal fin, se modifica la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante,

5
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LOEX), introduciendo cuatro articulos nuevos (articulos 35 bis, 35 ter, 35 quater y 35
quinquies) y dos disposiciones adicionales nuevas (disposicion adicional 112 y disposicion
adicional 12%), y afiadiendo una nueva letra f) al articulo 52 (BOE 19-3-25).

- Real Decreto 105/2025, de 18 de febrero, por el que se modifica el Real
Decreto 1424/2008, de 14 de agosto, y el Real Decreto 948/2009, de 5 de junio, para
reforzar la gobernanza de la lucha contra la desertificacién en Espafia. La Estrategia
Nacional de Lucha contra la Desertificacion, presentada en el Consejo de Ministros el 21 de
junio de 2022, sefiala la necesidad de crear un drgano consultivo y de cooperacion adscrito
a la Comision Estatal para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad que cuente con la
participacion de las comunidades autonomas y de los departamentos de la Administracién
General del Estado (en adelante, AGE) implicados en la lucha contra la desertificacion. De
acuerdo con lo anterior, el presente real decreto modifica, en primer término, el Real Decreto
1424/2008, de 14 de agosto, por el que se determinan la composicién y las funciones de la
Comision Estatal para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad. La finalidad de esta
modificacion es, por un lado, adscribir a la Comision Estatal un Comité especializado de
lucha contra la desertificacion y, por otro, dotar a este Comité de una estructura organizativa
especifica. En segundo lugar, esta norma también modifica el Real Decreto 948/2009, de 5
de junio, por el que se determinan la composicion, las funciones y las normas de
funcionamiento del Consejo Estatal para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad. Las
modificaciones de esta norma tienen por objetivo atribuir al Consejo Estatal funciones
relacionadas con la lucha contra la desertificacion y la degradacion de las tierras, reforzando
asi su estructura organizativa (BOE 12-3-25).

- Real Decreto 205/2025, de 18 de marzo, por el que se establecen los criterios
para la determinacion de los gravdmenes, de sus exenciones y reducciones, y su aplicacion
a los vehiculos por la utilizacion de determinadas infraestructuras integradas en la Red de
Carreteras del Estado. El presente real decreto tiene por objeto establecer los criterios y la
metodologia de calculo que han de utilizarse para la determinacion de peajes que se apliguen
a los vehiculos en los recorridos que realicen por las autopistas en régimen de concesion de
la Red de Carreteras del Estado, y por las autopistas de peaje gestionadas por la Sociedad
Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, S.M.E., SA, (SEITT) a las que se refiere
la disposicion adicional séptima de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras (BOE
19-3-25).

- Real Decreto 250/2025, de 25 de marzo, por el que se aprueba el Plan
Técnico Nacional de la Television Digital Terrestre y se regulan determinadas medidas de
impulso de la evolucion tecnoldgica de la television digital terrestre. La norma establece el
marco juridico y técnico para introducir en el servicio de la TDT de cualquier ambito
territorial (estatal, autonémico y local) la tecnologia de transmision DVB-T2 que permitira
generalizar las emisiones con calidad de ultra alta definicion (UHD). Después de la
incorporacion del estandar de alta definicion, que terminé en febrero de 2024, este Plan
Nacional de la TDT impulsa una nueva evolucion tecnolégica que permitira a la ciudadania
disfrutar de emisiones con la mejor calidad y a los prestadores de TDT competir
tecnoldgicamente con otras plataformas o servicios audiovisuales que utilizan otras redes de
transmision, como el satélite o la television por internet. La tecnologia DVB-T2, la misma
gue utiliza la mayoria de las emisiones de los Estados Miembros de la Unién Europea,

6
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incrementa de manera importante la capacidad en cada mdaltiple digital y permite, por tanto,
realizar un uso mas eficiente del espectro radioeléctrico. En lo que se refiere a los actuales
canales de TDT, el nuevo Plan Técnico Nacional de la TDT mantiene las mismas redes de
television digital terrestre (multiples digitales) y las desconexiones territoriales que existian
en el Plan técnico anterior, por lo que no se pierde ninguno de los canales de TDT que existen
en la actualidad. El proceso fijado para implantar esta evolucion tecnoldgica implica la
redistribucion en la organizacion de los canales de television de ambito estatal entre los
diferentes multiples digitales, lo que hace que quede libre una parte de la capacidad de uno
de los multiples digitales para un nuevo canal de ambito estatal, cuya licencia saldra a
concurso proximamente, por lo que se ampliara la oferta de canales de TDT. El proceso se
hara en dos fases. En la primera, el objetivo es favorecer la implantacion de la tecnologia y
que los ciudadanos empiecen a recibir de manera regular canales de TDT de ambito estatal
con calidad UHD. Estos canales UHD emitiran contenidos simultaneos que ya se emiten en
otros canales, por lo que los ciudadanos no dejaran de recibir ningin canal o contenido.
Asimismo, en esta fase inicial se llevara a cabo la adaptacion del parque de receptores de
TV para recibir tecnologia de transmision DVB-T2 y emisiones en calidad UHD. Cuando el
parque de receptores de television digital terrestre esté suficientemente adaptado, se iniciara
la fase 2, que implicara la implantacion global de la tecnologia DVB-T2 y la calidad UHD
en todos los servicios TDT, tanto de ambito estatal, autonémico y local. Para garantizar esta
adaptacion paulatina del parque de receptores, el nuevo Plan Nacional fija fechas concretas
a partir de las cuales los equipos receptores que no reciban emisiones con estos estandares
técnicos no podran ser comercializados en Espafia, evitando asi que los ciudadanos puedan
adquirir equipos que no estén adaptados a los nuevos requerimientos técnicos (BOE 26-3-
25).

- Orden TED/225/2025, de 24 de febrero, por la que se establecen los
procedimientos administrativos derivados de las normas técnicas de seguridad para las
presas y sus embalses aprobadas por el Real Decreto 264/2021, de 13 de abril. Esta orden
tiene por objeto desarrollar, regular y aprobar los procedimientos enumerados en el Real
Decreto 264/2021, de 13 de abril, por el que se aprueban las normas técnicas de seguridad
para las presas y sus embalses, y que se aplicaran a las relaciones entre la Administracion y
los titulares de las presas. La finalidad de este desarrollo procedimental es que las partes
(titulares de las presas y Administracion) tengan un marco juridico claro, en el que se
detallen diversos aspectos tales como la Administracion publica y el 6rgano competente en
cada caso, los tramites que sean precisos, los plazos del procedimiento, el sentido del silencio
administrativo, si las resoluciones ponen fin 0 no a la via administrativa y posibles recursos,
entre otros, aportando de este modo la necesaria seguridad juridica que debe presidir las
relaciones de los ciudadanos con la Administracion Pablica. Los procedimientos que se
regulan en esta Orden Ministerial son: procedimiento para la clasificacion de presas,
procedimiento de revision de la clasificacion de presas, procedimiento de aprobacion del
Plan de Emergencia, procedimiento de revision y actualizacion del Plan de Emergencia,
implantacion del Plan de Emergencia, procedimiento de aprobacion de proyectos,
construccién y reconocimiento de las obras, procedimiento de aprobacion del programa de
puesta en carga, procedimiento de aprobacion de la memoria del proceso de puesta en carga,
procedimiento de aprobacién del nombramiento de la persona titular de la Direccién de
explotacion de la presa, procedimiento de aprobacion de las Normas de Explotacion,
procedimiento de revision y actualizacion de las Normas de Explotacion, procedimiento de

7



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

autorizacion de inicio de la explotacion, procedimiento de validacion de la revision general
de seguridad, procedimiento de puesta fuera de servicio (BOE 10-3-25).

- Orden PJC/281/2025, de 21 de marzo, por la que se determina el importe
econdmico de las actuaciones previstas en el Anexo Il del Reglamento de asistencia juridica
gratuita aprobado por Real Decreto 141/2021, de 9 de marzo. Se actualiza un 8% el importe
econdémico que se asigna a cada una de las actuaciones previstas en el anexo Il del
Reglamento de asistencia juridica gratuita, aprobado por Real Decreto 141/2021, de 9 de
marzo, para el “territorio Ministerio” y con caracter retroactivo desde el 01/01/2025 (BOE
24-3-25).

- Acuerdo de 18 de febrero de 2025, de la Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, relativo al Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, sobre asignacion a la Seccion Tercera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de asuntos pendientes en la Seccion Cuarta, durante el afio 2025. Atendiendo a las actuales
circunstancias de carga de trabajo y capacidad de resolucidn, asi como a la singularidad de
la situacion existente que previsiblemente se prolongara todavia por un tiempo y a la reciente
modificacion de la Ley de la Jurisdiccion, procede acordar que también en este afio 2025 los
recursos en materia de contratacion administrativa, Trabajo y Seguridad Social, de los que
corresponde conocer a la Seccion Cuarta, sean conocidos y resueltos por la Seccion Tercera
(BOE 6-3-25).

4. DISPOSICIONES AUTONOMICAS

- Decreto 7/2025, de 5 de marzo, del Consejo de Gobierno, por el que se
modifica el Decreto 229/2023, de 6 de septiembre, del Consejo de Gobierno, por el que se
establece la estructura orgénica de la Consejeria de Presidencia, Justicia y Administracién
Local. Se modifica el articulo 7.2, letra I), del Decreto 229/2023, de 6 de septiembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de
Presidencia, Justicia y Administracion Local, de forma que la actual competencia de la
Direccion General de Cooperacion con el Estado y la Union Europea para la emision de
informe sobre la necesidad de notificacidon a la Comision Europea de las ayudas publicas a
empresas, se sustituye por una labor de asesoramiento de la citada Direccion General. De
otra parte, con la modificacion del articulo 11.a) del Decreto 229/2023, de 6 de septiembre,
se clarifican y delimitan las competencias de la Direccion General de Inversiones y
Desarrollo Local en orden a la ejecucion de obras y servicios de gestion autonémica
asociados a los Programas de Inversion Regional anteriores a 2022-2026, facilitando asi su
agil y eficiente finalizacion (BOCM 6-3-25).

- Orden de 17 de febrero de 2025, de la Consejeria de Economia, Hacienda
y Empleo, por la que se modifica la Orden de 10 de febrero de 2023, por la que se dictan
Instrucciones para la contratacion de personal laboral temporal, el nombramiento de
funcionarios interinos, personal estatutario interino y sustituto, y otro personal docente en
centros docentes no universitarios. Para ejercer un mayor control sobre el nombramiento de

personal estatutario interino de programa en el Servicio Madrilefio de Salud, teniendo en
cuenta el elevado nimero de centros sanitarios existentes, se modifica la orden de 10 de

8
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febrero de 2023 para concentrar en la Direccién General competente en materia de recursos
humanos de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo la autorizacion para el
nombramiento de personal estatutario por programas, con independencia del nimero de
centros a los que afecte y de su caracter o no institucional, y se incluyen nuevos
requerimientos de documentos justificativos a aportar por parte de la Consejeria de Sanidad,
junto a las solicitudes de autorizacion de nombramientos de personal estatutario, en el caso
de que estos sean para la ejecucion de programas de caracter temporal, o bien de sustitucion
cuando sean consecuencia de procesos de intensificacion de personal sanitario para realizar
labores de investigacion, si estos programas estan financiados (BOCM 3-3-25).

- Orden de 21 de febrero de 2025, de la Consejeria de Presidencia, Justicia y
Administracion Local, por la que se actualizan los modulos y las cuantias relativas a la
subvencion de los servicios de Asistencia Juridica Gratuita de la Comunidad de Madrid. La
presente orden tiene por objeto la actualizacion de los médulos y bases de compensacion
econdmica fijados en el Anexo Il del Decreto 86/2003, de 19 de junio, por el que se regula
la asistencia juridica gratuita en el &mbito de la Comunidad de Madrid, incrementando de
forma lineal todos los baremos existentes, asi como introduciendo una serie de baremos
nuevos con el fin de conseguir una mejor adaptacion a los tiempos actuales (BOCM 7-3-
25).

5. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Doctrina sobre el acoso laboral (mobbin su incidencia en los derechos
fundamentales del trabajador, en particular en el sector publico. STC (Sala Primera)
28/2025, de 10 de febrero de 2025. Recurso de amparo 3672-2022. Promovido por don
Antonio Rico Bellido respecto de las resoluciones dictadas por las salas de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana que desestimaron su reclamacién de responsabilidad patrimonial por acoso
laboral. Vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral en relacion con el derecho a
la tutela judicial efectiva: resoluciones judiciales que no ponderaron adecuadamente los
indicios de hostigamiento padecido por quien formulé denuncia por irregularidades en el
funcionamiento de la Policia Local de Torrevieja (Alicante). EI TC desarrolla'y completa su
doctrina (STC 56/2019) sobre el acoso laboral y su incidencia en los derechos
fundamentales, en particular en el &mbito del sector pablico: dignidad del trabajador (art.
10.1 CE), derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), en conexién con el derecho a
la proteccion de la salud (art. 40.2 CE), derecho al honor, la intimidad personal y familiar, y
la propia imagen (art. 18 CE), vy, si la conducta de acoso tuviese por causa una represalia
frente al trabajador por haber denunciado irregularidades en el ambito de la relacion laboral,
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva de la garantia de
indemnidad (STC 14/1993 y las siguientes). Aplicacion de la jurisprudencia constitucional
sobre carga de la alegacion e inversion de la carga probatoria en las vulneraciones de
derechos fundamentales por conductas discriminatorias (SSTC 104/2014, 51/2021 y
67/2022). ElI TC reitera que, ante el panorama indiciario que suponen los presupuestos
facticos, la jurisprudencia constitucional establecida en la materia determina que sea el
ayuntamiento demandado quien deba neutralizar dicho panorama indiciario; a cuyos efectos
no basta con acreditar que la actuacion cuestionada pueda encontrar respaldo en la ley, ya
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que las infracciones constitucionales pueden estar encubiertas bajo una aparente legalidad,
sino que es necesario, en todo caso, desvelar las razones verdaderas de los actos
controvertidos. La sentencia de apelacion se limitd a valorar la aparente cobertura legal
individualizada de cada una de las actuaciones controvertidas de manera independiente e
inconexa y sin ponderar tampoco las eventuales causas que podian estar causalmente
conectadas con la persistencia de esas conductas hostiles hacia los intereses personales y
profesionales del demandante. El 6rgano judicial de apelacion no dio debido cumplimiento
a su obligacion, en tutela del art. 15 CE, de indagar sobre las razones o causas subyacentes
a la situacién de hostigamiento que estaba sufriendo el demandante (BOE 21-3-25).

- Tutela judicial efectiva. Posibilidad de apartarse de los hechos probados por

los tribunales de otro orden jurisdiccional. Deber de motivacion reforzada para la
revocacion de sentencias absolutorias. STC (Sala Primera) 31/2025, de 10 de febrero de

2025. Recurso de amparo 5242-2023. Promovido por dofia Wenzhou Zeng respecto de la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona que anul6 su previa absolucion
de varios delitos contra la hacienda publica. Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (motivacion): resolucién judicial que, sin ponderar adecuadamente el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, incorpora a la causa las pruebas de cargo obtenidas a partir de
una diligencia de entrada y registro anulada en la instancia y cuya conformidad a Derecho
no puede volver a ser enjuiciada. La seccion competente de la Audiencia Provincial acord6
declarar la nulidad de la sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 26 de
Barcelona, considerando para ello vélida la diligencia de entrada y registro en la sede de la
empresa propiedad de la demandante de amparo, que habia sido autorizada por los tribunales
contencioso-administrativos en el afio 2011 y que el Juzgado de lo Penal previamente
declaré nula. De este modo, la Audiencia Provincial concluy6 que debia considerarse licita
la prueba documental obtenida en la practica de aquel registro, prueba que sirvié para acusar
a la recurrente de la comision de delitos contra la hacienda publica y acord6 vincular al juez
que debia celebrar nuevo juicio penal en este extremo. Unos mismos hechos no pueden
existir para unos 6rganos judiciales y dejar de existir para otros de distinto orden
jurisdiccional. Si bien, ello no implica que los érganos de un orden jurisdiccional hayan de
aceptar de manera automatica los hechos declarados probados por otros, sino que el
apartamiento en la apreciacion de unos mismos hechos debe de ser siempre motivado y
justificado, cuando el asunto en conflicto deba ser examinado desde otra perspectiva juridica.
La posibilidad de apartarse de los hechos probados por los tribunales de otro orden
jurisdiccional responde a las propias singularidades de cada orden jurisdiccional. EI TC
reconoce a los érganos de apelacion la posibilidad de anular las resoluciones judiciales
materialmente absolutorias, entre otros supuestos, cuando se aprecie una vulneracion de las
garantias procesales de la parte acusadora y se hubiera producido la quiebra de una regla
esencial del procedimiento, entendida bien como lesién del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, bien con referencia a la interdiccion de la indefension del
art. 24.1 CE. EI tramite de cuestiones previas (art. 786.2 LECrim), resulta idéneo para la
denuncia de derechos fundamentales a la parte acusada por su defensa, aunque tal denuncia
no se hubiese puesto de manifiesto en la llamada «fase intermedia», en los escritos de
defensa. EI TC extiende su doctrina conforme a la cual resulta exigible un deber de
motivacién reforzada (art. 24.1 CE) a toda sentencia penal de condena y declara que dicha
garantia debe satisfacerse también cuando se trate de sentencias, como la aqui impugnada,
donde el tribunal superior revoca una previa sentencia penal absolutoria, aunque a
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continuacion no condene sino que acuerde la orden de retroaccion de actuaciones ante el
organo judicial de origen. En particular, tendra en todo caso que satisfacer el tribunal de
apelacion ese derecho de motivacion reforzada (art. 24.1 CE), dando respuesta a las quejas
de vulneracion de derechos fundamentales que le hayan sido puestas de manifiesto por la
parte acusada en los tramites procesales previstos en las leyes y reconocidos por este
Tribunal Constitucional como idoneos para la denuncia de tales vulneraciones (BOE 21-3-
25).

- Derecho a un proceso con todas las garantias. Renuncia tacita al derecho
del testigo-pariente a la obligacién de declarar. STC (Pleno) 41/2025, de 11 de febrero de

2025. Recurso de amparo 5726-2021. Promovido por don Hamza Mouri respecto de las
resoluciones dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, la Audiencia Provincial
de Alicante y un juzgado de lo penal de Orihuela que le condenaron por un delito de lesiones
en el &mbito de la violencia sobre la mujer. Supuesta vulneracion de los derechos a un
proceso con todas las garantias, al juez ordinario predeterminado por la ley y a la presuncion
de inocencia: valoracion del testimonio de quien, siendo pareja del acusado, desplegd una
concluyente actividad procesal reveladora de su voluntad de renunciar a la dispensa de la
obligacion de declarar; intervencién del juez que presidié la vista oral tendente a depurar los
hechos que no afecta a su imparcialidad. Como sucede respecto de otros derechos
fundamentales, entre otros el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), la actuacién o conducta
de la persona titular del derecho puede ser juridicamente relevante a la hora de determinar
las consecuencias juridicas que estas acarrean. En efecto, este tribunal ha considerado en
relacién con el derecho a la intimidad que «corresponde a cada persona acotar el &mbito de
intimidad personal que reserva al conocimiento ajeno» (vid. por todas, STC 7/2014, de 27
de enero, FJ 3). Por ello, no constituye un limite de tal derecho difundir una faceta de la vida
de una persona publica que ella misma ha revelado previamente al publico de forma
voluntaria prestando un consentimiento eficaz. Tampoco supone un limite al derecho a la
propia imagen rechazar que su publicacion sea lesiva del derecho cuando se ha consentido
previa y expresamente su difusion. Esta misma doctrina, mutatis mutandis, resulta aplicable
a este caso pues, en este supuesto, el ejercicio del derecho a ejercer la acusacion,
manifestacién del derecho de acceso a la jurisdiccion, conlleva que no pueda ejercerse
simultaneamente su derecho a la dispensa. Es la propia actuacion de quien en el ejercicio del
derecho fundamental al ius ut procedatur comparece como acusacion particular en un
proceso (derecho garantizado en el art. 24.1 CE), la que impide que pueda ejercer en ese
mismo proceso su renuncia al derecho a no declarar como testigo. Cuando se da esta
circunstancia —que es el testigo-pariente el que promueve la accion penal- se esta
renunciando, mediante un hecho concluyente, al derecho a no declarar contra el pariente al
que se le acusa del delito. VVoto particular (BOE 21-3-25).

- Menores extranjeros no acompafiados. Irrenunciabilidad de la competencia

autonémica de proteccion y tutela de los menores de edad. STC (Pleno) 43/2025, de 12 de
febrero de 2025. Impugnacion de disposiciones autonémicas 7118-2024. Formulada por el

Gobierno de la Nacién en relacién con diversos apartados del acuerdo del Gobierno de
Canarias en relacion con los menores extranjeros no acompafiados, y la resolucién de la
Direccion General de Proteccion a la Infancia y las Familias por la que se establece el
protocolo territorial de recepcion de menores extranjeros migrantes no acompanados en la
Comunidad Auténoma de Canarias. Competencias sobre inmigracion, extranjeria y
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asistencia social: resolucion administrativa y acuerdo gubernamental que excluyen de la
funcién protectora a los menores migrantes no acompafiados rescatados en el mar o
interceptados a su llegada a la costa. Los titulos competenciales a considerar son, por una
parte, el art. 149.1.2 CE que atribuye al Estado competencia en materia de «inmigracion» y
«extranjeria», y, por otra, la competencia de la Comunidad Autdnoma de Canarias en materia
de «asistencia social» del art. 148.1.20 CE, de la que forman parte, tal y como reconoce la
representacion del Gobierno canario, las competencias en materia de «proteccion de
menores» (art. 147.2 EACan) y «acogida e integracion de las personas inmigrantes, incluidos
los menores extranjeros no acompafados» [art. 144.1 d) EACan]. La Sentencia analiza el
régimen juridico aplicable a los menores extranjeros no acompariados. EI menor extranjero
no acompariado es, ante todo, un menor, y como tal debe ser tratado. Esto comprende no
solo aquellos supuestos en que, de forma indubitada, se esté ante un menor de edad, sino
también aquellos otros en que exista una duda razonable de que pudiera serlo. La recepcion
y acogimiento inicial de un extranjero menor de edad, o que pudiera, razonablemente, serlo,
es competencia de la comunidad autbnoma que tenga asumidas estatutariamente
competencias en materia de proteccion de menores. De estas previsiones se apartan las
resoluciones recurridas al ordenar, la primera, la no recepcion de nuevos migrantes con cargo
a la comunidad auténoma, como al excluir el protocolo de la entrega y recepcion por los
servicios de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma de Canarias a los menores
migrantes no acompafados que hayan sido rescatados por el Estado en el mar o que sean
interceptados por Guardia Civil y Policia Nacional a su llegada a la costa, bajo el pretexto
de no estar desamparados. Las relaciones del Estado, con las comunidades autdnomas, se
sustentan en la fijacion de esferas de competencia indisponibles e irrenunciables por
imperativo constitucional (STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 22). Procede, en suma,
acoger el motivo de impugnacion consistente en que la Comunidad Auténoma de Canarias,
a través de las resoluciones recurridas, habria dispuesto de sus competencias en materia de
proteccion de menores, y, en particular de los menores extranjeros no acompariados, en
forma contraria a su propio estatuto de autonomia Por ultimo, el TC apela al deber general
de colaboracion entre el Estado y las CC.AA. y al principio de lealtad institucional (BOE
21-3-25).

- Distribucion de competencias en materia de contratacion publica vy
procedimiento administrativo. STC (Pleno) 44/2025, de 12 de febrero de 2025. Recurso de
inconstitucionalidad 7245-2024. Interpuesto por el presidente del Gobierno frente a los
apartados primero y segundo del articulo 12 de la Ley del Parlamento de La Rioja 13/2023,
de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas para el afio 2024. Competencias
sobre procedimiento administrativo y contratacion puablica: constitucionalidad de la
regulacion autonémica sobre la tramitacion urgente de procedimientos de ejecucion de
gastos con cargo a fondos europeos provenientes del Instrumento Europeo de Recuperacion.
Se recuerda el régimen constitucional de distribucion de competencias en materia de
contratacion publica y en materia de procedimiento administrativo. Conforme a la doctrina
de este tribunal, [STC 68/2024, de 23 de abril, FJ 3 ¢)], la omision de un precepto estatal de
caracter basico no vicia de inconstitucionalidad una ley particular, pues la norma béasica
mantiene su plena vigencia con independencia de que sea recordada o no por el legislador
autonémico, salvo que la unica exégesis posible de la omisién —total o parcial- lleve a
entender que la regulacion autonomica esta estableciendo una regulacion contraria a la
legislacion basica estatal. (BOE 21-3-25).
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6. RESOLUCIONES JUDICIALES

6.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

- Vulneracidn de derechos humanos y responsabilidad estatal por acciones
lesivas de caracter omisivo. Sentencia TEDH de 13 de marzo de 2025, caso Vyacheslavova
y otros v. Ucrania (demanda n° 39553/16 y 6 otras). Negligencia estatal en los
enfrentamientos entre partidarios y opositores de Maidan en Odesa en mayo de 2014. En el
caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declara, por unanimidad, que se han
producido violaciones del articulo 2 (derecho a la vida/investigacion) del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, debido a que las autoridades pertinentes no hicieron todo lo que
razonablemente podia esperarse de ellas para prevenir la violencia en Odesa el 2 de mayo
de 2014, para detener esa violencia después de su estallido, para garantizar medidas de
rescate oportunas para las personas atrapadas en el incendio y para instituir y llevar a cabo
una investigacion efectiva de los hechos; y una violacion del articulo 8 (derecho al respeto
de la vida privada y familiar) con respecto a una demandante (solicitud n°. 39553/16), en
relacion con el retraso en la entrega del cuerpo de su padre para su entierro.

6.2. Tribunal de Justicia de la Unién Europea

- Evaluacion ambiental de proyectos. Valoracion de los datos objetivos sobre

repercusiones significativas proporcionados por un tercero. STJUE (Sala Décima) de 6 de
marzo de 2025, asunto C-41/24. El articulo 4, apartados 4 a 6, de la Directiva 2011/92/UE

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion
de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio
ambiente, en su versién modificada por la Directiva 2014/52/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de abril de 2014, debe interpretarse en el sentido de que en el supuesto
de que, en el marco de un procedimiento de comprobacion previa seguido con arreglo a dicha
disposicidn, un tercero haya proporcionado a la autoridad competente datos objetivos acerca
de las posibles repercusiones significativas de ese proyecto sobre el medio ambiente, en
particular sobre una especie protegida en virtud de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de
21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora
silvestres, en su version modificada por la Directiva 2013/17/UE del Consejo, de 13 de mayo
de 2013, la citada autoridad debe solicitar al promotor que le proporcione informacion
adicional y tener esta en cuenta antes de decidir si es necesaria 0 no una evaluacién de
impacto ambiental para el referido proyecto. En cambio, en el supuesto de que, a pesar de
las observaciones presentadas a la referida autoridad por ese tercero, pueda excluirse, sobre
la base de datos objetivos, que ese proyecto vaya a tener repercusiones significativas sobre
el medio ambiente, la misma autoridad podra decidir que no es necesaria una evaluacion de
impacto ambiental, sin que esté obligada a solicitar al promotor que le proporcione
informacion adicional.
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- Propiedad intelectual. Necesidad de consentimiento para la cesion de
derechos afines de artistas intérpretes o ejecutantes contratados como personal estatutario.
STJUE (Sala Primera) de 6 de marzo de 2025, asunto C-575/23. Los articulos 2, letra b),
y 3, apartado 2, letra a), de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, y los
articulos 3, apartado 1, letra b), 7, apartado 1, 8, apartado 1, y 9, apartado 1, letra a), de la
Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el
ambito de la propiedad intelectual, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa nacional que establece la cesién, por via reglamentaria, para su explotacion por
el empleador, de los derechos afines de los artistas intérpretes o ejecutantes contratados
como personal estatutario, por las prestaciones realizadas en el desempefio de sus funciones
al servicio de dicho empleador, sin el consentimiento previo de estos ultimos.

- Mercado interior de la electricidad. Validez de la modificacion de la

normativa nacional dirigida a reducir los precios de distribucion. gue obliga a la autoridad

requladora a modificar los métodos de control de las tarifas de explotacion de la red.
STJUE (Sala Quinta) de 6 de marzo de 2025, asunto C-48/23. El articulo 57, apartados 4

y 5, parrafo primero, letra a), de la Directiva (UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de junio de 2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE, en relacion con su articulo
59, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional cuyo
objetivo, tal como se desprende de sus trabajos preparatorios, consiste, en particular, en
influir en los precios de distribucion de la electricidad, sin contener, no obstante,
disposiciones que regulen especificamente las tarifas de transporte o de distribucion de
electricidad ni las metodologias de célculo de estas, pero cuya entrada en vigor ha tenido
como consecuencia que la autoridad reguladora nacional modificara los métodos de control
de las tarifas de explotacion de la red eléctrica antes de que expirase el periodo de control
en curso en la fecha de dicha entrada en vigor.

- Principios de independencia judicial y primacia del Derecho de la UE. Debe

inaplicarse una decision gubernativa de apartamiento de un juez carente de motivacion.
STJUE (Sala Quinta) de 6 de marzo de 2025, asuntos acumulados C-647/21 y C-648/21.

1) El articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional en virtud de la cual un 6rgano de un tribunal nacional,
como la sala de gobierno de este, puede tomar la decisién de apartar a un juez de dicho
tribunal de parte o de la totalidad de los asuntos que tiene atribuidos, sin que esa normativa
contemple los criterios que debe seguir al adoptar dicha decisién e imponga la obligacion de
motivarla. 2) El articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, y el principio de primacia del
Derecho de la Union deben interpretarse en el sentido de que obligan a un 6rgano
jurisdiccional nacional a dejar inaplicados una resolucion de la sala de gobierno de dicho
tribunal que aparta a un juez de dicho tribunal de los asuntos que tiene atribuidos y otros
actos subsiguientes, como las decisiones de reatribucion de dichos asuntos, cuando esa
resolucion se haya adoptado en violacion del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo.
Los organos judiciales competentes en materia de determinacion y de modificacion de la
composicion de esa formacion jurisdiccional deben dejar sin aplicar tal resolucion.

14



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

- Proteccion de los derechos de los consumidores. Validez del plazo de
rescripcion de la accion de restitucion de las cantidades indebidamente pagadas en virtud
de contratos de préstamo hipotecario nulos por la existencia de clausulas abusivas. STJUE
(Sala Novena) de 13 de marzo de 2025, asunto C-230/24. Los articulos 6, apartado 1,y 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y el principio de equivalencia deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una norma o una doctrina jurisprudencial
nacional que, al mismo tiempo que establece el caracter imprescriptible de la accidn cuyo
objeto es declarar la nulidad de una clausula abusiva incluida en un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, somete a un plazo de prescripcion la accion dirigida a hacer
valer los efectos restitutorios de esta declaracion, siempre que el ordenamiento juridico
nacional contemple, en ambitos diferentes de los cubiertos por la Directiva 93/13, acciones
basadas en los efectos de una declaracion de nulidad que sean semejantes, desde el punto de
vista de su objeto, su causa y sus elementos esenciales, a la accién dirigida a hacer valer tales
efectos restitutorios y que estén sometidas a un plazo de prescripcion comparable al que se
aplica a esta Ultima accion.

- Servicios de la sociedad de la informacion. Procedimiento de informacion en

materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios.
Notificacion a la Comisién de la modificacién de la normativa nacional que prohibe la

incitacion a la préactica de juegos de azar, incluidos los juegos a distancia. STJUE (Sala
Quinta) de 13 de marzo de 2025, asunto C-120/24. 1) El articulo 1, apartado 1, letra f), de
la Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de
2015, por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de
reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la
informacidn, debe interpretarse en el sentido de que una normativa nacional que prohibe
incitar a la practica de juegos de azar a distancia mediante la publicacion de informacion
relativa a esos juegos en el sitio de Internet de un operador de tales juegos constituye un
«reglamento técnico», en el sentido de dicha disposicion. 2) El articulo 5, apartado 1, de la
Directiva 2015/1535 debe interpretarse en el sentido de que, en el caso de una normativa
nacional que constituye un «reglamento técnico», segun el articulo 1, apartado 1, letra f), de
esa Directiva, y que ha sido notificada a la Comision de conformidad con tal articulo 5,
apartado 1, una modificacion de esa normativa no es oponible a los operadores econdmicos
cuando no ha sido notificada y tiene por efecto ampliar el ambito de aplicacion de dicha
normativa, de modo que constituye un «reglamento técnico» sujeto a la obligacion de
notificacién establecida en esta ultima disposicion.

- Proteccion de datos de caracter personal. Derecho de rectificacién de los

datos personales relativos al sexo de una persona fisica contenidos en un reqgistro publico.
STJUE (Sala Primera) de 13 de marzo de 2025, asunto C-247/23. 1) El articulo 16 del

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos), debe interpretarse en el sentido de que impone
a una autoridad nacional encargada de la llevanza de un registro publico el deber de rectificar
datos personales relativos al sexo de una persona fisica cuando esos datos no sean exactos,
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en el sentido del articulo 5, apartado 1, letra d), de ese Reglamento. 2) El articulo 16 del
Reglamento 2016/679 debe interpretarse en el sentido de que, para ejercitar el derecho de
rectificacion de los datos personales relativos al sexo de una persona fisica contenidos en un
registro publico, esta persona puede estar obligada a aportar las pruebas pertinentes y
suficientes que le puedan ser razonablemente exigidas para demostrar la inexactitud de
dichos datos. No obstante, un Estado miembro no puede en ningun caso supeditar, mediante
una préactica administrativa, el ejercicio de ese derecho a la aportacién de la prueba de
haberse sometido a una cirugia de cambio de sexo.

- Contratacion publica. Competencia exclusiva de la Union para determinar

el trato de los operadores econdmicos de terceros paises gue no hayan celebrado un acuerdo
internacional con la Unién. STJUE (Sala Cuarta) de 13 de marzo de 2025, asunto

C-266/22. El articulo 3 TFUE, apartado 1, letra €), que confiere a la Union una competencia
exclusiva en materia de politica comercial comun, en relacion con el articulo 2 TFUE,
apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, a falta de un acto de la
Union que imponga o prohiba el acceso a los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos de los operadores econémicos de un tercer pais que no haya celebrado con la Unién
un acuerdo internacional de los mencionados en el articulo 25 de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica
y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, una entidad adjudicadora de un Estado
miembro excluya a un operador econdémico de tal tercer pais en virtud de un acto legislativo
adoptado por ese Estado miembro sin que haya sido facultado para ello por la Unién, y es
irrelevante a este respecto el hecho de que ese acto legislativo haya entrado en vigor después
de la publicacion del anuncio de licitacion.

- Contratacion publica. Aplicacion de la Directiva 2014/23/UE a la
modificacion de concesiones de servicios adjudicadas antes de su entrada en vigor. STJUE
(Sala Quinta) de 20 de marzo de 2025, asuntos acumulados C-728/22 a C-730/22. 1) La
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, debe interpretarse en el sentido de que
es aplicable ratione temporis a contratos de concesion, en el sentido del articulo 5, apartado
1, letra b), de esa Directiva, que fueron adjudicados antes de la entrada en vigor de la misma
y que fueron prorrogados mediante disposiciones legislativas que, en contrapartida,
impusieron a los concesionarios afectados, en primer término, una obligacion de pagar un
canon mensual, cuyo importe se incrementd posteriormente; en segundo término, una
prohibicion de traspasar sus locales y, en tercer término, una obligacion de aceptar esas
prérrogas para ser autorizados a participar en cualquier procedimiento de nueva adjudicacién
de esas concesiones en el futuro, en caso de que esas disposiciones legislativas entraran en
vigor después de la fecha limite de transposicion de la Directiva 2014/23. En esta situacion,
los articulos 49 TFUE y 56 TFUE deben interpretarse en el sentido de que no son aplicables.
2) El articulo 43 de la Directiva 2014/23, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
que el legislador nacional pueda unilateralmente prorrogar, mediante disposiciones
legislativas entradas en vigor después de la fecha limite para la transposicion de la Directiva
2014/23, la duracidn de la concesion de servicios y, con esa ocasion y en contrapartida, en
primer término, incrementar el importe de un canon fijado a tanto alzado y debido por todos
los concesionarios afectados, con independencia de su volumen de negocios; en segundo
término, mantener una prohibicion de traspasar sus locales, y, en tercer término, conservar
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una obligacion de aceptar esas prérrogas para que esos concesionarios queden autorizados a
participar en cualquier procedimiento de nueva adjudicacion de esas concesiones en el
futuro, en caso de que estas modificaciones, consideradas conjuntamente, no cumplan los
requisitos de aplicacion del articulo 43, apartados 1y 2, de esta Directiva. 3) Les articulos 5
y 43 de la Directiva 2014/23, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una
interpretacion o a una aplicacion de normas legislativas internas, o a précticas basadas en
estas normas, que privan a la autoridad adjudicadora de la facultad de iniciar, a peticion de
un concesionario, un procedimiento administrativo dirigido a modificar las condiciones de
explotacion de la concesion de que se trate, cuando acontecimientos imprevisibles y ajenos
a la voluntad de las partes, influyen de modo significativo en el riesgo operacional, mientras
esas condiciones persistan y durante el tiempo necesario para restablecer, en su caso, las
condiciones de explotacion iniciales de esa concesion.

6.3. Jurisdiccion contencioso-administrativa (Sala 111 del TS)
Febrero

- Proceso contencioso-administrativo. Prueba admisible en los recursos de
apelacion relativos a la impugnacion indirecta de disposiciones reglamentarias. STS n°
186/2025, de 24 de febrero de 2025, rec. 1031/2023. En los casos en los que el tribunal de
apelacion es también competente para pronunciarse sobre la validez o nulidad erga omnes
de la norma reglamentaria que da cobertura al acto indirectamente impugnado (art. 27.2
LJCA), es admisible la aportacion de elementos probatorios que, en principio, quedarian
excluidos por la aplicacion estricta del articulo 85.3 LIJCA, pero que pueden resultar
relevantes a los efectos del enjuiciamiento de la legalidad de la disposicion general
controvertida; y que, en todo caso, habrian podido ser aportados y tenidos en consideracion
en el caso de realizarse tal enjuiciamiento en el seno de una cuestion de ilegalidad (art. 125.1
LJCA). Lo contrario implicaria una limitacion de las posibilidades de defensa de la legalidad
de la disposicion general, limitacion que no se produciria si se hubiera tramitado como
cuestion de ilegalidad, puesto que, en este caso, si se podrian aportar documentos. Si de lo
que se trata es de depurar el ordenamiento juridico eliminando normas contrarias a derecho,
en esa linea esta la flexibilizacion del recibimiento a prueba en circunstancias como las
presentes.

- Contratacion publica. Penalidad del 3% en caso de no formalizacion del
contrato por culpa exclusiva del adjudicatario. STS n° 199/2025, de 25 de febrero de 2025,
rec. 6102/2021. El articulo 153.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero, debe
interpretarse, conforme al principio de buena administracion que rige la regulacion de la
contratacion publica, en el sentido de que, en aquellos supuestos en que la falta de
formalizacion del contrato sea imputable exclusivamente al adjudicatario, la Administracion
contratante o el poder adjudicador, estan habilitados para exigir al adjudicatario el importe
del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion en concepto de penalidad, sin que proceda,
por tanto, modular la cuantia econdémica de la compensacion indemnizatoria, salvo que se
aprecien circunstancias que determinen la concurrencia de rasgos culposos en la actuacion
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de la Administracién que justificasen la no formalizacion del contrato publico por el
adjudicatario.

Marzo

- Contratacion publica. Lugar de presentacion del recurso especial en materia
de contratacion. STS n° 215/2025, de 3 de marzo de 2025, rec. 7083/2021. 1/ En lo que se
refiere al lugar de presentacion del recurso especial en materia de contratacion, lo establecido
en el articulo 18.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, encontraba
respaldo en el precepto de rango legal al que servia de desarrollo (articulo 44.3 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011); pero aquella norma
reglamentaria no resulta conciliable con el precepto legal sobrevenido (articulo 51.3 de la
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico), que en este concreto punto fija una regla
sustancialmente distinta a la de la regulacion legal anterior, permitiendo de forma amplia la
presentacion del recurso especial en cualquiera de los lugares establecidos en el articulo 16.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. 2/ En consecuencia, en la medida en que lo dispuesto en el
articulo 18.1 del Real Decreto 814/2015 no resulta compatible con los preceptos de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico, en particular con el citado articulo 51.3 de dicha
Ley, el precepto reglamentario debe entenderse derogado en virtud de la disposicion
derogatoria de la propia Ley 9/2017. 3/ Como vestigio de la regulacion anterior, el articulo
51.3 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, establece en su parrafo segundo que
cuando los escritos se presenten en registros distintos a los del érgano de contratacion o el
6rgano competente para la resolucion del recurso, "...deberdn comunicarse al Tribunal de
manera inmediata y de la forma mas rapida posible". Ahora bien, aceptando que esa carga
de comunicar la interposicion del recurso al Tribunal Administrativo de Recursos recae
sobre el propio interesado que lo promueve, si el recurso se presenta en plazo, el
incumplimiento o cumplimiento tardio del deber de comunicacion no puede traer como
resultado que el recurso especial en materia de contratacion sea considerado extemporaneo,
pues, partiendo de que la regulacion legal aplicable admite expresamente que el escrito de
interposicion se presente en cualquiera de los lugares a los que se refiere el citado articulo
16.4 de la Ley 39/2015, la inadmision del recurso por razon de extemporaneidad seria una
consecuencia desmedida, contraria al principio de proporcionalidad, y vulneradora de lo
dispuesto en el articulo 51.3 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.

- Funcidn publica. Confirmacion de la jurisprudencia sobre el mantenimiento
de los derechos de los funcionarios terceros de buena fe. STS n° 217/2025, de 3 de marzo

de 2025, rec. 5112/2022. No procede modificar la jurisprudencia sobre los aspirantes de
buena fe que obtuvieron plaza en procesos selectivos en los que, por sentencia firme, se
dispone la retroaccion de las actuaciones a fin de que se sigan, respecto de aquellos en cuyo
favor se falla, las fases del proceso selectivo afectadas de los vicios que determinaron la
estimacion de las demandas.

- Proceso contencioso-administrativo. La Administracion tiene la carga de
plantear el incidente de imposibilidad de ejecucidn de la sentencia del art. 105.2 LJCA. STS
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n° 236/2025, de 6 de marzo de 2025, rec. 592/2022. En el ambito de un incidente de
ejecucion de sentencia promovido por la parte en el que denuncia que los actos de ejecucion
se apartan del contenido de la sentencia, no podra resolverse directamente sobre la forma
correcta de cumplirla sin plantear el incidente contradictorio del articulo 105.2 de la Ley de
la Jurisdiccion en el caso de que la Administracion aduzca una supuesta imposibilidad
material de ejecucién. La concurrencia de un supuesto de imposibilidad material de
ejecucion, como el que aqui debid declararse segun el recurrente, es una cuestion que habra
de ser debidamente ponderada y apreciada por el o6rgano judicial, a instancia de la
Administracion.

- Reclamaciones econémico-administrativas. Necesidad de garantia para la

suspension de una providencia de apremio por el impago de una sancion de multa. STS n°
263/2025, de 10 de marzo de 2025, rec. 3681/2023. Cuando lo pretendido sea la suspension

en via econdmico-administrativa de una providencia de apremio derivada del
incumplimiento del deber de pago de una sancion de multa, no resulta de aplicacion la regla
del articulo 212.3 de la Ley General Tributaria, de suspension automatica del curso de dicha
providencia de apremio, sin garantia -en rigor, se trataria de una inejecutividad-, sino el
principio general previsto en el articulo 233.1, parrafo primero, de la LGT, de supeditacion
a la prestacion de garantia.

- Delito fiscal. La prohibicion de revisién de las liquidaciones tributarias
vinculadas a delito no vulnera derechos fundamentales. STS n° 261/2025, de 10 de marzo

de 2025, rec. 3572/2024. El régimen de las liquidaciones vinculadas a delito no vulnera
derechos fundamentales respecto de la prohibicion de ser revisadas en via administrativa,
econdémico-administrativa luego, en consecuencia, por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por razén de su posicion instrumental respecto de una causa penal en el curso
de la cual se podréa controlar la conformidad a Derecho de esas liquidaciones.

- Proceso contencioso-administrativo. Legitimacion pasiva de los concejales

en defensa de los derechos o intereses legitimos del Ayuntamiento. STS n°® 1069/2025, de 11
de marzo de 2025, rec. 1069/2022. El articulo 21.1.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, debe interpretarse, conforme al
principio de tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constituciéon, en el
sentido de que los Concejales, en su condicion de miembros electos que integran la
Corporacion Local, estdn legitimados para personarse en un proceso contencioso-
administrativo entablado contra el Ayuntamiento del que forman parte, cuando de la
estimacion de las pretensiones deducidas puedan quedar afectados los derechos o intereses
legitimos del mismo, en la medida que les ampare el titulo legitimador que se corresponde
con el interés concreto de velar por el correcto funcionamiento de dicha Corporacion, que
resulta evidenciable en aquellos supuestos en que esté en riesgo la recta y regular gestion de
la contratacion pablica, que incida lesivamente en la administracidn de los caudales o efectos
publicos, susceptible de causar dafios y perjuicios a la propia Corporacion.

- Contratacion publica. Obligacion del drgano adjudicador de abonar la
indemnizacion por imposibilidad de ejecucion de una sentencia anulatoria de una

resolucién de un tribunal administrativo de contratacion publica. STS n° 267/2025, de 11
de marzo de 2025, rec. 7303/2021. 1/ Pese a que la redaccion del articulo 21.3 de la Ley
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reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa resulta equivoca cuando sefiala
quién ha de ser parte demandada en los procesos en que se impugnen las resoluciones de los
organos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales, si en un
proceso de esa indole la sentencia anula la resolucion impugnada -proveniente de un 6rgano
administrativo que, por virtud del propio precepto, no ha sido parte en el proceso- y luego
se declara la imposibilidad de ejecutar la sentencia, la indemnizacion que el 6rgano
jurisdiccional fije en favor del recurrente, al amparo de lo previsto en el articulo 105.2 de la
LJCA, habré de abonarla el 6rgano adjudicador del contrato, responsable de la ejecucién de
la sentencia, aunque no haya comparecido en el proceso. 2/ La indemnizacion que fije el
organo jurisdiccional al amparo de lo previsto en el citado articulo 105.2 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se cuantificara en atencion a las
circunstancias del caso y a los concretos perjuicios sufridos por la parte que se ha visto
privada de su derecho a la ejecucidon de la sentencia.

- Gestion tributaria. Efectos preclusivos del procedimiento de comprobacién
limitada. STS n°®270/2025, de 12 de marzo de 2025, rec. 2349/2023. Los efectos preclusivos

que impone el art. 140 LGT, en el procedimiento de comprobacion limitada, se mantienen,
aungue se compruebe, con ocasion de la tramitacion de un procedimiento inspector posterior,
que tal resultado contradice, a su vez, lo consignado en una liquidacion previa que habia
alcanzado firmeza.

- Derecho urbanistico. Efectos de la nulidad del planeamiento urbanistico.

Reviviscencia de la clasificacion anterior, independientemente de otros instrumentos de
ordenacion o gestion y de su situacion fisica. STS n° 278/2025, de 17 de marzo de 2025,

rec. 3561/2023. La nulidad del planeamiento urbanistico que clasifica un sector como suelo
urbanizable, y en particular de un plan parcial de mejora, habida cuenta de los efectos ex
tunc y erga omnes que despliega, y la reviviscencia del planeamiento urbanistico vigente
anterior al declarado nulo, comporta que los terrenos afectados vuelvan a tener la
clasificacion de suelo no urbanizable a efectos catastrales por no existir proyecto de
reparcelacion, de tal forma que la vigencia recobrada del anterior plan parcial no es suficiente
para mantener su caracter de urbano, al margen de su situacion fisica y de la carencia de
proyecto de reparcelacion.

- Proceso contencioso-administrativo. Aplicabilidad de la preclusiéon de la

alegacion de hechos y fundamentos juridicos del art. 400 LEC. STS n° 279/2025, de 18 de
marzo de 2025, rec. 7325/2021. El articulo 400 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil, que regula la preclusion de la alegacién de hechos y fundamentos o
titulos juridicos, en relacion con la excepcion de cosa juzgada prevista en el articulo 222 del
citado texto legal, resulta aplicable en el proceso contencioso-administrativo, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion final primera de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Dicho precepto de la Ley
rituaria procesal civil debe interpretarse, en el ambito del proceso contencioso-
administrativo, en el sentido de impedir que la parte demandante deduzca en el proceso
ulterior pretensiones idénticas a las enjuiciadas en un procedimiento precedente que
hubieren sido resueltas por sentencia firme, asi como que se reserve la alegacion de hechos
o fundamentos juridicos que fundamenten la causa petendi que hubieran podido deducirse
en un juicio anterior, con el objeto de preservar equilibradamente el principio de seguridad
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juridica y el principio de tutela judicial efectiva de los litigantes, pero no admite una
interpretacion extensiva o desproporcionada, contraria a su finalidad legitima, que genere un
espacio de inmunidad en el control fiscalizador de la actividad (o inactividad) de las
Administraciones publicas en materia contractual.

- Anulacidn del traspaso de funciones y servicios del Estado a una Comunidad
Autonoma. STS n° 284/2025, de 19 de marzo de 2025, rec. 451/2024. Se anula el Real
Decreto 366/2024, de 9 de abril, de ampliacion de funciones y servicios traspasados a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco por el Real Decreto 2808/1980, de 26 de septiembre,
en materia de ensefianza (homologacion y declaracion de equivalencia de titulos obtenidos
en el marco de sistemas de educacidn superior extranjeros). (Varias sentencias).

- Funcién publica. Creacién de puestos de personal directivo. Aspectos no
sujetos a negociacién colectiva. STS n° 320/2025, de 24 de marzo de 2025, rec. 5431/2022.

1° Las condiciones de trabajo del personal directivo del articulo 13 del EBEP no son objeto
de negociacion (articulo 37.2 del EBEP). 2° En general, las RPT no pueden modificarse
mediante las bases de las convocatorias para la provision de puestos que relaciona, sino
mediante una resolucion que expresamente tenga por objeto su modificacion (articulo
15.1.d) de la Ley 30/1984). 3° La creacion de un puesto de alta direccion y la atribucion de
funciones o cometidos implica el ejercicio por parte de las Administraciones de su potestad
de autoorganizacion, luego no es materia objeto de negociacion, lo que no quita la
posibilidades de impugnar, por ejemplo, la creacion del puesto, la atribucion de funciones,
etc. si es que se incurre en algin motivo de legalidad.

- Contratacion publica. Obligatoriedad de la medida cautelar especial de pago
inmediato _de la deuda. STS n°® 328/2005, de 25 de marzo de 2025, rec. 8024/2021. El

articulo 217 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, debe interpretarse en el sentido
de que el régimen regulatorio de las medidas cautelares en el ambito de la contratacidn
administrativa, cuando concurra el presupuesto referido a la utilizacion del procedimiento
para hacer efectivas las deudas de las Administraciones Publicas, establecido en dicha
disposicion, en cuanto a su consideracion de lex specialis, debe aplicarse de forma
imperativa por el rgano judicial competente para resolver el incidente cautelar, que debera
adoptar la medida cautelar positiva de pago inmediato de la deuda, salvo que la
Administracion acredite que no concurren las circunstancias que justifican el pago o que la
cuantia reclamada no corresponde a la que es exigible, en cuyo caso la medida cautelar se
limitara a esta Gltima, lo que comporta el desplazamiento del régimen general de medidas
cautelares previsto en los articulo 129 y 130 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

7. DOCTRINA ADMINISTRATIVA

7.1. Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid.
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- Responsabilidad patrimonial. Dafio moral. Dictamen 87/25, de 20 de febrero
de 2025. El dafio moral no puede servir de apoyo para introducir todo tipo de situaciones
molestas que surgen en la vida de las personas, como pueden ser las que resultan de la
realizacion de tramites ante la Administracion, sino que se requiere que se acredite un dafio
distinto, cualitativa y cuantitativamente.

- Resolucion de contratos publicos. Concurrencia de culpas del contratista
de la Administracién. Dictamen 89/25, de 20 de febrero de 2025. Procede la resolucion del
contrato por la causa prevista en el articulo 211.h) de la LCSP/17, sin incautacién de la
garantia ni indemnizacion para la empresa contratista. Habida cuenta de la concurrencia de
culpa de ambas partes en que se haya producido una demora en la redaccién del proyecto de
ejecucion, entendemos que procede la resolucion del contrato por la causa prevista en el
articulo 211 h) de la LCSP/17, pero sin las consecuencias previstas en el articulo 213.2 y 3.
de la LCSP/17, esto es, la Administracion no debe proceder a la incautacion de la garantia,
ni tampoco cabe considerar que la contratista tenga derecho a ninguna indemnizacion.
Respecto a la posible concurrencia de culpas de Administracion y contratista y las
consecuencias de la misma, se manifestd el Dictamen 16/13, de 16 de enero, del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, con cita de la doctrina del Consejo de Estado, segln
la cual “no es inusual una concurrencia de comportamientos culposos del contratista y de la
Administracion, supuestos en el que es mas ajustado al elemento justificativo de la garantia
el moderar los efectos normativos inherentes al incumplimiento”, y de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de enero de 2005 (recurso 30/2001), en el sentido de no apreciar ni
la incautacion de la fianza en beneficio de la Administracion ni la indemnizacion de dafios
y perjuicios a favor del contratista, consecuencias que en principio habrian de seguirse de
las respectivas conductas culposas de una y otro. Esta misma doctrina fue acogida en el
dictamen 175/17, de 4 de mayo, de esta Comision Juridica Asesora y es el criterio seguido
en el dictamen 245/2018, de 27 de junio, del Consejo Consultivo de Castilla'y Ledn.

- Revision de oficio o revocacion de actos desfavorables o de gravamen.
Dictamen 123/25, de 6 de marzo de 2025. No cabe establecer, conforme al estado actual de
la doctrina y de la jurisprudencia, que la revision de oficio esté vedada al acto de gravamen
nulo, maxime cuando ello supone adornar a la declaracion de nulidad del acto de unas
mayores cautelas procedimentales que las correspondientes a la simple revocacion a la que
se refiere el articulo 109.1 de la LPAC, cuya adopcion esta revestida de menos formalidades
(asi, no es necesario el dictamen del 6rgano consultivo correspondiente). En este punto,
dijimos “el designio inexcusable de sumision de la Administracion a la ley y al Derecho, no
permite reprochar que se siga precisamente el procedimiento que implica una mayor garantia
de acierto a la Administracion que pretende la expulsion de determinado acto del
ordenamiento juridico”. Como dijo el Dictamen del Consejo de Estado 599/2014, de 3 julio,
en relacion con la revision de oficio de una sancion administrativa: “la interesada ha
solicitado la revision de oficio de un acto desfavorable, cual es la sancién de 301 euros que
se le impuso, y la Administracion ha seguido el procedimiento del articulo 102 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Ningun reproche cabe hacer, por tanto, a este curso
procedimental. Cierto es que las vicisitudes del presente caso podrian haber llevado a la
Administracion a dar satisfaccion a la interesada mediante la revocacion del acto combatido,
al amparo del articulo 105.1 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, cuyos requisitos
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también concurren. Sin embargo, en repetidas ocasiones ha indicado este Alto Cuerpo
Consultivo que también cabe la revision de oficio de los actos de gravamen o desfavorables
(como por ejemplo en los dictamenes de 2 de junio de 2011, numero 248/2011, y de 13 de
septiembre de 2012 numero 619/2012)”. Por tanto, conforme a 10 expuesto, no existe
obstaculo juridico a la revision de oficio planteada, sin perjuicio de que el ayuntamiento
podria haber procedido a la revocacion al amparo de lo establecido en el articulo 109.1 de la
LPAC.

7.2 Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid.

- Cumplimiento de las prescripciones técnicas. Infraccion del orden de
valoracién de las ofertas. Resolucién 89/2025, de 6 de marzo de 2025. El érgano de

contratacion, redactor de los pliegos de condiciones no puede alterar su contenido con
interpretaciones mas laxas que el propio literal. No cabe alterar sobre la marcha y a la vista
del resultado de la licitacion las condiciones de la misma (en este caso, en cuanto a las
prescripciones técnicas), ya que ello supondria un claro supuesto de vulneracion del
principio de igualdad. En consecuencia y de acuerdo con lo establecido en el pliego, el
incumplimiento de los requisitos técnicos exigidos no puede minorar la calificacion de un
criterio de valoracion, que a mayor abundamiento en su determinacion no recoge en ningun
momento esta posibilidad, sino que deberia haber provocado la exclusién de la oferta. Nos
encontramos ante la situacion de vulneracion del orden de calificacion de las propuestas
recogido en el art. 146.2 de la LCSP. Efectivamente la mesa de contratacion, alcanzada ya
la clasificacion de las ofertas, es advertida de un error en la admision de una de ellas. Dicha
advertencia provoca una revision de las puntuaciones obtenidas en los criterios sujetos a
juridico de valor por el hoy recurrente. Esta actuacion infringe lo establecido en el articulo
146.2 a) que determina que en los casos de existencia de pluralidad de criterios de
adjudicacion se iniciara la valoracion por los que precisen un juicio de valor.

- Improcedencia del procedimiento de revision de oficio cuando la
consecuencia del error en la oferta econémica debe ser la exclusion. Insubsanabilidad de
los errores de la oferta econdémica o técnica gue implican modificacion de la oferta.
Resolucion 94/2025, de 6 de marzo de 2025. La recurrente sostiene que el 6rgano de
contratacion acordé la adjudicacion del contrato a su favor, publicandose dicho acuerdo con
fecha 27 de diciembre de 2024 y luego fue suscrito por el recurrente el 13 de enero de 2025.
Posteriormente dejé sin efecto dicha adjudicacion utilizando el procedimiento previsto para
la rectificacidn de errores materiales o de hecho previsto en el articulo 109.2 Ley 39/2015,
sin que se dieran los presupuestos facticos y juridicos para ello, debiendo haberse aplicado
el procedimiento previsto en su articulo 106.1 sobre revision de disposiciones y actos nulos.
El recurrente no rebate materialmente su exclusion, sino que centra su recurso en el concreto
cauce procedimental llevado a cabo, aunque pretende que se mantenga la resolucién de
adjudicacion a su favor. En el caso que nos ocupa, no estamos ante un error material sino
ante una revision de la resolucién de adjudicacion al apreciar el 6rgano de contratacion la
ausencia de oferta en el item referente a “Caja de cambios y diferenciales. Cambio manual”.
Ahora bien, aun no procediendo una mera correccion de errores, al no estar ante un error
material de acuerdo con la doctrina expuesta, esta claro que el defecto de la oferta econémica
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del recurrente es ostensible, por lo que solo cabe su exclusion. La pretension del recurrente
de que se anule la resolucion de adjudicacion a favor de la siguiente mejor oferta y que se
mantenga la resolucién de adjudicacion a su favor, no puede admitirse en la medida en que,
como hemos indicado, la oferta no puede ser rectificada ni modificada sino solo excluida. la
consecuencia que el pliego anuda a la oferta econdémica incorrecta o0 incompleta en este caso,
es la no aceptacion de la misma. En este caso el recurrente cometié un error en su oferta
econdmica y pretende que se dé la posibilidad de subsanar tal defecto. En consonancia con
la doctrina del resto de Tribunales de resolucion de recursos contractuales, consideramos
que el limite de la subsanacion viene determinado por la prohibicion de la modificacion de
la oferta, ya que en otro caso se verian vulnerados los principios de igualdad de trato y no
discriminacion. La jurisprudencia admite, con caracter excepcional, la subsanacion de
defectos en la oferta econdmica, si los errores u omisiones son de carécter puramente formal
0 material, pues de otro modo se estaria aceptando la posibilidad de que las proposiciones
puedan ser modificadas de modo sustancial después de presentadas, lo que es radicalmente
contrario a los principios de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia.

- Leqitimacion de recurrente no licitador. Incorrecta determinacion del valor
estimado por falta de informacién. Resolucion 100/2025, de 13 de marzo de 2025. Nos

encontramos ante un supuesto en que se recurren los pliegos por una empresa que no ha
presentado oferta a la finalizacion del plazo concedido al efecto, por lo que procede analizar
su legitimacién. Este Tribunal tiene acordado como criterio interpretativo de la legitimacion
del recurrente no licitador el analisis del perjuicio que le causen al recurrente las clausulas
de los pliegos impugnadas, sin atender a la presentacion o no de proposicién. Se admite
parcialmente el REMC, reconociendo legitimacion para dos de los motivos de impugnacion
de los pliegos, no asi para el tercero restante, referido a la valoracion de los criterios de
adjudicacion, ya que la clausula ni le impide presentar oferta, ni presentarla en condiciones
de igualdad respecto al resto de licitadores. EI Ayuntamiento ha considerado como valor
estimado del contrato (1.836.000 euros) el canon que ha de satisfacer el adjudicatario, en
lugar del establecido legalmente: “importe neto de la cifra de negocios” durante la ejecucion
del contrato, incluido sus prérrogas (art. 101.1.b) LCSP). este Tribunal puede comprender
las dificultades que ha podido tener el érgano de contratacion a la hora de recabar del actual
prestador del servicio la documentacion necesaria para determinar el importe neto de la cifra
de negocios, en los términos expuestos anteriormente, para el calculo del valor estimado del
contrato, pero esta circunstancia no exime al érgano de contratacion de cumplir las
previsiones del articulo 101.1 b) de la LCSP; en consecuencia, el valor estimado del contrato
no es ajustado a Derecho, por lo que procede la estimacion de este motivo del recurso, que
Ileva aparejada la anulacién de los pliegos.

- Doctrina sobre la exclusidn de licitadores por conductas colusorias que
infringen el Derecho de la competencia. Resolucion 105/2025, de 13 de marzo de 2025. Los

dos recursos acumulados se han interpuesto contra la resolucion de exclusion de las ofertas
de los recurrentes y declaracion de desierta de la licitacion por indicios de pactos colusorios
entre los mismos. Tanto la Directiva como la LCSP califican de irregular o inaceptable la
oferta que muestre indicios de colusion, siendo éste motivo de su exclusion. En cuanto a la
calificacion de una conducta como colusoria ha de estarse a lo establecido en el articulo 1
de la LDC. Tan solo es exigible la existencia de indicios suficientemente plausibles de un
acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
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paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia, pero en modo alguno se exige la declaracion de su existencia
mediante una resolucion administrativa firme de caracter sancionador o de otro tipo. Si bien
como hemos dicho, la calificacion de una conducta como colusoria no corresponde a los
organos de contratacion, sino que es competencia propia de la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia (CNMC) o, en su caso, los drganos de las Comunidades
Autdénomas competentes en materia de competencia, las decisiones del 6rgano de
contratacion en el procedimiento de licitacién son independientes de los procedimientos
sancionadores por conductas restrictivas de la competencia que regula la LDC, de modo que,
si bien las opiniones y valoraciones que puedan hacer aquellos 6rganos de defensa de la
competencia a solicitud de los 6rganos de contratacion son un elemento esencial a la hora
de calificar las conductas, las decisiones del 6rgano de contratacion son autdnomas. Ademas
esta autonomia entre el ejercicio de sus funciones por ambos 6rganos, el de contratacion y
el que ejerce la defensa de la competencia, supone que el 6rgano de contratacion no puede
sustituir y, muchos menos, asumir las competencias de persecucion de practicas colusorias,
pues tal funcién no le compete, solo puede examinar si en el concreto procedimiento de
licitacion, y no en otro procedimiento de contratacion distinto, se han conculcado o no la
libre competencia, sin que tenga facultad para excluir a un licitador por conductas ajenas al
procedimiento concreto de licitacion. La identificacion de indicios, que tiene un caracter
preventivo en la defensa de la competencia, conlleva la necesidad de un pronunciamiento de
la autoridad de competencia sobre “el caracter fundado o no de tales indicios”. De acuerdo
con el 57.6 de la Directiva, pero también conforme a los articulos 105.a) y c) de la
Constitucién Espafiola, y 53.1.e), 76, 77 y 82 de la LPACAP, los licitadores incursos en esos
indicios tienen derecho a formular alegaciones y aportar pruebas para justificar la
inexistencia de dichas practicas. Los referidos indicios de conductas colusorias que se
consideran fundados en el presente expediente de contratacién son: la distribucion de
mercado operada mediante la subcontratacion de una licitadora a otra y las coincidencias en
diversos aspectos de las ofertas técnicas presentadas por los licitadores, entre los que destaca
la coincidencia de las muestras presentadas y asi como la fijacion del precio del contrato.

- No valoracion de oferta técnica por no respetar los requisitos formales de
extension v formato. Resoluciéon 112/2025, de 20 de marzo de 2025. Desestima el recurso

contra la adjudicacion, pues la oferta incumplia lo dispuesto en pliego en relacion a la
presentacion de la extension y tipo de letra de la Memoria valorable mediante juicio de valor.
Dilucida si la decision de no valorar parte de la documentacidn aportada por la recurrente en
el criterio PMP, por no respetar las exigencias del tamafio de letra requerida, resulta ajustada
a Derecho, no siendo cuestion controvertida entre las partes el incumplimiento del formato
exigido, sino la consecuencia otorgada por el ¢rgano de contratacion a dicho
incumplimiento. No se trata de una formalidad, pues afecta al principio de igualdad de trato
entre licitadores. El PCAP no contempla la consecuencia que se deriva del incumplimiento
de dichos requisitos, pues no sefiala que, en esos casos, la proposicion serd objeto de
exclusion, ni podré no ser objeto de valoracion en su conjunto o en la parte que no cumpla
el formato: por tanto, el Tribunal realiza un juicio de proporcionalidad respecto a la entidad
del incumplimiento y la medida adoptada por el 6rgano de contratacion. En este caso, aceptar
la proposicion de la recurrente, que no cumple el formato exigido, podria permitir la
aportacion de mayor informacién, otorgando a este licitador una ventaja contraria al
principio de igualdad de trato, frente a aquellos licitadores que han presentado sus ofertas
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respetando las reglas preestablecidas en los pliegos. El 6rgano de contratacion, de entre las
otras dos opciones posibles, que consisten en valorar el criterio al que se refiere el documento
con 0 puntos, 0 no tener en cuenta en la valoracion de este apartado la parte del documento
que no cumple lo estipulado en pliego, se ha decantado en su eleccion por la opcidn que
ocasiona un menor perjuicio al licitador.

- Obligacion de utilizar firma electronica reconocida y vélida en Espafia.
Resolucion 124/2025, de 27 de marzo de 2025. Licitacion electronica. Licitacion de
empresas comunitarias. La firma digital necesaria para la presentacion de la oferta ha tenido
que ser validada por un operador admitido en Espafia. El licitador presenta firma electrénica
certificada por un operador que no esta habilitado en Espafia, pero si en Italia. Queda
totalmente demostrado que el pliego de condiciones recogia la necesidad de que las firmas
de los documentos, en concreto y a lo que nos atenemos, la declaracién responsable fuera
firmado digitalmente con firma vélida y autorizada por una empresa proveedora de este
sistema y como tal autorizada en nuestro pais, ofreciendo el enlace a la pagina web del
Ministerio de Industria y Turismo. No subsana correctamente este defecto por lo que se
excluye su oferta del procedimiento de adjudicacion. La utilizacion por parte de la recurrente
de una firma digital no valida en Espafia por las empresas proveedoras autorizadas, no puede
admitirse por la vinculacién de los pliegos de condiciones a la licitacion. Tampoco se puede
admitir como argumento de contrario que la recurrente haya participado en otras licitaciones
de entidades publicas espafiolas con la firma objeto de la controversia. Ademas, no puede
admitirse una subsanacion de lo subsanado ni una subsanacion fuera de plazo.
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8. COMENTARIOS DOCTRINALES

8.1. En torno a la legitimacion de los titulares de swaps para recurrir las
decisiones de la autoridad de control sobre las opas — Toméas Navalpotro Ballesteros®.

SUMARIO

1. Introduccién. 2. Breve referencia a las funciones de la CNMV. 3. Las ofertas
publicas de adquisicion. 3.1. Las opas. 3.2. Papel de la CNMV en las opas. 4.
Singularidad de los swaps en los mercados financieros. 5. Apuntes generales sobre la
legitimacion en el orden contencioso-administrativo. 6. La legitimacion de los titulares
de swaps para impugnar las opas. 6.1. La legitimacion de los accionistas para impugnar
resoluciones de la CNMV relacionadas con las ofertas publicas de adquisicion. 6.2. La
cuestion, desde la perspectiva civil de la legitimacion para impugnar los acuerdos de la
sociedad a cuyo capital resultan adscritas las acciones. 6.3. Posicionamiento de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo. 7. Reflexiones en torno a la doctrina fijada en sede
casacional. 8. Algunos apuntes destinados a favorecer el encaje doctrinal del
posicionamiento de la Sala Tercera.

1. Introduccion.

La jurisprudencia coetanea del Tribunal Supremo nos ha legado dos sentencias de su
Sala de lo Contencioso-Administrativo especialmente Ilamativas por la singularidad de su
objeto, relacionadas ambas con el dmbito de intervencion de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores (CNMV).

Los mercados financieros sirven de albergue a operaciones 0 negocios juridicos de
caracter privado. Sin embargo, el poder publico no puede situarse de espaldas a su
funcionamiento, puesto que, en tal caso, se correria el riesgo de que las reglas del mercado
fueran impuestas por los mas poderosos en detrimento del interés de los pequefios inversores.
Esto explica la atribucion en nuestro derecho de relevantes funciones de regulacion,
supervision y sancion a la CNMV con respecto al funcionamiento de los mercados de
inversion.

Una de las figuras en las que se refleja especialmente el designio de tutela de los
inversores esta constituida por las ofertas publicas de adquisicion (opas). Cuando alguien
tiene interés en adquirir acciones de otra empresa que puedan determinar la adquisicién de
una posicion dominante o de control sobre aquella, se ponen en marcha ciertos mecanismos
legales que van desde la imposicion de la obligacion de presentar la opa hasta el deber de

! Letrado de la Comunidad de Madrid. En la actualidad ocupa el puesto de Letrado-Jefe del Servicio Juridico
en la Consejeria de Medio Ambiente, Agricultura e Interior. Asimismo, es profesor asociado de Derecho
Administrativo en la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid.
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ofrecer un precio equitativo, pasando por la necesidad de obtener una autorizacion de la
CNMV.

La referida autorizacién constituye un acto sometido al control de los jueces y
tribunales integrantes de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por esa razén, su posible
impugnacion se sujeta al cumplimiento de los requisitos imperantes en dicho orden
jurisdiccional, entre ellos el relativo a la necesaria legitimacion activa de la parte recurrente.
En el caso de las permutas financieras o swaps, se da la circunstancia de que, quienes las
ostentan, ven afectados sus intereses econdmicos por la formulacion de una opa, ya que el
precio de adquisicion ofertado condiciona el rendimiento de su operacion. Siendo asi que,
con caracter general, la legitimacion activa en el ambito contencioso-administrativo viene
marcada por la titularidad de un derecho o interés legitimo, y que este ultimo, segln se
admite desde antafio, puede venir representado por un interés de tipo econdémico, sin
embargo, el afan de proteger la posicion de los accionistas de la sociedad afectada ha
conducido a plantearse la legitimacién activa de los titulares de swaps para impugnar una
opa que afecta a una sociedad a cuya evolucion en los mercados han condicionado sus
intereses patrimoniales. Precisamente este asunto ha concitado la atencion de la Sala Tercera
en sendas sentencias de 3 de octubre de 2022 y de 7 de mayo de 2024, dictadas,
respectivamente, en los recursos de casacion 2953/2021 (ECLI:ES:TS:2022:3520) y
3774/2022 (ECLI:ES:TS:2024:2234).

Este trabajo pretende realizar un acercamiento a la cuestion con pretensiéon de
sencillez, esquivando la complejidad de las operaciones financieras subyacentes, y contribuir
a dilucidar si las sentencias anteriormente referidas constituyen una excepcion, o bien una
simple delimitacidn, de la jurisprudencia consolidada sobre la legitimacidn activa para litigar
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

2. Breve referencia a las funciones de la CNMV.

Es sabido que, retranqueado el poder publico de su otrora papel protagonista en la
actividad econémica, se torna imprescindible reservarle potestades de supervision de los
mercados, ejerciendo funciones de regulacion, control y sancionadoras, habitualmente a
través de ciertos organismos 0 agencias publicos que, respetando la necesaria libertad de
empresa, sirvan de dique de contencion a la inevitable tendencia de quien tiene una posicion
dominante en aquellos a imponer las condiciones que més le favorecen.

Desde ese prisma debemos interpretar las facultades de la CNMV, que es una de las
patas sobre los que se asienta el sistema de supervision de las actividades financieras que
rige en nuestra nacion (Cuena Casas, 2022)2. Se trata de un ente de derecho publico al que
la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversién

2 Cuena Casas, 2022, nos recuerda que el sistema espafiol de supervision es funcional o por actividad. En él,
los tres supervisores existentes, centrados respectivamente en la actividad bancaria (Banco de Espafia y Banco
Central Europeo), los mercados de valores o inversion (Comision Nacional del Mercado de Valores) y el
mercado asegurador (Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones), no atienden a la hora de ejecutar
sus competencias a la naturaleza de la entidad controlada, sino al tipo de actividad que realiza.
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(LMVSI), siguiendo los pasos de la normativa precedente®, le atribuye la supervision e
inspeccion, asi como el ejercicio de la potestad sancionadora de los mercados de valores y
de la actividad de cuantas personas fisicas y juridicas se relacionan en su trafico (art. 18.1).
Conviene destacar que dicha entidad no ocupa en el mercado una situacion de estricta
neutralidad, al tener que velar por su transparencia, la correcta formacion de los precios y la
proteccion de los inversores (art. 18.2). Como habremos de ver, este Gltimo designio, la
tutela de los inversores, se halla especialmente presente en la regulacion de las opas.

Todo ello se condensa, en definitiva, en lo que se ha venido a definir como una
capacidad de control continuado del cumplimiento de la normativa vigente por quienes
desarrollan su actividad profesional en el campo de los mercados de valores (Rodriguez
Pellitero, 2021)*.

Estas caracteristicas han justificado que la jurisprudencia, en relacién con la posible
responsabilidad patrimonial del Estado por la inaccion de las autoridades de control, haya
conceptuado la labor de inspeccion y sancion de la CNMV como un verdadero «servicio
publico», sirviéndose de una acepcion amplia de este Gltimo concepto®.

Para concluir esta perspectiva introductoria sobre las funciones del organismo
regulador, conviene poner de manifiesto que no se trata de una actividad en la que la CNMV
actie de forma aislada, ya que coopera estrechamente con las Autoridades Europeas de
Supervision en las tareas de proteger a los inversores, velar por la correcta formacion de los
precios y potenciar la transformacion de los mercados de valores.

3. Las ofertas publicas de adquisicion.

3.1. Lasopas.

La CNMV explica con sencillez que una opa es una «operacion por la que una o
varias personas fisicas o sociedades ofrecen a todos los accionistas de una compafiia cotizada
la compra de sus acciones, 0 de otros valores que permitan adquirirlas, a cambio de un
precio». Este ultimo -se afiade- suele consistir en efectivo, pero también puede
instrumentarse a través de la entrega de acciones o adoptar una modalidad mixta (dinero y
acciones)®.

Las ofertas publicas de adquisicion, reguladas en el capitulo V del titulo IV de la
LMVSI (arts. 108 a 117), han de ser formuladas de forma imperativa por quienes estén en

3 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores, en su articulo 17. Dicho texto legal fue derogado por la LMVSI en los términos fijados
en su disposicion final decimoquinta.

4 Pags. 150 y 151.
5 STS de 27 de enero de 2009, RC 5921/2004 (ECLI:ES:TS:2009:121), asunto Gescartera.

6 https://www.cnmv.es/Portal/Inversor/Opas.aspx
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condiciones de alcanzar el control de una sociedad cotizada, ya se produzca esta situacion
mediante la adquisicion de acciones u otros valores que confieran directa o indirectamente
el derecho a la suscripcion o adquisicion de acciones con derechos de voto en determinada
sociedad, mediante pactos parasociales con otros titulares de valores o como consecuencia
de los demas supuestos de naturaleza analoga que reglamentariamente se establezcan (art.
108 LMVSI). En estos casos, la proteccidn y trato equitativo de los accionistas se asegura
obligando a formular una oferta pablica por la totalidad de las acciones u otros valores que
directa o indirectamente puedan dar derecho a su suscripcion o adquisicion, que ird dirigida
a la generalidad de sus titulares y comportara el ofrecimiento de un precio equitativo por
parte de quien alcance el control de una sociedad cotizada. La opa es, asi, el instrumento que
hay que utilizar para adquirir una participacion significativa en una sociedad cotizada, so
pena de la prohibicion de ejercer derechos politicos en la sociedad (art. 112) y de la
posibilidad de incurrir en una conducta infractora (art. 301).

Se ha resaltado que, a raiz de la transposicién en Espafia de la Directiva 2004/25/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a las ofertas publicas
de adquisicion (Directiva de Opas), se produjo una importante innovacion en el sentido de
que el sistema de opa a priori fue sustituido por el de opa a posteriori, en el que la obligacion
de formularla surge una vez superado determinado umbral de derechos de voto en el capital
de la sociedad afectada, y que este sistema convive, a su vez, con el de la opa voluntaria, que
permanece en nuestro derecho (Chamorro Dominguez, 2011).

Muy significativamente, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 25 de
noviembre de 2008, RC 1931/2006 (ECLI:ES:TS:2008:6569)’, destacd que el sistema de
oferta pablica de adquisicién de acciones para el caso de toma o aumento de una
participacion significativa, «constituye un mecanismo para la adquisicion y toma de control
de sociedades cotizadas de caracter obligatorio, necesario e imperativo, y no opcional, que
se impone a priori a quien pretenda adquirir, en un solo acto o en actos sucesivos, un
determinado volumen de acciones admitidas a negociacion en la Bolsa de Valores, que
directa o indirectamente puedan dar derecho a su suscripcion o adquisicion, y de esta forma
Ilegar a alcanzar una participacion significativa en el capital de una sociedad». La finalidad
de este engranaje, indicaba a continuacion la resolucion judicial, reside en «de asegurar el
correcto funcionamiento del mercado de valores y garantizar el principio de igualdad de trato
de los accionistas de la sociedad afectada, y que excluye, en consecuencia, la posibilidad de
realizar un cambio del control de la sociedad cotizada mediante la prosecucion de otros
procedimientos alternativos». No cabe duda, en consecuencia, de la inspiracion tuitiva de la
figura.

Como ya se ha adelantado, junto a las ofertas publicas de adquisicion obligatoria, la
LMVSI reconoce una segunda modalidad de opas, que son las que se formulan con caracter
voluntario. En este caso, su articulo 117 exige que las ofertas publicas de adquisicion de
acciones o de otros valores que confieran directa o indirectamente derechos de voto en una

7 Los términos en que se expresa la sentencia, aun referidos al esquema regulatorio del articulo 60 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en la redaccidn originaria anterior a su modificacion por el
articulo 8 de la Ley 6/2007, de 12 de abril, pueden considerarse esencialmente predicables de la configuracion
actual de las opas en nuestro derecho.

30



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL S
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

sociedad cotizada se dirijan a todos sus titulares, quedando sujetas a las mismas reglas de
procedimiento que las ofertas obligatorias, si bien podran realizarse, en las condiciones que
se establezcan reglamentariamente, por un nimero de valores inferior al total.

Las fuentes del ente regulador®, a las que acudimos de nuevo, resaltan este primer
criterio de clasificacion, de suma importancia préactica, entre opas obligatorias y voluntarias,
destacando que la obligacion de lanzar una opa surge cuando un accionista alcanza el control
de la sociedad, cuando la sociedad acuerda la exclusion de negociacién de sus acciones y
cuando la sociedad realiza una reduccion de capital mediante la compra de sus propias
acciones para su posterior amortizacion. En particular, se viene a destacar que «Las opas
obligatorias se deben presentar por el 100% de las acciones de la compafiia a un precio
equitativo y no pueden estar sujetas a condicion alguna, salvo a la obtencion si corresponde,
de la autorizacion de las autoridades de defensa de la competencia; en cambio, las opas
voluntarias no estan sujetas a la obligacion legal de formularse a un precio equitativo o al
100% de las acciones, en ellas ademas el oferente puede establecer condiciones como, por
ejemplo, conseguir que acepten la oferta un nimero minimo de acciones para hacer efectiva
la misma». Otras perspectivas nos permiten distinguir entre opas por toma de control,
competidoras, de exclusién o amistosas (por contraposicion con las hostiles), pero, sin duda,
el juridico de la opa obligatoria resulta singularmente indicativo del designio de proteccion
de los accionistas que inspira nuestra legislacion.

La escueta regulacion de las opas en la LMVSI es objeto de desarrollo en el Real
Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas publicas de adquisicion
de valores (RDOPAS), que vino a completar la transposicion al Derecho espafiol de la
Directiva de Opas. A dicha norma reglamentaria hacen referencia, al referirse al régimen
juridico de las opas, las sentencias del Tribunal Supremo que dan motivo al presente
comentario.

Interesa igualmente dejar significado que las opas se caracterizan por la pluralidad
de sujetos afectados por su presentacion. Segin se ha dicho (Vives Ruiz, 2006)°, dichos
sujetos son el oferente, persona fisica o juridica que pretende adquirir una participacion
significativa en determinada sociedad (art. 1.1 RDOPAS) y que actla, a su vez, mediante
representantes (arts. 15y 25 RDOPAS); la sociedad cotizada cuyos valores son objeto de la
oferta, y, finalmente, los aceptantes, titulares de los valores que, tras el analisis de la oferta,
deciden, en su caso, acceder a ella. En el desarrollo de las opas intervendran otros sujetos,
como las sociedades rectoras de las bolsas de valores, principalmente con funciones de
recopilacion y centralizacién de la informacion relativa a la oferta, y la CNMV, que
supervisa y vela constantemente por la legalidad del desarrollo de la opa, incluyendo
facultades sancionadoras. A continuacion, desarrollaremos algo mas el papel de la autoridad
supervisora en este singular procedimiento.

3.2. Papel de laCNMV en las opas.

8 https://www.cnmv.es/Portal/Inversor/Opas.aspx
° Vives Ruiz, 2006, pags. 605-658 (en especial, pags. 661 a 664).
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De lo anteriormente expuesto se puede deducir el caracter esencialmente inter
privatos de las opas, en cuanto suponen un negocio juridico sustentado entre particulares.
Sin embargo, y como también ha sido apuntado previamente, se trata de un proceso sometido
a control publico, ejercido a través de la CNMV.

Resulta importante tomar en consideracion que la regulacion actual de la figuraen la
legislacion espafiola es tributaria de la Directiva 2004/25/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a las ofertas publicas de adquisicion®®. Segln nos
explicé el legislador, la razén de ser de la norma comunitaria estriba en la proteccion de los
intereses de los titulares de valores de sociedades cuando éstas sean objeto de una opa o de
un cambio de control. Con esa finalidad, contempld la obligacion de dar a los accionistas un
trato equivalente entre si; otorgarles tiempo e informacion suficientes para adoptar una
decision; el deber del 6rgano de administracion de la sociedad afectada de actuar en defensa
de los intereses de la sociedad en su conjunto; la obligacion del oferente de anunciar su oferta
una vez que se asegure de que puede hacer frente integramente a la contraprestacion
comprometida o el designio de que la sociedad afectada no vea obstaculizadas sus
actividades durante mas tiempo del razonable!?.

Si nos fijamos en la regulacién contenida en el RDOPAS, nos percatamos de la
diversidad de momentos en los que se prevé la intervencion del ente regulador, que resulta,
de este modo, continua a lo largo del procedimiento. Aun renunciando al animo de
exhaustividad en la enumeracion, una visién panoramica de las actuaciones previstas en el
reglamento resulta altamente ilustrativa.

En primer lugar, tanto en la oferta obligatoria cuando se alcanza el control como en
las tomas de control indirectas o sobrevenidas, es posible que, en ciertas condiciones, la
CNMV dispense de la obligacion de formular una opa (arts. 4.2, 7.2 y 7.5). En segundo
lugar, en ciertos casos en los que no es obligatorio formular una opa, aunque se adquiera el
control de la compafiia, es la CNMV la que tiene que declarar la inexistencia de ese deber
(art. 8.d y e). En tercer lugar, el ente supervisor tiene la facultad de modificar el precio de
adquisicion ofertado cuando estime que no resulta equitativo (art. 9.4). En cuarto lugar,
cuando, de forma sobrevenida, una opa voluntaria devenga en obligatoria, adaptard los
plazos para que el oferente pueda cumplir con las obligaciones derivadas del caracter
obligatorio de la oferta y se garantice la debida proteccion de sus destinatarios (art. 13.6).
En quinto lugar, cuando el oferente ofrezca una permuta, le correspondera determinar la
cotizacion media ponderada de los valores entregados en canje (art. 14.4). En sexto lugar, se
debe acreditar ante ella la constitucion de las garantias que aseguren el cumplimiento de las
obligaciones resultantes de la oferta y, cuando la contraprestacion ofrecida consista en

10'Su trasposicion al Derecho espariol, junto a la de la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre la armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la
informacion sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociacion en un mercado regulado y por la que
se modifica la Directiva 2001/34/CE, determind la aprobacion de la Ley 6/2007, de 12 de abril, de reforma de
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, para la modificacion del régimen de las ofertas publicas
de adquisicion y de la transparencia de los emisores.

11 preambulo de la Ley 6/2007, de 12 de abril. de reforma de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, para la modificacién del régimen de las ofertas publicas de adquisicion y de la transparencia de los
emisores
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valores a emitir por la sociedad oferente, podra exigir garantias a los administradores si
apreciara un insuficiente grado de seriedad en la formulacion de la oferta (art. 15.1 y 4). En
séptimo lugar, ya se trate de una opa obligatoria o de una opa por exclusion de negociacion,
reduccion de capital mediante adquisicion de acciones propias o de una opa voluntaria, se
debera presentar una solicitud de autorizacion ante la CNMV a la que sucederd, bien su
admision a trdmite, bien su inadmision (art. 17). En octavo lugar, le corresponde revisar y
adoptar las decisiones oportunas sobre el folleto informativo (art. 18), incluidos los casos en
los que la autorizacion de la operacion corresponda a la autoridad competente de otro Estado
(art. 19). En noveno lugar, le corresponde conceder o denegar la autorizacion sobre la opa
(art. 20). En décimo lugar, puede acordar la ampliacion del plazo de aceptacion de las ofertas
(art. 23.4 y 5). En undécimo lugar, le compete autorizar, en su caso, la modificacion de las
caracteristicas de la oferta (art. 31.4). En duodécimo lugar, una vez abonada la
contraprestacion, autorizara el levantamiento de las garantias (art. 37.3). En decimotercer
lugar, autorizaré las ofertas competidoras (art. 41), en cuyo desarrollo también tiene un papel
relevante (art. 45). En decimocuarto lugar, dirige el procedimiento de las compraventas
forzosas (art. 48).

Todo lo anterior se condensa, como corolario, en lo sefialado en el articulo 49 del
RDOPAS, que somete a la multiplicidad de sujetos que se interrelacionan a través de las
opas al régimen de supervision, inspeccion y sancion previsto, en la actualidad, en la
LMVSI.

De la funcion tuitiva de esta intervencion del ente publico da buena cuenta el articulo
65.4 de la misma LMVSI, que le permite dispensar la obligacion de formular una oferta
publica de adquisicién precisamente en aquellos supuestos en los que mediante otro
procedimiento equivalente se asegure la proteccion de los legitimos intereses de los titulares
de acciones afectados por la exclusion, asi como de los correspondientes a los titulares de
las obligaciones convertibles y demas valores que den derecho a su suscripcion'?. Es a esa
proteccién a la que, por consiguiente, y en las diversas modalidades en que esta prevista,
responde su intervencién en un proceso que, como se ha dicho, se produce entre privados.

Esa finalidad habia sido destacada en ocasiones anteriores por el Tribunal Supremo.
Muestra de ello es la Sentencia de 23 de mayo de 2005 RC 2414/2002
(ECLI:ES:TS:2005:3275), que, en relacion con las competencias asignadas a la CNMV en
materia de supervision y ordenacion del mercado de valores y, en especial, en las
autorizaciones de ofertas publicas de adquisicion y venta de valores y de exclusion de la
negociacion de un valor del mercado®®, significo la necesidad de institucionalizar un
procedimiento destinado a «salvaguardar eficientemente los intereses economicos y
financieros afectados, asi como en el principio de seguridad juridica, de modo que se asegure
la tutela de los legitimos intereses de los tenedores o titulares de valores, que autorice a que
la propia Comision Nacional del Mercado de Valores conserve facultades de ordenacion y

12 Actualmente, y en virtud del afiadido que contiene dicho articulo 65.4 en relacion con el anterior articulo
82.4 del TRLMV, la CNMYV también esta facultada para dispensar de la obligacion de formular una opa cuando
el valor cotice en otro centro de negociacién domiciliado en la Unién Europea.

13 Cuestiones reguladas, en aquel momento, por los articulos 60 y 61, y 34, respectivamente, de la 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores.
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direccion del procedimiento». Al respecto, destacaba la especial posicion de dicho ente de
derecho publico como Administracion independiente, cuya actuacion habia de sustentarse
en procedimientos que facilitaran «el ejercicio de sus poderes, funciones y competencias
encomendadas conforme a criterios de racionalidad econémica y seguridad juridica, que
permitan conjugar, con ponderacion y equilibrio, los diferentes intereses publicos y privados
concurrentes, con el objeto de garantizar la transparencia del mercado de valores, la correcta
formacion de los precios y la proteccion de los inversores, y haciendo cumplir las normas de
conducta de derecho necesarias que se imponen a todos los intervinientes en la actividad
bursatil».

En concreto, los acuerdos de la CNMV que, en los casos que centrardn nuestra
atencion, originaron la controversia en torno a la presencia de un interés legitimo en la
posicién del titular de un fondo de inversidn, establecian la exclusion de la cotizacion de las
acciones en la Bolsa tras la realizacion de una opa de conformidad con lo previsto en el
articulo 11.d) del RDOPAS (en la jerga especializada, procedimiento intermedio de
exclusion o soft delisting), asi como la autorizacion de la opa.

4. Singularidad de los swaps en los mercados financieros.

Los swaps* son productos financieros complejos. Asi lo indicaba la guia sobre
catalogacion de los instrumentos financieros como complejos o no complejos de la CNMV,
de 14 de octubre de 2010. En la actualidad, dicha caracteristica ha sido recogida en la
legislacion (art. 208.3 LMSIV).

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha tomado en consideracion en diversas
ocasiones la complejidad de esta figura, relacionandola con la posible existencia de un vicio
del consentimiento (error) a la hora de contratar. Su jurisprudencia debe ser enmarcada en
el contexto de la utilizacidn de estos productos financieros como instrumento para evadir la
repercusion de las subidas de los tipos de interés en las cuotas hipotecarias (Juan Sanjosé,
2013). Asi, en Sentencia del Pleno de 20 de enero de 2014 (RC 879/2012,
ECLI:ES:TS:2014:354), la Sala destaco «la necesidad de que el cliente minorista a quien se
ofrece la contratacion de un producto financiero complejo... conozca los riesgos asociados a
tal producto, para que la prestacion de su consentimiento no esté viciada de error que permita
la anulacion del contrato». Y afiadié que «[e]n un caso como el presente, en que el servicio
prestado fue de asesoramiento financiero, el deber que pesaba sobre la entidad financiera no
se limitaba a cerciorarse de que el cliente minorista conocia bien en qué consistia el swap
que contrataba y los concretos riesgos asociados a este producto, sino que ademés debia
haber evaluado que en atencion a su situacion financiera y al objetivo de inversién
perseguido, era lo que mas le convenia». Con posterioridad, otras sentencias, como las de
12 de febrero (RC 2450/2012, ECLI:ES:TS:2016:361) y de 19 de diciembre de 2016 (RC
1999/2013, ECLI:ES:TS:2016:5674), entre otras muchas, siguieron esa misma linea,

14 Utilizaremos su denominacién anglosajona con el prop6sito de adaptarnos a la jerga utilizada por el Tribunal
Supremo en las sentencias objeto de comentario. No olvidamos, sin embargo, la conveniencia de utilizar la
expresién «permuta financiera» (https://www fundeu.es/recomendacion/permuta-financiera-en-economia-
alternativa-a-swap/).

34



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL S
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

Ilegando a sefialar que, «no cualquier capacitacion profesional, relacionada con el Derecho
y la Empresa, ni tampoco la actividad financiera ordinaria de una compafiia, permiten
presumir esta capacidad de tomar sus propias decisiones de inversion y valorar
correctamente los riesgos».

En el caso concreto en que centraremos nuestra atencion, podemos dar por buena la
descripcion del producto financiero proporcionada por el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, citada por las propias sentencias dictadas en sede casacional (FJ3 de
la STS de 3/10/22 y FJ 4 de la STS de 7/5/2024). En ellas se caracterizaba la permuta
financiera como un «un contrato de intercambio de flujos de efectivo, en cuya virtud, la
sociedad A se obliga a pagar un interés (fijo o variable) y la contraparte (una entidad de
crédito propietaria de las acciones de la sociedad B) se compromete a entregar el dividendo
recibido por su inversion en la sociedad B. Adicionalmente, en la fecha de ejercicio
(vencimiento del contrato) las partes acuerdan intercambiar la diferencia entre el precio de
ejercicio y el valor razonable de las acciones en ese momento (asumiendo la sociedad el
riesgo de valor razonable de los titulos). Hasta un determinado ejercicio la liquidacion se
acuerda por diferencias (en efectivo) y a partir de esa fecha, previa novacion del contrato,
mediante la entrega fisica de las acciones».

Comprenderemos algo mejor el componente obligacional de la figura acudiendo a
autorizada doctrina mercantilista, representada por Javier Garcia de Enterria (2022). En ella
se nos explica que los equity swaps son contratos cuya singularidad estriba en la vinculacion
del contenido de las prestaciones de las partes al valor de un activo subyacente (acciones,
materias primas, tipos de interés de cambio, indices de valores...). Asimismo, les caracteriza
el estar concertados a plazo, al hacer depender las reciprocas obligaciones de pago del riesgo
de mercados de dicho activo durante un periodo de tiempo determinado.

Siguiendo al mismo autor, en esencia, los swaps pueden ser dos tipos: over the
counter, cuando tienen un carécter singular e individualizado por negociarse y acordarse
entre las partes, o negociados, si han sido negociados y contratados en mercados
organizados, en cuyo caso, para garantizar su idoneidad como objeto de negociacion en un
mercado financiero, responden a un contenido uniforme. En nuestra nacion, su negociacién
se produce en el marco del mercado regulado MEFF de Futuros, Opciones y otros
instrumentos financieros derivados.

En relacion con lo que mas adelante diremos, conviene fijarse en algunas
particularidades de los swaps, consistentes en la libertad configurativa de las partes
(atipicidad), su variable contenido obligacional y la posible diversidad del riesgo asumido o
su duracion.

Los swaps no son, ni mucho menos, un instrumento financiero de utilizacion
excepcional, tal y como destaca precisamente la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 2022 en su fundamento juridico cuarto. Normativamente, debe tomarse en
consideracién que, a tenor del articulo 2.1.d) de la LMVSI, son instrumentos financieros
sujetos a dicho texto legal'®. De hecho, resulta ilustrativo que las sentencias de la Audiencia

15 Anteriormente, a tenor del articulo 2.1 del TRLMV, se consideraban instrumentos financieros sujetos a dicha
ley los comprendidos en su anexo, y este hace referencia a diferentes tipos de swap.
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Nacional recurridas en casacion que constituyen el origen de este trabajo, recogieran que los
contratos de permuta financiera que dieron lugar a la controversia procesal habian sido
comunicados a la CNMV.

5. Apuntes generales sobre la legitimacion en el orden contencioso-administrativo.

Como es sabido, la normativa reguladora del recurso contencioso-administrativo no
es ajena a la diferenciacion entre capacidad para ser parte y capacidad procesal, legitimatio
ad procesum y legitimatio ad causam, utilizada por la doctrina procesalista. La primera mide
de una forma abstracta la aptitud para ser parte en un proceso y la segunda valora la habilidad
para comparecer activamente en un litigio concreto. Para aludir a este segundo aspecto, tanto
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LJCA), como la jurisprudencia, utilizan el concepto de «legitimacion», cuya ostentacion
constituye un «presupuesto inexcusable del proceso» (STS de 19/3/2019, RC 2784/2016,
ECLI:ES:TS:2019:925).

A grandes rasgos, en dicho d&mbito la legitimacion activa consiste en la existencia de
un determinado vinculo o relacion entre el sujeto que recurre y la actuacidén administrativa
que se pretende atacar, es decir, en «una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto
de la pretension deducida en el recurso contencioso-administrativo, en referencia a un interés
en sentido propio, identificado y especifico, de tal forma que la anulacion del acto o la
disposicion impugnados produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o
negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto» (STS de 23/12/2024, RC 5249/2021,
ECLI:ES:TS:2024:6283, con cita de doctrina previa de la Sala). En dicho sentido, se ha
afirmado que en lo contencioso-administrativo la legitimacion activa es «cualificada,
requiriendo la concurrencia de una determinada cualidad en un sujeto que, con los efectos
de titulo legitimador, le habilite para actuar como parte demandante (STS de 18/7/2022, RC
3678/2020, ECLI:ES:TS:2022:3055).

En el modelo espafiol, tributario del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, en que
la legitimacion ad causam aparece vinculada a la ostentacion de un derecho o interés
legitimo, este es definido como «la titularidad potencial de una posicion de ventaja o de una
utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria de prosperar
ésta» (STS de 19/7/2024, Rec. 736/2023, ECLI:ES:TS:2024:4259, apelando a la doctrina
del Tribunal Constitucional).

Sin perjuicio de algunas reglas especiales cuyo examen no viene al caso, la de
caracter general, enunciada en el articulo 19.1.a) de la LICA, vincula la legitimacion a la
ostentacion de un derecho o interés legitimo por quien pretende ser parte en un recurso
contencioso-administrativo. No cabiendo duda, con base en esa genérica regla, de que el
titular de un derecho puede impugnar un acto de la Administracion que le afecte, las mayores
controversias que se vienen planteando en la préactica, y que han dado lugar a resoluciones
de gran interés de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, se relacionan con el posible
reconocimiento de un interés legitimo en quien ha impugnado determinadas actuaciones
administrativas.
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Interesa igualmente llamar la atencidn sobre la necesidad, tantas veces reconocida
igualmente en la jurisprudencia, de que el examen de la legitimacion sea casuistico, de forma
que se examine en cada recurso planteado ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa si,
atendidas las circunstancias concurrentes, aquella se da en el sujeto que acciona frente a la
Administracion?,

Solo excepcionalmente podrd reconocerse la capacidad procesal para impugnar
determinada actuacion al margen del reconocimiento de un interés legitimo o la ostentacion
de un derecho subjetivo por el sujeto correspondiente. Por ello, son incontables los
pronunciamientos de la jurisprudencia que declaran que el mero interés por el cumplimiento
de la legalidad, fuera de los supuestos en que las leyes habilitan el ejercicio de la accion
publica, no constituye un titulo habilitante para impugnar un acto o resolucién
administrativa. En consecuencia, se ha dicho que «queda excluida la legitimacién de la
persona fisica o juridica que pretenda recurrir actuando como mero defensor de la legalidad,
sin justificar la existencia de relacion o vinculacion entre el objeto del proceso y su esfera
de intereses» (STS de 11/4/2019, RC 645/2017, ECLI:ES:TS:2019:1177). En cambio, como
acabamos de sefialar, el simple interés por el cumplimiento de la legalidad, sin necesidad de
la concurrencia de una singular relacion entre el sujeto y el objeto del recurso, legitima su
interposicion en aquellos ambitos en que las leyes sectoriales reconocen el ejercicio de la
accion publica.

A la hora de valorar la existencia de legitimacion, resulta fundamental tomar en
consideracion la proyeccidn constitucional de este requisito. Y es que, apreciada la falta de
legitimacion, el juzgado o sala correspondiente del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo queda liberado de la obligacién de resolver sobre el fondo del
asunto, que constituye el ndcleo de la tutela judicial efectiva, y, tratandose de la impugnacion
de un acto administrativo, se elude ademas el control de la actividad administrativa desde la
perspectiva de su ajuste a la legalidad. Por ello, la decisién que en cada caso haya de tomarse
debera estar presidida por el principio pro actione, que exige interpretar con amplitud las
normas procesales que condicionan el acceso a la jurisdiccion contenciosa administrativa
(entre otras muchas, STS de 13/12/2022, RC 2654/2021, ECLI:ES:TS:2022:4566).

Estas premisas, aunque de sobra conocidas, nos permitiran abordar con elementos de
juicio suficientes los pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo con respecto a la legitimacion de los titulares de swap para impugnar los
acuerdos de la CNMV relativos a una opa sobre las acciones de la sociedad a cuyos vaivenes
habian vinculado sus cobros y pagos, y, por consiguiente, su riesgo.

16 A titulo de ejemplo, en la STS de 23 de octubre de 2023, Rec. 205/2021 (ECLI:ES:TS:2023:4564), en
relacion con la legitimacion de determinados diputados autondmicos para impugnar un real decreto en el que
se concedia un indulto, la Sala Tercera recordo que «el interés legitimo se delimita, asi, caso a caso, en atencion
a la pretension ejercitada, en funcion de si la anulacion que se pretende de la actividad administrativa
impugnada supone un concreto beneficio o la evitacion de un singular perjuicio a quien ejercita la accidn, esto
es, una utilidad especifica que va mas alla del interés genérico de que las Administraciones publicas actden
conforme a derecho». En otras ocasiones, se ha afirmado apodicticamente: «como siempre que entra en juego
la legitimacion, hay que estar a las circunstancias concreta que concurren en cada caso» (STS de 7/11/2023,
RC 922/2021, ECLI:ES:TS:2023:4735).
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6. La legitimacion de los titulares de swaps para impugnar las opas.

6.1. La legitimacion de los accionistas para impugnar resoluciones de la CNMV
relacionadas con las ofertas publicas de adquisicion.

No era la primera vez en que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Alto
Tribunal se habia enfrentado a recursos relacionados con resoluciones de la CNMV dictadas
en el contexto de ofertas publicas de adquisicion. No en vano, conforme al articulo 23 de la
LMVSI (y, anteriormente, conforme al articulo 22 del TRLMV), son recurribles en via
contencioso-administrativa las disposiciones y resoluciones dictadas por dicha
Administracion independiente en el ejercicio de potestades administrativast’. Y en las
sentencias dictadas hasta el momento, habian tenido que sustanciarse cuestiones relativas a
la legitimacion de la parte recurrente. Asi, en la sentencia de 18 de abril de 2007 (RC
5494/2004, ECLI:ES:TS:2007:2661), la Sala Tercera se habia enfrentado a la impugnacion
por un accionista de la autorizacion por el ente regulador de una oferta pablica lanzada por
el Banco de Santander con vistas a la adquisicion de acciones representativas del 51,89% de
Banesto. En aquella ocasién, el Alto Tribunal se encontrd con una apreciacion rigurosa de
la Sala de instancia, que habia interpretado que la legitimacion para impugnar las
resoluciones administrativas relacionadas con una opa recaia en la sociedad peticionaria, a
la que se reputaba como el Unico sujeto cuya esfera juridica podia resultar afectada por su
presentacion, relegando a la esfera societaria interna una posible reaccion de los accionistas.

Pudiendo comprometer una interpretacion tan estricta el derecho a la tutela judicial
efectiva en relacion con el necesario control de legalidad de las actuaciones administrativas,
la sentencia dictada en casacion, con un criterio mas expansivo, determiné que, el hecho de
que los accionistas de las sociedades cotizadas tengan a su disposicion la formulacién de las
demandas civiles que consideren oportunas contra las decisiones de los drganos societarios
no enerva la posibilidad de impugnar en via jurisdiccional contencioso-administrativa las
resoluciones de la CNMV «siempre que, por tener una relacion directa con su situacion en
cuanto titulares de los derechos inherentes a sus acciones, consideren que les son
perjudiciales y, ademas, acrediten prima facie que el contenido de aquellas decisiones les
puede causar un perjuicio patrimonial» (FJ 3).

Sin perjuicio de que, en este caso concreto, el Tribunal Supremo terminara
considerando, a la vista de la fundamentacion del recurso contencioso-administrativo
planteado por el accionista recurrente, que la impugnacién no estaba basada en un interés
patrimonial por parte de aquel'®, la sentencia ponia de manifiesto no solo la posibilidad de

17 En concreto, sefiala el articulo 23 de la LSMVI: «Las disposiciones y resoluciones que dicte la CNMV en el
gjercicio de las potestades administrativas que se le confieren en esta ley pondréan fin a la via administrativa y
serén recurribles en via contencioso-administrativa».

18 En contra de la sentencia se formuld un voto particular, que consideraba que la pretension del recurrente de
obtener un precio en metalico por sus acciones en vez de una permuta, era, aun sin apoyo legal, suficiente para
admitir su legitimacion de cara a la impugnacién de la opa.
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que las resoluciones dictadas en el procedimiento de autorizacién de las opas pudieran ser
objeto de revisidn en sede contencioso-administrativa, sino también la aptitud potencial de
los accionistas, no en representacion de la sociedad, sino de sus propios intereses en cuanto
tales, para impugnar dichas actuaciones.

En posterior sentencia de 25 de noviembre de 2008 (RC 1931/2006,
ECLI:ES:TS:2008:6569) la misma Sala reprodujo ese mismo criterio con ocasion del
recurso planteado por una asociacion de accionistas de otra entidad mercantil, TERRA
NETWORKS, contra la resolucion de la CNMV por la que habia autorizado una opa dirigida
a la adquisicion de la totalidad de su capital social.

6.2. La cuestion, desde la perspectiva civil de la legitimacion para impugnar los
acuerdos de la sociedad a cuyo capital resultan adscritas las acciones.

En los casos que suscitan nuestra atencion, la controversia se planteaba en relacion
con un producto financiero determinado, de caracteristicas muy especificas. Por ello, resulta
ilustrativo tener en cuenta la perspectiva mercantil del asunto, que ha sido abordada con
destacable claridad expositiva por Javier Garcia de Enterria (2022). Este autor razona que,
en el ambito societario, la posicion del inversor en un equity swap no es un titulo apto para
fundamentar la concurrencia de un interés legitimo en orden a la impugnacion de los
acuerdos de una sociedad mercantil®®.

A dichos efectos, sostiene que el accionista es el Unico legitimado para ejercer los
derechos que se derivan de tal condicion. Asi lo deduce del articulo 116.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (TRLSC), en relacion con el articulo 16.1 del TRLMYV (vigente en el
momento de la publicacién del trabajo). En el supuesto que era objeto de su analisis, ademas,
corresponderia al accionista el derecho de impugnacion en funcion de la envergadura de su
participacion en la empresa, superior al 1% del capital social, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 206.1 del TRLSC. Por el contrario, en cuanto al titular del producto financiero
derivado, considera que debia primar su consideracion de tercero ajeno a las relaciones
societarias, al haber adquirido extrasocietariamente una exposicion econdémica sobre las
acciones, que no se debe confundir con el estatus propio de un accionista.

Como apoyo a su posicion, aducia importantes consideraciones de indole practica.
Asi, razonaba que, de admitirse la posibilidad de que el inversor impugnara por si mismo los
acuerdos sociales se produciria un perturbador desdoblamiento de la legitimacion con
previsibles consecuencias absurdas e inconsistentes. Lanzaba las siguientes preguntas al
aire: ¢ Qué hacer si discreparan en cuanto a la validez de los acuerdos impugnados? ¢Podrian
ejercitar sendas acciones de impugnacion por causas distintas? ;Cabria llegar al extremo de

19 Mas en particular, se refiere a un caso en el que se pretendia impugnar los acuerdos de una junta de
accionistas sobre la renuncia a posibles acciones de responsabilidad contra consejeros que habian dimitido, el
otorgamiento de garantias por la sociedad en el contexto de una operacion de refinanciacion de la deuda del
grupo al que pertenecia y la autorizacion y dispensa de autocontratacion y conflicto de interés en favor de los
administradores para la suscripcién de contratos relativos a la refinanciacion.
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que el inversor se alzara frente a decisiones de la compafiia que hubieran contado con el voto
favorable del accionista? Todavia mas, ¢seria posible que interpusieran acciones
contradictorias entre si?

Desde un punto de vista cuantitativo, Garcia de Enterria también advierte del peligro
que supondria ampliar ilimitadamente la legitimacion para impugnar los acuerdos sociales
extramuros de la participacion en el capital social. Admitir la tesis contraria -sustenta- podria
conducir a permitir la reclamacién de quien tomara el valor de las acciones como un simple
referente, sin sustento en una titularidad real de la otra parte del contrato derivado, situacién
que se puede dar en las conocidas como cestas de valores, en los futuros, opciones...

Asimismo, argumentaba la posibilidad de que el inversor ejercitara acciones incluso
en contra de los intereses del accionista, puesto que el negocio suscrito entre ambos podia
suponer que a uno le interesara que el precio de las acciones subiera, y al otro que bajara.

6.3. Posicionamiento de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

En el caso analizado por las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
3 de octubre de 2022 y de 7 de mayo de 2024, tampoco topamos con un accionista, sino ante
una sociedad gestora de fondos de inversion extranjeros que se revolvia frente a la
autorizacion de la opa por parte de la CNMV, asi como frente a la decision del regulador de
excluir de negociacién las acciones de Telepizza. Méas en detalle, dicha sociedad tenia
contratados tres equity swaps con entidades de crédito, que eran quienes ostentaban la
propiedad de las acciones. La singularidad de estos productos financieros residia en que se
hallaban vinculados a las acciones que eran objeto de la opa. Esa interrelacion venia dada,
tal y como puso de manifiesto el Alto Tribunal (FJ 3 de la STS de 2022), por el hecho de
que el contenido de las prestaciones de las partes, tanto en lo referido a las entregas
periddicas como al valor de liquidacion final, se vinculaba a la evolucién del activo
subyacente (importe de los dividendos y el valor de la accion en el momento de la liquidacion
del swap) o, como se dice en otro lugar, la suerte de las partes (el montante de sus
prestaciones) quedaba al albur de la evolucidn de un valor de referencia (FJ 6).

La cuestion de interés casacional a la que se debia dar respuesta en ambos casos
residia en determinar si los titulares de los swaps estan legitimados para impugnar ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa los respectivos acuerdos de la CNMV relacionados
con la opa, cuando dichos activos estén vinculados a las acciones objeto de la operacion®.

A la hora de resolver la cuestion, la Sala de casacion, sin negar la concurrencia de un
interés de tipo economico en la sociedad mercantil recurrente, tomo en consideracion dos
razones principales, ambas de indudable peso, que se hacian constar en el fundamento de
derecho sexto.

20 Asi venia identificado tanto en los autos de la Seccion Primera de la Sala Tercera de 10 de noviembre de
2021, RC 2953/2021, (ECLI:ES:TS:2021:14646A) y de 2 de septiembre de 2022, RC 3774/2022
(ECLLES:TS:2022:12535A).
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En primer lugar, la Sala Tercera tuvo en cuenta que la mercantil recurrente no era
propietaria de las acciones y ni tan siquiera alegaba el haber pactado con sus propietarios un
derecho a su adquisicién: «no fue nunca titular de acciones de Telepizza, ni pretendia serlo,
pues el contrato de swap no le daba acceso a la titularidad de las acciones en ninguna
circunstancia», enfatiza la resolucién judicial (FJ 3).

En segundo lugar, argumentan las sentencias que concitan nuestra atencion que el
interés econdémico de la recurrente en relacion con la evolucion del valor subyacente (las
acciones de Telepizza), que era reconocible por su condicion de titular de los equity swaps
y afectaba al resultado de su inversion, no derivaba de la relacion juridica entablada entre
los tres elementos subjetivos intervinientes en la opa (la entidad que la formulaba, los
accionistas a los que se dirigia y la CNMV), sino de un acuerdo privado, que era el contrato
de permuta financiera suscrito por la entidad titular del producto derivado con tres entidades
bancarias.

De estos dos motivos, las sentencias dictadas en sede casacional extrajeron la
conclusion de que el caracter exdgeno a la opa del interés econdmico de la parte recurrente
impedia reconocer su legitimacion activa «para impugnar una oferta publica de adquisicion
a la que no ha sido llamado, porque no le corresponde, por mas que el resultado de dicha
OPA pueda incidir en la inversion de la recurrente».

Finalmente, el comentado fundamento juridico sexto apuntaba a una serie de efectos
contraproducentes que hubiera implicado el haber fijado la doctrina contraria, es decir, un
eventual reconocimiento de la legitimacion activa de los titulares de los swaps para impugnar
la opa: se desdoblaria el nimero de sujetos legitimados para recurrir, «propiciando
posicionamientos contrapuestos, pues los accionistas y los titulares de swaps pueden tener
intereses distintos y aun contrarios». En particular, resefiaba la posibilidad de que se
produjera un falseamiento de la eventual relacion de sintonia o de controversia entre los
sujetos intervinientes en la opa, «pudiendo darse el caso de que una oferta publica
adquisicién aceptada por todos los accionistas, sus destinatarios naturales, fuera en cambio
impugnada en via judicial -y eventualmente anulada- por alguien a quien la OPA no va
dirigida». Asimismo, llamaba la atencion sobre el caracter multiplicador de las posibles
disfunciones que se produciria en el caso de que el valor subyacente del swap no fuera un
concreto titulo valor (supuesto que se planteaba ante la Sala), sino un grupo o conjunto de
valores o un determinado indice bursétil: en tal caso, el reconocimiento de la legitimacion
activa del titular del contrato de permuta financiera le permitiria impugnar en via judicial
toda clase de incidencias o vicisitudes referidas a cualquiera de los valores integrantes del
grupo o indice tomado como referencia.

En definitiva, en términos econdmicos o de inversion, se puede afirmar que, a raiz
de estas dos sentencias del Tribunal Supremo, los contratos de permuta financiera, a la
incertidumbre econdmica propia de dicho negocio por su ligazon al devenir de otros
productos de inversion, unen la de quedar a resultas de posibles operaciones societarias que
desemboquen en ofertas publicas de adquisicion, al carecer el inversor no accionista de la
posibilidad de impugnar los acuerdos de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

41



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ******
% kK Revista Juridi
* %k evista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m de I Comuniclsd de Madrid

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

7. Reflexiones en torno a la doctrina fijada en sede casacional.

No cabe duda sobre la consistencia de la fundamentacion juridica contenida en las
sentencias que concitan nuestro interés. Sin embargo, ello no evita realizar una serie de
reflexiones que permitan su precisa ubicacion en la doctrina sustentada con caracter general
por el Tribunal Supremo con respecto a la legitimacion activa de quien pretende impugnar
una actuacién administrativa, cuyas lineas generales han sido recordadas en un epigrafe
previo de este trabajo.

Asi, hemos referido anteriormente que la legitimacion en el ambito contencioso-
administrativo viene dada no solo por el disfrute de un derecho vinculado al objeto del
recurso, sino también por la ostentacion de un interés legitimo. Son incontables las
sentencias que, al definir este ultimo concepto, admiten la posibilidad de que venga
representado por un interés de tipo econoémico; de hecho, es un lugar comun apelar a ello
cuando se define el interés legitimo.

En alguna ocasién anterior, la negativa a reconocer legitimacion activa a quienes
ostentan un interés economico, recogida en ciertas sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional relativas a la impugnacion por los titulares de
especialidades farmacéuticas de resoluciones de autorizacién de la comercializacion de
preparados genéricos dictadas por la Agencia Espafiola del Medicamento, recibi6 alguna
critica firme en el ambito doctrinal (Medina Alcoz, 2019). Sin perjuicio de las diferencias
que puedan existir entre estos supuestos y los que suscitan nuestro interés, resulta
conveniente sefialar los hitos fundamentales de aquella doctrina judicial. Con respecto a esta
cuestion, la SAN de 26/12/2012 (RA 54/2012, ECLI:ES:AN:2012:5426) estableci6 que «los
unicos intereses que se pueden presentar son de indole econémica y comercial, mientras que
las resoluciones administrativas impugnadas vienen referidas a procedimientos de
autorizacion de comercializacion de medicamentos por parte de la Agencia que evalGan la
idoneidad sanitaria del medicamento sobre la base de informacion técnica y administrativa
recogida en el expediente de registro, de modo que los perjuicios aducidos tienen efecto
juridico privado ajeno a este orden jurisdiccional contencioso administrativo, que vendran
derivados en su caso y momento de la comercializacion de los medicamentos genéricos, y
que en la actualidad en criterio de esta Sala, confirmado por el Tribunal Supremo, tales
efectos quedan postergados hasta la efectiva comercializacidn de los nuevos farmacos». En
relacion con este mismo objeto, la SAN de 10 de junio de 2009 (RA 168/2009,
ECLI:ES:AN:2009:3012) concluy6 que «el dafio que el ejercicio de la potestad autorizatoria
pudiere irrogar al titular de la especialidad de referencia -mas alla del simple interés por la
legalidad- ha de venir dado por los efectos juridico-privados que se deriven de la
autorizacion y comercializacion de la especialidad genérica, lo que es cuestion ajena al pleito
planteado».

En los supuestos examinados por el Alto Tribunal en las dos sentencias que nos
interesan, ese interés econdémico se vinculaba al caracter derivado del instrumento financiero
(su valor se condiciona o deriva del de otra actividad o pardmetro financiero) y no era
meramente hipotético, sino real, ya que la permuta financiera produce relaciones obligatorias
diferenciadas de otros contratos (Juan Sanjosé, 2013). Mas alla de su consideracién tedrica
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como un contrato aleatorio o conmutativo??, parece innegable el componente de aleatoriedad
que define a la figura, en cuanto no se conoce la retribucion que cada parte ha de abonar y,
en el contexto de una actividad financiera, su marchamo especulativo resulta dificilmente
cuestionable.

Esa afeccion econdmica puede tildarse, ademas, de relevante, por cuanto que, en el
supuesto examinado en la STS de 3 de octubre de 2022, al plantearse la opa de exclusion, la
sociedad de inversion recurrente, a través de diversos contratos de permuta financiera, ligaba
su suerte a un paquete accionarial del 11,822% de Telepizza. No en vano, el Tribunal
Supremo admite que «el precio de las acciones de Telepizza tenia un impacto en los
instrumentos financieros que examinamos, en el sentido de que el inversor apostaba en
funcion de la evolucion del valor del subyacente» (FJ 3), asi como dicho valor de referencia
«iba a incidir en el resultado de su inversién» (FJ 6).

De ahi que, en nuestra opinion, uno de los aspectos fundamentales a los que debia
dar respuesta el Tribunal Supremo en las sentencias que son objeto de comentario residia en
coémo, reconocida la existencia de un interés econdmico en la sociedad recurrente, su
concurrencia no determinaba el reconocimiento de un titulo de legitimacion activa en su
favor, cuando, segun reiterados pronunciamientos previos del Alto Tribunal, lo uno conduce
a lo otro.

Para explicar esta particularidad, como ya hemos visto, la Sala apel6 al origen de ese
interés econdémico, que no derivaba de la relacion juridica entablada entre los tres sujetos
intervinientes en la opa (entidad que la formula, accionistas a los que se dirige la oferta de
compra y la CNMV), sino de un acuerdo privado ajeno a aquella (el contrato de permuta
financiera concertado entre la sociedad recurrente y tres entidades bancarias)??, lo cual, a los
ojos de la sentencia de 3 de octubre de 2022, lo convierte en exdgeno a la opa.

De esta forma, nos encontramos con una matizacion en la jurisprudencia de la Sala
Tercera sobre la legitimacion activa, en virtud del cual, el interés econémico necesario para
reconocerla habria de tener origen precisamente en la actuacion administrativa impugnada y
no en un negocio distinto al cual, por voluntad de las partes ajena a su contenido, se ligue
dicho interés.

Ciertamente, la sentencia sale al paso de la posible interferencia de la actuacion de
terceros ajenos a dicho negocio juridico en la suerte administrativa de la opa. Sin embargo,
no puede sino ser destacada la singularidad que ello supone en el ambito contencioso-
administrativo, en el que, normalmente, el enfoque a la hora de valorar la legitimacion activa
se sitlia en los posibles efectos de la actuacion administrativa sobre la situacion de quien
recurre. En este caso, aun no siendo una parte de la opa la sociedad inversora, segun el
entendimiento de cudles son los polos subjetivos de dicha figura que hemos reflejado en el
epigrafe 3.1, lo cierto, y asi lo reconocen las sentencias objeto de comentario, es que las
decisiones de la CNMV afectaban a sus intereses patrimoniales.

21 |as lineas doctrinales al respecto estan esbozadas en Juan Sanjosé (2013), pags. 14 a 17.
22 UBS, Deutsche Bank y Société Générale.
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A primera vista, podemos afirmar que, el ser ajeno a un contrato que forma parte del
objeto de la controversia no es una circunstancia que, en todo caso, resulte impeditiva del
reconocimiento de legitimacidn a una persona o entidad. EI ejemplo més claro se relaciona
con la materia de la contratacion del sector publico. Asi, cuando una persona que ha tomado
parte en una licitacion impugna la modificacion del contrato adjudicado a un tercero (que es
la parte del contrato junto a la entidad contratante) por considerar que, por la entidad de
dicha alteracion de los términos inicialmente pactados, se deberia haber procedido a una
nueva licitacion, el Tribunal Central de Recursos Contractuales, aplicando los criterios
jurisprudenciales consolidados en torno al concepto de interés legitimo, le reconoce
legitimacion para impugnarla (Resolucion del TACRC 436/2022, de 7 de abril de 2022)23,

Tampoco parece constituir un argumento indiscutible el consistente en que, el
reconocer la legitimacién de una determinada persona o entidad para impugnar cierto acto
(en este caso, los accionistas afectados directamente por la opa), impida de por si atribuirla
a otras personas. Asi la STS de 31 de enero de 2022, RC 2420/2019
(ECLI:ES:TS:2022:360), reconoce la legitimacion tanto de una madre como de un padre
para impugnar las resoluciones administrativas que establecen el tipo de educacion que han
recibir sus hijos con discapacidad mediante su adscripcion a un centro de educacion especial,
asi como la determinacion del centro concreto al que debian asistir. En este caso, la
discrepancia entre ambos progenitores no fue considerada un dbice a su respectiva
legitimacion para recurrir, «pues tal circunstancia no altera el régimen juridico sobre la
legitimacion en el orden contencioso-administrativo» (FJ 4).

En las sentencias que concitan nuestra atencion, el Alto Tribunal, sin embargo, alude
en su fundamentacioén a los efectos contraproducentes que produciria la duplicacion de la
legitimacion para recurrir las decisiones administrativas adoptadas en torno a la opa, al
sefialar que, «[s]i se reconociera al titular de los swaps legitimacion para impugnar la OPA
dirigida a los accionistas de Telepizza se estaria desdoblando el nimero de sujetos
legitimados para recurrir, propiciando posicionamientos contrapuestos, pues los accionistas
y los titulares de swaps pueden tener intereses distintos y aun contrarios» (FJ 6). Se ha de
entender, no obstante, que no es esa sola posible contraposicion de intereses la que motiva
en ultima instancia la negacion de la legitimacion ad causam de estos ultimos, puesto que,
como se acaba de decir, es una situacion admitida en otras ocasiones, sino la de que una
posible impugnacidn por esos terceros no destinatarios de la opa termine alterando, a través
de su interferencia, el funcionamiento normal de esta figura. La sentencia va més alla vy,
anticipandose a situaciones que en el futuro se puedan dar, se plantea incluso lo que pasaria
si el valor subyacente del swap fuera, no un titulo valor concreto, como ocurria en el supuesto
examinado (acciones de Telepizza), sino un grupo o conjunto de valores o un determinado

23 En concreto, razona el 6rgano administrativo de resolucion de recursos especiales en materia de contratacion:
«La entidad recurrente particip6 en la licitacion del contrato objeto de este procedimiento, por lo que de resultar
estimada su pretension, si se acordase por este Tribunal la anulacién de la modificacion, debiendo el 6rgano
de contratacién proceder a iniciar una nueva licitacion, en tal caso, la recurrente podria participar en dicha
licitacion y resultar adjudicataria del nuevo contrato que se adjudicase. Si bien el beneficio que obtendria el
recurrente es de caracter hipotético, siendo el acto recurrido la modificacién del contrato ya adjudicado, debe
entenderse la legitimacién en sentido amplio, ya que de otro modo, Gnicamente podria reconocerse legitimacion
a las partes del contrato, lo que frustraria el fin con el que ha sido concebido este recurso especial».
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indice bursatil y, sefiala que, en ese hipotético supuesto, un eventual reconocimiento de
legitimacion activa a los titulares del swap les permitiria «impugnar en via judicial toda clase
de incidencias o vicisitudes referidas a cualquiera de los valores integrantes del grupo o
indice tomado como referencia, por la sola razon de que pudiera resultar afectada su
inversion, confiriendo asi al titular del swap una suerte de legitimacion universal, lo que de
ninguna manera resulta aceptable» (FJ 6). La indiscutible sagacidad de este ultimo
argumento no impide que, en nuestra opinion, deba tenerse por secundario, toda vez que el
antes comentado carécter casuistico de la legitimacion activa segin tan consolidada
jurisprudencia, impone considerar como ratio decidendi exclusivamente a la
fundamentacion especificamente referida a las circunstancias concurrentes en la parte que
habia entablado el recurso contencioso-administrativo del que traia origen el recurso de
casacion.

También contiene la sentencia algunas referencias al riesgo asumido por los
recurrentes al concertar los swaps, al hacerlos depender de la evolucion de un determinado
valor, en este caso de las acciones de Telepizza, con la incertidumbre y el consiguiente riesgo
que ello comporta, destacando lo mucho que tiene este producto derivado de envite o
apuesta. No obstante, igualmente cabe entender que se trata de apreciaciones que no
resultaban determinantes de la negacion de la legitimacién activa del recurrente, afectando
mas bien a la relacion obligacional entre las partes suscriptoras del swap. En dicho sentido,
el caracter de apuesta es también consustancial a quien ha adquirido un décimo de un billete
de loteria y no por ello se ha dejado de reconocer por el Tribunal Supremo la legitimacion
necesaria en quienes han reclamado judicialmente el cobro de los premios?.

El Alto Tribunal, por otra parte, aungue, echando mano de la jurisprudencia anterior,
recoge en sus sentencias una mencion a la falta de reconocimiento en nuestro derecho de un
titulo general de legitimacion consistente en el mero interés en el cumplimiento de la
legalidad al margen de los sectores en los que esta prevista la accién popular, no incide en
esta idea al resolver la cuestion controvertida.

Y es que, a nuestro juicio, aunque la falta de reconocimiento de esa legitimacién
generalizada y abstracta en nuestro derecho no pudiera coadyuvar en el caso concreto a
reconocer a la sociedad mercantil recurrente la posibilidad de impugnar las decisiones
adoptadas por la CNMYV en torno a la opa, tampoco resultaba equiparable su situacion con
la de una persona que, en términos coloquiales, pasaba por alli y no encontraba otro &nimo
en su accionar que el de colaborar en la observancia del ordenamiento juridico por parte de
las Administraciones publicas, situacion propia de quien, sin ostentar un interés legitimo,
ejercita la accion publica. Al titular del contrato de permuta financiera cuyas resultas
aparecen vinculadas al devenir de las acciones de una determinada compafiia le produce una
afeccion la determinacion de su precio en la opa, por mas que ese interés pueda no ser
considerado como suficientemente cualificado para amparar la interposicion de un recurso
frente a las decisiones de la CNMV. El solo hecho de que, en las sentencias que son objeto
de comentario, se le haya reconocido un interés econdémico relacionado con la opa, aunque

24 En dicho sentido, la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Alto Tribunal relativa al
cobro de participaciones perdidas o deterioradas. Ejemplo de ella es la STS de 20 de abril de 2001, RC
3425/1994, ECLI:ES:TS:2001:3249.
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surgido directamente de un negocio privado subyacente, cualifica su posicion frente a la de
otra persona o entidad completamente ajena a la operacion.

No olvidemos, por otra parte, que, tal y como hemos advertido anteriormente, la
legitimacion activa compromete la materializacion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, reclamando una interpretacion
de los casos dudosos que esté en linea con el principio pro actione. A titulo meramente
ejemplificativo, en la jurisprudencia moderna podemos encontrar manifestaciones de este
designio en las sentencias de la Sala Tercera que admiten la legitimacién de las empresas
integrantes de una union temporal constituida para concurrir a la adjudicacién de un contrato
administrativo para impugnar individualmente la incautacion de garantias definitivas o la
adjudicacion del contrato (STS de 7/11/2023, RC 922/2021, ECLI:ES:TS:2023:4735), asi
como la de una empresa para participar en el procedimiento administrativo de solicitud de
una marca de garantia iniciado por otra entidad (STS de 5/2/2018, RC 3770/2015,
ECLI:ES:TS:2018:253)%. Es por ello por lo que podria resultar conveniente que, desde el
punto de vista doctrinal, se profundice sobre el posible encaje de la doctrina sentada por la
Sala, cometido que afrontamos a continuacion.

8. Algunos apuntes destinados a favorecer el encaje doctrinal del
posicionamiento de la Sala Tercera.

Aun con cierto riesgo, puede establecerse la presuncion de que ciertas caracteristicas
del contrato en que tuvo origen la disputa procesal pueden resultar algo chocantes para la
mentalidad de un administrativista. Reparemos en dos aspectos.

El primero reside en la falta de regulacion. No se trata solo de que la permuta
financiera sea un contrato atipico, sino de que su alcance y contenido quedan a expensas de
los acuerdos que libremente estipulen las partes. Es dificil que se dé una situacion
equiparable en el ambito administrativo, que disciplina la actuacién de la Administracion
mediante moldes regulatorios habitualmente estrictos.

%5 La lectura de la fundamentacion de esta Gltima sentencia pone de manifiesto la interpretacion favorable al
acceso a la jurisdiccion de la Sala Tercera: «Tal beneficio no pierde fuerza, al mero objeto de su personacion
en el procedimiento administrativo, por el hecho de que su plasmacién se vaya a producir en el futuro, una vez
que el procedimiento instado por Aidico tuviera un final favorable y que la recurrente solicitase y obtuviese
dicho distintivo para sus productos ya certificados por Aidico. Pero eso es precisamente el interés y beneficio
que la recurrente espera obtener de la obtencidn del distintivo de calidad por parte de la entidad certificadora,
la posibilidad de que dicha entidad pueda no sélo certificar sus productos, como ya lo hace, sino que pueda
obtener para ellos el referido distintivo. Asi pues, entendemos que dicho interés, ciertamente proyectado a una
situacion futura pero razonable y no especulativa, es suficiente como para considerarlo comprendido en el
apartado 1.c) del articulo 31 de la Ley reguladora del procedimiento administrativo (Ley 30/1992, de 26 de
noviembre ), que considera interesados en el procedimiento administrativo a “aquéllos cuyos intereses
legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva". Asi pues consideramos bastante para justificar
su personacion la expectativa de beneficiarse del distintivo de calidad solicitado por la entidad certificadora y
el mayor prestigio de ésta al obtener el reconocimiento oficial de dicho distintivo, que resultaria aplicable, en
su caso, a los productos de la recurrente certificados por la empresa titular del distintivo de calidad».
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En segundo término, llama la atencion, no tanto la inexistencia de transparencia, pues
esta ha de procurarse en general en los mercados financieros, sino la situacion de
desconocimiento sobre numerosos factores del negocio juridico. En un tiempo en que la
transparencia esta asentada en su condicion de principio aplicable al régimen juridico de las
Administraciones publicas, aquella falta de informacion puede suponer también un elemento
chocante para la mentalidad del jurista habituado al contacto con el Derecho Administrativo.

Estas premisas, unidas a las razones, de mayor peso, relacionadas con la indeseable
interferencia que la impugnacion de las decisiones de la autoridad de control en relacion con
la opa produciria sobre la situacion juridica de sus destinatarios, pueden constituir una
explicacion al hecho de que el Tribunal Supremo haya negado la legitimacion de quien
ostenta un interés econdmico que puede verse afectado por determinada actuacion
administrativa. Si el interés es, segun la primera acepcion del Diccionario de la RAE, el
provecho, utilidad o ganancia que nos reporta algo, resulta dificil conciliar que quien ostente
uno de caracter econémico (perteneciente a la «economia», que es el «conjunto de bienes y
actividades que integran la riqueza de una colectividad o un individuo») no pueda resultar
beneficiado a resultas del recurso o, cuando menos, procurar a traves del mismo la evitacién
de una desventaja, que es la idea que fundamenta, seglin se ha dicho con anterioridad, la
existencia de legitimacion.

Luego, sin perjuicio de los consistentes motivos aducidos como ratio decidendi por
la Excma. Sala, aparte de las razones de oportunidad que han sefialado las sentencias objeto
de comentario, quizas no esté de mas buscar un sustento técnico afiadido al posicionamiento
que contienen.

Avanzando en dicho propdsito, se puede considerar especialmente atendible una
linea que podria permitir delimitar por qué a personas o entidades a las que la estimacién de
un recurso podria producir cierta interferencia en sus intereses patrimoniales, no se les
concede legitimacion para realizar determinada impugnacién. Al respecto, Gomez Diaz
(2014) ha defendido la necesidad de volver al concepto de interés directo como titulo
ordinario de legitimacion en lo contencioso-administrativo, al modo de lo previsto en la Ley
de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956 en su articulo
28.1.a), siendo un aspecto a determinar en funcion de las circunstancias del caso, la que
pueda recaer en quien solo ostenta un interes indirecto en orden a la impugnacion de un acto
administrativo que solo le afecta de forma incidental?®. Sin necesidad de realizar un
posicionamiento de caracter general sobre la cuestion apuntada por la referida autora,
conviene destacar que, precisamente las dos sentencias del Tribunal Supremo que concitan
nuestro interés, han ofrecido razones suficientes por las que, en este caso concreto, un interés
indirecto no resultara atendible como titulo de legitimacién para la formulacion de la accion
procesal.

Se puede afadir que una fundamentacion de este tipo no constituiria una decision
aislada en la jurisprudencia reciente, que, en ciertas ocasiones, ha tendido a acotar la
legitimacion activa en consideracion a la ajenidad de una determinada persona o entidad con
respecto a la relacién juridica controvertida. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 25 de

% Pags. 187 y ss.
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febrero de 2021, RC 3563/2019 (ECLI:ES:TS:2021:738), con doctrina concomitante con
otras resoluciones previas de la misma Sala Tercera, se rechaza la existencia de interés
legitimo para recurrir al «operador que no habiendo sido adjudicatario ni licitador del
contrato/concesion, formula su pretension fundamentada en el incumplimiento de la
ejecucion del mismo, puesto que aungue pueda argumentarse un interés legitimo actual y
cierto y un perjuicio econémico cuantificable producto de la integracion tarifaria, el
competidor sigue siendo un tercero en la relacion entre administracion y concesionario
adjudicatario». En opinién de Padrds Reig (2021), posicionado en sentido critico con esta
linea jurisprudencial, en ella se tiende a equiparar el concepto de interés legitimo con el de
derecho subjetivo.

También suscitd en su momento criticas doctrinales la exigencia de inmediatividad
entre la produccion del acto y la anulacidn, en relacién con la jurisprudencia que exigio, en
orden a reconocer la existencia de un interés directo como titulo de legitimacion procesal en
el &mbito contencioso-administrativo, que el beneficio se produjera inmediatamente, a
continuacion del momento de la anulacion del acto, y no de forma previsible en un momento
posterior (Ortega Alvarez, 1977). Ese caracter inmediato, quizas, pudiera ser otro elemento
a rescatar como argumento a fortiori a los sentados por el Tribunal Supremo en las dos
sentencias que nos ocupan.

Otra posibilidad para encontrar un encaje doctrinal mas preciso de las sentencias que
dan motivo a este trabajo en la jurisprudencia previa de la Sala Tercera, hubiera podido
consistir en la apelacion a un presupuesto al que dicho 6rgano judicial suele hacer referencia
cuando explica la nocion de interés legitimo: la necesidad de que el interés de que se trate
sea cualificado. Precisamente, habia dejado sefialado Javier Garcia de Enterria (2022) que
no reunia tal condicion la posible impugnacion de acuerdos sociales por el titular de un
derivado, al no incidir sobre su posicién en la compafiia.

Otra perspectiva posible de la interpretacion seguida por la Sala se podia haber
relacionado con el ejercicio abusivo de la accion procesal, es decir, del recurso contencioso-
administrativo. Retomando a dicho efecto el paralelismo con la situacién mercantil, Javier
Garcia de Enterria (2022) sefiala que, en casos como el planteado, se debe restringir la
legitimacion impugnatoria de los actos de la sociedad a la que se refieren los titulos objeto
del envite con el objeto de evitar un uso abusivo y con fines poco confesables de la accidn
procesal?’.

Ciertamente, en el &mbito del Derecho Administrativo no resulta extrafia la
argumentacion relativa al posible ejercicio abusivo de una accién procesal. Es precisamente
esta inquietud la que ha determinado un importante ataque a la legitimacion cuasi
incondicionada que implica la accion publica, en el que ha destacado el maestro Tomas
Ramon Fernandez (2004)?8. La propia jurisprudencia ha incorporado este condicionante, y

27 Sefiala, ademas, que esta inquietud ha fundamentado la modificacion de la legislacién mercantil para negar
legitimacion impugnatoria a quienes ostenten un porcentaje infimo en el capital social.

28 P4g. 260.
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la legislacion también ha acogido formas dulcificadas de la accion publica®®. La propia
exigencia de que el interés que fundamente la interposicion de un recurso sea legitimo parece
evocar la necesidad de que se ajuste a un componente ético imprescindible. No cabe olvidar,
al respecto, que toda atribucion esta afectada en su ejercicio por el limite de no constituir un
abuso de derecho (art. 7.2 del Cddigo Civil).

Finalmente, se podria haber considerado otro posible matiz: la diferenciacion entre
derechos e intereses y simples expectativas. Me parece que esta podria ser una linea a
profundizar en posteriores ocasiones en los que se planteen situaciones equiparables: ¢;cabe
que una simple expectativa a que se produzcan determinados hechos en la vida de una
sociedad, a que esta se administre de aquella u otra manera o incluso a que la CNMV ejerza
sus funciones en determinado sentido ante cierta situacion, auspicie una intromision en los
actos que le afectan por parte de un tercero? La limitacion de este trabajo no permite mas
que dejar apuntada esta distincion.

No cabe obviar, finalmente, algunas dudas que se mantienen habida cuenta del
limitado objeto de las dos sentencias que nos han ocupado, centradas en fijar el interés objeto
casacional que venia fijado por la Seccién de admisién del Alto Tribunal. Una de ellas reside
en el interrogante sobre lo que hubiera pasado si la sociedad recurrente, aun no siendo
propietaria de las acciones, hubiera pactado con las entidades de crédito que si lo eran un
derecho a su adquisicién. La doctrina fijada en interés casacional, en linea con los limites
marcados por el Auto de 10 de noviembre de 2011, se limita a negar la legitimacion del
titular de un swap cuando este se liquida en efectivo y no da acceso a la titularidad de las
acciones. Ello no permite por si mismo afirmar que, en caso contrario, es decir, cuando si
concurra la posibilidad de adquirirlas, la respuesta de la Sala hubiera sido necesariamente
favorable a admitir la legitimacion de los titulares de las permutas financieras, pero si obliga
a poner de manifiesto que la doctrina fijada por el Tribunal Supremo no milita en contra de
los intereses de quienes ostenten productos financieros caracterizados por la condicién de
permitir el acceso a la titularidad de las acciones. El propio caracter de los swaps OT como
instrumentos juridicos en que predomina la voluntad compositiva de las partes permite
admitir la posibilidad de situaciones variopintas en cuanto a la forma en que esté previsto
dicho acceso.

La perspectiva subjetiva parece ser, por otra parte, mas variopinta de lo que la
cuestion planteada al Tribunal Supremo permite atisbar. Aun no siendo parte en las opas, no
cabe desconocer la posible existencia de otras figuras que vaguen en torno a ella. Es el caso
del avalista de la entidad que presenta la opa o de la propia sociedad afectada, que, en las
ofertas competidoras, puede haber pactado el cobro de una comision con el primer oferente
para el caso de que su oferta no prospere (pacto break-up fee).%

Es de esperar que, de plantearse esas u otras cuestiones, el habitual magisterio del
Alto Tribunal nos vuelva a servir de iluminacion.

29 ey 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, en sus articulos 22 y 23.

0 CHAMORRO DOMINGUEZ (2011), pags. 99 y ss.
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8.2. Novedades précticas relevantes en el proceso civil principal o sustantivo
derivadas de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Publico de Justicia: en especial, el requisito de procedibilidad consistente
en acudir a un medio de solucién extrajudicial de controversias siendo parte una
Administracion Publica — Diego Garcia Paz’.

La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Pablico de Justicia ha introducido importantes modificaciones en el texto de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC). Las reformas operadas
tienen por objeto agilizar y sintetizar la tramitacion de los procedimientos, eliminando o
reduciendo tramites que se consideran innecesarios atendiendo al tipo de pretension
ejercitada y en la busqueda de una mas rapida respuesta judicial.

Asi, el articulo 22 de la Ley Organica dispone un conjunto de reformas en el marco
del procedimiento civil principal o sustantivo, siendo las més relevantes las siguientes:

Sobre la disposicion de la accion procesal, se especifica en el articulo en el articulo
19.1 LEC que los actos de disposicion de la accion procesal por parte de los litigantes una
vez sefialado el dia para la deliberacién, votacion y fallo del recurso de casacion.

En materia de satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida del objeto, se
contempla normativamente una cuestion préactica relevante, en materia de costas procesales,
evitando la celebracion de vista exclusivamente con el referido objeto, modificando el
articulo 22.2 LEC en el sentido siguiente:

“En el caso de que el interés legitimo que se alegara se circunscribiera a la
satisfaccion de las costas causadas, el letrado de la Administracion de Justicia dara
cuenta al tribunal, que acordara mediante auto, previa audiencia de la otra parte,
la terminacion del proceso, pudiendo condenar al pago de las costas conforme a los
criterios establecidos en el articulo 395 de esta Ley. Contra este auto cabra
interponer recurso de apelacion”.

Se afiade un supuesto de inhibicion ex lege en materia de violencia de género,
para la remision del conocimiento del asunto a la Seccion especializada, en tanto el
procedimiento no se encuentre en fase de vista, conforme al articulo 49.1 bis, de tal modo
que:

“Cuando un juzgado, que esté conociendo en primera instancia de un procedimiento
civil, tuviese noticia de la comision de un acto de violencia de los definidos en el
articulo 1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, que haya dado lugar a la iniciacion de un
proceso penal 0 a una orden de proteccidn, tras verificar la concurrencia de los

! Letrado de la Comunidad de Madrid. Actualmente ocupa el puesto de Letrado-Jefe del Servicio Juridico de
Civil y Penal de la Subdireccién General de lo Contencioso de la Abogacia General de la Comunidad de
Madrid.
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requisitos previstos en el apartado 7 del articulo 89 de la Ley Orgéanica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, debera inhibirse, remitiendo los autos en el estado en
que se hallen al juez de violencia sobre la mujer que resulte competente, salvo que
se haya iniciado materialmente la vista o comparecencia del procedimiento civil
contencioso o de jurisdiccion voluntaria.”

La aqilizacion mediante la emision de resoluciones orales por el Letrado de la
Administracion de Justicia o por el Tribunal es uno de los elementos clave de la reforma,
siendo asi que, conforme al articulo 210 LEC, salvo que la ley permita diferir el
pronunciamiento, las resoluciones distintas de sentencia que deban dictarse en la celebracién
de una vista, audiencia o comparecencia ante el Tribunal o el letrado o letrada de la
Administracion de Justicia se pronunciaran oralmente en el mismo acto, documentandose
este con expresion del fallo y motivacion sucinta de aquellas resoluciones. Asimismo, se
expresara si la resolucién es o no firme, indicando, en este caso, los recursos que procedan,
organo ante el cual deben interponerse y plazo para ello.

Se podran también dictar sentencias orales, salvo en los procedimientos en los
que no intervenga abogado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31.2 LEC, en el
ambito del juicio verbal, haciéndose expresion de las pretensiones de las partes, las pruebas
propuestas y practicadas y, en su caso, de los hechos probados a resultas de las mismas,
haciendo constar las razones y fundamentos legales del fallo que haya de dictarse, con
expresion concreta de las normas juridicas aplicables al caso. La sentencia se dictara al
concluir el mismo acto de la vista en presencia de las partes, sin perjuicio de su ulterior
redaccion Se expresard si la sentencia es o no firme, indicando, en este caso, los recursos
que procedan, organo ante el cual deben interponerse y plazo para ello. Pronunciada
oralmente una sentencia, si todas las personas que fueren parte en el proceso estuvieren
presentes en el acto, por si 0 debidamente representadas, y expresaren su decisioén de no
recurrir, se declarara, en el mismo acto, la firmeza de la resolucion. Fuera de este caso, el
plazo para recurrir comenzara a contar desde la notificacion de la sentencia debidamente
redactada. Las partes tendran un plazo de cinco dias desde la celebracion de la vista para
presentar un escrito manifestando su interés en recurrirla, con expresion de los
pronunciamientos objeto del mismo. El plazo para interponer el recurso de apelacion
comenzara a contar desde el dia siguiente al que se notificase a la parte la sentencia por
escrito con expresion del fallo y con motivacion sucinta.

En materia de costas procesales, es relevante que, en el articulo 245 LEC, sobre
impugnacion de la tasacion y solicitud de exoneracion o moderacion, se contempla, en su
apartado 5, que la parte condenada al pago de las costas podra solicitar la exoneracion de su
pago o la moderacion de su cuantia cuando hubiera formulado una propuesta a la parte
contraria en cualquiera de los medios adecuados de solucion de controversias al que hubieran
acudido, la misma no hubiera sido aceptada por la parte requerida y la resolucion judicial
gue ponga término al procedimiento sea sustancialmente coincidente con el contenido de
dicha propuesta.

El concepto juridico de abuso del servicio publico de la Justicia, esencialmente
vinculado con el cumplimiento del requisito de acudir a medios de resolucion extrajudicial
de controversias tiene un especial calado en la reforma normativa, siendo asi que se prevé la

53



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
PSR ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID *******

* % A Revista Juridica

Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e
Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

imposicion de multas en el supuesto de no acudir, cuando sea preceptivo, a los referidos
mecanismos, disponiendo el articulo 247, apartados 3 'y 4 LEC que si el tribunal apreciase
el referido abuso, podra imponer en pieza separada una multa a las partes incumplidoras, y
también si se advierte que dicho abuso es consecuencia de la actuacion del profesional que
actua en representacion y defensa de las partes, serd posible comunicar esta circunstancia al
colegio correspondiente a los efectos de una posible sancidn disciplinaria.

Muy especialmente la reforma introduce el requisito de procedibilidad, ya
apuntado, del necesario recurso previo a un _medio de resolucién extrajudicial de la
controversia para, en el caso de no prosperar, adjuntar con el escrito procesal de demanda
0 contestacion constancia documental de haberse tramitado e intentado, de modo que la no
aportacion del mismo implica la inadmisién del escrito. Asi, el articulo 264. 4 LEC dispone:

“El documento que acredite haberse intentado la actividad negociadora previa a la
via judicial cuando la ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad, o
declaracion responsable de la parte de la imposibilidad de llevar a cabo la actividad
negociadora previa a la via judicial por desconocer el domicilio de la parte
demandada o el medio por el que puede ser requerido.”

La ley organica especifica una serie de procedimientos civiles en los que no se
requiere, por excepcion, la cumplimentacion del requisito de acudir con caracter previo a
estos mecanismos de negociacion y exclusion de la controversia, disponiendo el articulo 5
del Capitulo I del Titulo II:

“2. Se exigira actividad negociadora previa a la via jurisdiccional como requisito
de procedibilidad en todos los procesos declarativos del libro Il y en los procesos
especiales del libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con
excepcion de los que tengan por objeto las siguientes materias:

a) la tutela judicial civil de derechos fundamentales;

b) la adopcion de las medidas previstas en el articulo 158 del Codigo Civil;

c) la adopcion de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad;
d) la filiacion, paternidad y maternidad;

e) la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien
haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute;

f) la pretension de que el tribunal resuelva, con caracter sumario, la demolicion o
derribo de obra, edificio, arbol, columna o cualquier otro objeto analogo en estado
de ruina y que amenace causar dafos a quien demande;

g) el ingreso de menores con problemas de conducta en centros de proteccion
especificos, la entrada en domicilios y restantes lugares para la ejecucion forzosa
de medidas de proteccidon de menores o la restitucion o retorno de menores en los
supuestos de sustraccién internacional;
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h) el juicio cambiario.

3. No serd preciso acudir a un medio adecuado de solucion de controversias para la
interposicion de una demanda ejecutiva, la solicitud de medidas cautelares previas
a la demanda, la solicitud de diligencias preliminares ni para la iniciacion de
expedientes de jurisdiccion voluntaria (...)”

No obstante, si una de las partes en el procedimiento civil es una entidad publica, la
reforma establece una suerte de moratoria por plazo de dos afios desde la entrada en
vigor de la norma (esto es, hasta el mes de abril de 2027) para que las demandas
interpuestas por una administracién publica o que se dirijan contra ella cumplan este
requisito, por lo que, hasta que no se verifique dicho plazo, no sera necesario acudir a
la via del mecanismo de resolucion extrajudicial en un litigio civil contra la
administracion publica.

Asi se infiere de la exposicion de motivos de la ley organica, en la que se contempla
lo siguiente:

“Asi, el titulo Il contiene un capitulo dedicado a la regulacion de los medios
adecuados de solucidn de controversias en via no jurisdiccional, que comienza con
unas disposiciones generales relativas a su concepto y caracterizacion y al ambito
de aplicacion de los mismos, constituido por los asuntos civiles y mercantiles,
incluidos los conflictos transfronterizos, quedando excluidas, por lo que al ambito
de aplicacion de esta ley se refiere, las materias concursal y laboral, en cuya
normativa reguladora ya se prevén instrumentos en los que se materializan
soluciones pactadas acomodadas a la naturaleza y peculiaridades de aquellas
materias; el proceso penal, en el que no rige el principio dispositivo, sin perjuicio
del derecho de las victimas a acceder a servicios de justicia restaurativa con la
finalidad de obtener una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios
derivados del delito cuando se cumplan los requisitos establecidos legalmente; y los
asuntos de cualquier naturaleza en los que una de las partes sea una entidad
perteneciente al sector pablico, y ello a la espera de la futura regulacion de estos
mismos medios adecuados de solucidn de controversias en el &mbito administrativo
y en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, lo que requiere de un
instrumento legislativo propio y diferenciado. En efecto, el interés general que
subyace en la intervencion de todas las entidades del sector publico, asi como el
caracter publico de la financiacion que soporta su funcionamiento, la sumision al
estricto principio de legalidad por exigencia del articulo 103 de la Constitucion y la
autotutela declarativa y ejecutiva de los actos administrativos determina la
imposibilidad de que los medios adecuados de solucion de controversias reciban un
tratamiento legislativo asimilable al que se contiene en esta ley para los asuntos
civiles y mercantiles.”

El articulo 3 del Capitulo I del Titulo Il de la ley dispone:

“Quedan excluidos, en todo caso, de lo dispuesto en este titulo las materias laboral,
penal y concursal, asi como los asuntos de cualquier naturaleza, con
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independencia del orden jurisdiccional ante el que deban ventilarse, en los que
una de las partes sea una entidad perteneciente al sector publico.”

Y la disposicion final 312 establece:
“Medios de solucion de controversias cuando la Administracion sea parte.

El Gobierno debe elaborar y presentar a las Cortes Generales, en el plazo de dos
anos a partir de la entrada en vigor de la presente ley, un proyecto de ley que
atienda, en el &mbito administrativo, a los medios de solucion de controversias
cuando una de las partes es la Administracion. Esta iniciativa reconocera las
experiencias en mediacion que, en los conflictos en que una de las partes es la
Administracién, se han desarrollado y se estdn desarrollando en las
administraciones que cuentan con competencias en materia de Justicia.”

Por lo tanto, de la interpretacion sistematica de la ley se sigue que exclusion en el
orden civil del requisito de procedibilidad consistente en acudir a los mecanismos de
resolucion extrajudicial de controversias siendo parte procesal la administracién pablica no
es definitiva, sino que se difiere en un periodo de dos afios a partir del dia 3 de abril de 2024,
quedando supeditado el requisito y a la espera de que en el referido plazo entre en vigor una
regulacién especifica, a través de ley estatal, de los medios de resolucidn extrajudicial de
controversias en los casos especificos en los que la administracion sea parte.

La cuantificacion de pretensiones gue sean econémicamente inestimables, a los
efectos de la tasacion de las costas a las que haya sido condenada una de las partes, es fijada
por la reforma en 24.000 euros, a tales efectos, conforme al articulo 393 LEC.

La formalidad en la interposicién de la demanda implica, conforme al articulo
399, apartados 1 y 3 LEC, que en la misma se consigne por el demandante un nimero de
teléfono, dispositivo electronico, servicio de mensajeria simple o una direccién de correo
electronico, de disponer de ellos, a los meros efectos de contacto por el Tribunal, y la
imprescindible justificacion documental de haberse acudido a un medio de solucion
extrajudicial de la controversia, de tal modo que la inexistencia de dicha justificacion
implicara la inadmision de la demanda, lo que ocurrira asimismo si no se han cursado los
requerimientos, reclamaciones o consignaciones que previamente exija la ley, conforme al
articulo 403.2 LEC.

El sefialamiento para la celebracidon de la audiencia previa al juicio habra de tener
lugar en el tercer dia desde contestada la demanda y la fecha dispuesta para ello en el plazo
de veinte dias, ex articulo 414.1 LEC, y el plazo para celebrar en juicio sera en un mes
desde la conclusion de la audiencia, conforme al articulo 429.2 LEC.

Finalmente, en el &mbito del procedimiento civil principal, la reforma afiade un
nuevo plazo especifico de proposicién de pruebas y de alegaciones, por escrito, a las
excepciones procesales que la parte demandada haya podido apreciar en el escrito de
contestacion a la demanda, disponiendo el articulo 438 LEC:

56



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ******
% kK Revista Juridi
* %k evista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m de I Comuniclsd de Madrid

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

“Contestada la demanda y, en su caso, la reconvencion o el crédito compensable, o
transcurridos los plazos correspondientes, el letrado o la letrada de la
Administracién de Justicia dictara diligencia de ordenacion acordando dar traslado
del escrito de contestacion a la parte demandante y concediendo a ambas partes el
plazo comun de cinco dias a fin de que propongan la prueba que quieran practicar,
debiendo, igualmente, indicar las personas que, por no poder presentar ellas
mismas, han de ser citadas por el letrado o la letrada de la Administracion de
Justicia a la vista para que declaren en calidad de parte, testigos o peritos, a cuyo
fin facilitaran todos los datos y circunstancias precisos para llevar a cabo la
citacién. En el mismo plazo de cinco dias podran las partes pedir respuestas escritas
a cargo de personas juridicas o entidades publicas, por los tramites establecidos en
el articulo 381. En el supuesto que alguna de las partes hubiera anunciado la
presentacion de una prueba pericial conforme al articulo 337.1, dicho plazo de cinco
dias empezara a contar desde que se tenga por aportado el referido dictamen o haya
transcurrido el plazo para su presentacion.

Dentro del mismo plazo de cinco dias la parte actora podra realizar las alegaciones
gue tenga por conveniente con respecto a las excepciones procesales planteadas por
el demandado en su escrito de contestacion que puedan impedir la valida
prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo.”
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8.3. Delimitacion de la doctrina self cleaning en las prohibiciones de
contratacion publica — Fernando Luque Regueiro®.

Es sabido que el articulo 72.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico?> (LCSP) prevé que, constante la tramitacion de un determinado
procedimiento de contratacion, puedan levantarse determinadas prohibiciones de
contratacion que pesan sobre los licitadores. La literalidad del precepto lo constrifie a
aquellas prohibiciones que exigen su previa declaracion, por lo que deberian entenderse
excluidas de esa misma posibilidad rehabilitadora a las prohibiciones de contratar de
apreciacion directa por los 6rganos de contratacion.

Quedarian, por tanto, al margen de una eventual sanacion -por remision del articulo
72.1 de la LCSP-, las prohibiciones de contratar referidas a la insolvencia o concurso del
licitador (art.71.1.c); las debidas al incumplimiento de obligaciones tributarias o de
seguridad social, o por mor del incumplimiento de las obligaciones impuestas sectorialmente
en materia de discapacidad o de la tenencia e inscripcion del plan de igualdad (art.71.1.d);
las derivadas de sanciones administrativas firmes en materia de subvenciones o tributaria
(art.71.1.f); las implicitas a los distintos regimenes de incompatibilidades (art.71.1.g y h).
También quedarian excluidos otros supuestos de prohibiciones de apreciacion directa por
los 6rganos de contratacién -por indicacion del articulo 72.2 de la LCSP-, y en concreto, los
derivados de sentencias o resoluciones administrativas que se hubieran pronunciado
expresamente sobre su alcance y duracion.

Estos limites sanatorios no emanan de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero (la
Directiva, en adelante), cuyo articulo 57.6° permite en términos mas amplios la eventual

! Letrado de la Comunidad de Madrid. Actualmente ocupa el puesto de Letrado-Jefe de la Subdireccion General
de Asistencia Juridica Convencional, Asuntos Constitucionales y Estudios de la Abogacia General de la
Comunidad de Madrid.

2 El articulo 72.5 de la LCSP asi dispone: “cuando conforme a lo sefialado en este articulo, sea necesaria una
declaracion previa sobre la concurrencia de la prohibicion, el alcance y duracion de esta se determinaran
siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca.

No procederd, sin embargo, declarar la prohibicién de contratar cuando, en sede del tramite de audiencia del
procedimiento correspondiente, la persona incursa en la causa de prohibicion acredite el pago o compromiso
de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resoluciéon administrativa de las que derive
la causa de prohibicidon de contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan sido declaradas
responsables del pago de la misma en la citada sentencia o resolucion, y la adopcion de medidas técnicas,
organizativas y de personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones administrativas, entre
las que quedard incluido el acogerse al programa de clemencia en materia de falseamiento de la competencia.
Este parrafo no resultara de aplicacion cuando resulte aplicable la causa de prohibicion de contratar a que
se refiere el articulo 71.1, letra a)”.

3 “Todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1
y 4 podré presentar pruebas de que las medidas adoptadas por €l son suficientes para demostrar su fiabilidad
pese a la existencia de un motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el
operador econdmico de que se trate no quedara excluido del procedimiento de contratacion.
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superacion de la prohibicion de contratar. La Resolucion 26/2023, de 27 de enero, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, nos aclara que
el articulo 57 de la Directiva regula en sus apartados 1 y 2 las causas de exclusion
obligatorias (condena por sentencia firme e incumplimiento de obligaciones en lo referente
al pago de impuestos y cotizaciones a la seguridad social) y en su apartado 4 otras causas
que no son obligatorias para los Estados miembros*. Para todas ellas el articulo 57.6 de la
Directiva prevé la posibilidad de que un operador econémico pueda presentar pruebas de la
suficiencia de las medidas correctoras o self cleaning, demostrando su fiabilidad en orden a
evitar la exclusion.

No existiendo una correlacién entre la Directiva y la LCSP, por cuanto su articulo
72.5, en los términos vistos, circunscribe esta posibilidad de self cleaning a las prohibiciones
de contratar que exigen una declaracion previa, solo seria dable su extension a las demas, si
la Directiva en este punto tuviera eficacia directa, y precisamente es esto lo que ha declarado
expresamente la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de enero de
2021, (asunto C-387/19), al considerar que se dan los requisitos exigibles para dotar al
precepto de dicha eficacia directa. Se estima que el articulo 57.6 de la Directiva establece
una disposicion de manera suficientemente precisa e incondicional, de suerte que “establece
una proteccion minima a favor del operador econdémico, independientemente del margen de
apreciacion que se deja a los Estados miembros para determinar los requisitos de
procedimiento de dicha disposicion”, vertiendo “los elementos fundamentales del régimen
de medidas correctoras y del derecho conferido al operador econémico, indicando los
elementos minimos que deben probarse y los criterios de evaluacion que deben respetarse”,
lo que le hace acreedor de su eficacia directa.

En consecuencia, a partir de este pronunciamiento rige la doctrina self cleaning en el
marco de la LCSP, tanto para las causas de prohibicidn con declaracion previa como para
las de directa apreciacion por los 6rganos de contratacion. Sin embargo, cabe vislumbrar una
cierta renuencia en su aplicacion por parte de los 6rganos de contratacion, lo que ha

A tal efecto, el operador econémico debera demostrar que ha pagado o se ha comprometido a pagar la
indemnizacion correspondiente por cualquier dafio causado por la infraccion penal o la falta, que ha aclarado
los hechos y circunstancias de manera exhaustiva colaborando activamente con las autoridades
investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, organizativas y de personal concretas, apropiadas para
evitar nuevas infracciones penales o faltas. Las medidas adoptadas por los operadores econdmicos se
evaluaran teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias particulares de la infraccién penal o la falta.
Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador econédmico recibira una motivacién de dicha
decision. Los operadores econémicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de la participacion en
procedimientos de contratacion o de adjudicacion de concesiones no tendran derecho a acogerse a la
posibilidad prevista en el presente apartado durante el periodo de exclusion resultante de dicha sentencia en
el Estado miembro en el que la sentencia sea ejecutiva”.

4 Estas causas son las referidas al incumplimiento de las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral; la quiebra o insolvencia; la falta profesional grave que pone en entredicho su integridad; el
falseamiento de la competencia; el conflicto de intereses; la participacion previa en la preparacion del
procedimiento de contratacién; deficiencias significativas o persistentes en el cumplimiento de un requisito de
fondo en el marco de un contrato publico anterior; falsedad grave al proporcionar la informacion exigida para
verificar la inexistencia de motivos de exclusién o el cumplimiento de los criterios de seleccion; o, en fin, la
influencia importante en las decisiones relativas a la exclusion, seleccién o adjudicacion.
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propiciado numerosa litigiosidad ante los distintos tribunales administrativos de
contratacion, especialmente intensa en lo que hace a la causa referida a la tenencia e
inscripcion del plan de igualdad.

En este punto debe remedarse el Acuerdo del Pleno del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, de 5 de abril de 2022, sobre la aplicacion de las
prohibiciones de contratar, y en concreto, sobre la aplicacion temporal de éstas a la vista del
articulo 140.4 de la LCSP, segun el cual las circunstancias relativas a la ausencia de
prohibiciones de contratar deben concurrir en la fecha final de la presentacion de ofertas y
subsistir en el momento de la perfeccion del contrato. Dicho Acuerdo concluye, con base en
la interpretacion literal y sisteméatica que propone, que la ausencia de prohibiciones debe
existir en los dos momentos procedimentales indicados, comprendiendo también el periodo
temporal que media entre ambos®. Por tanto, los licitadores no han de encontrarse incursos
en prohibicion de contratar desde la fecha del fin del plazo de presentacion de ofertas hasta
el tiempo de celebrarse el contrato®.

Dicho Acuerdo también se hace eco de la doctrina self cleaning como consecuencia
del comentado efecto directo de la Directiva, sefialando que dicha doctrina es aplicable a
todas las prohibiciones de contratar, con la consecuencia de que, si las pruebas aportadas se
consideran suficientes, el licitador no ha de quedar excluido. En particular, nos recuerda que,
con relacién a la causa consistente en el incumplimiento de obligaciones tributarias y de
Seguridad Social, ésta no se aplicarasi el licitador cumple sus obligaciones de pago o celebra
un acuerdo vinculante con vistas a los pagos correspondientes, incluidos, en su caso,
intereses y multa. Pero esa posibilidad de self cleaning se somete a los parametros temporales
antes delimitados.

Por su parte, la Resolucién 101/2025, de 23 de enero, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales’, precisa que la posibilidad de self cleaning puede
ejercerse por el operador econdmico, tanto a iniciativa propia como a instancia del poder
adjudicador®, y tanto en el momento de la presentacion de la oferta como en una fase

® Dicho Acuerdo se adopta como reaccion a la Sentencia 2970/2020, de 28 de septiembre (rec.8006/2018), que
reconducia la cuestion exclusivamente al momento de presentacion de ofertas, con el argumento de que es la
solucion “que mds razonablemente se ajusta a los principios del derecho de la Union europea. De permitirse
la subsanacion en el momento de formalizacion del contrato haria de mejor condicién a los licitadores
deudores que podrian no satisfacer sus deudas hasta el momento de la adjudicacion” (F.D.8).

® En este sentido, el Tribunal Administrativo de Contratos Plblicos de la Comunidad Auténoma de Canarias,
que, en su Resolucion 49/2024, de 26 de febrero, con cita a su vez la Resolucion 150/2023, de 13 de junio,
como precedente, considera absolutamente insubsanable la causa de prohibicion de contratar existente en la
fecha final del plazo de presentacion de ofertas.

7 Con acopio de sus previos planteamientos expuestos en las Resoluciones 419/2024, de 20 de marzo;
629/2024, de 16 de mayo; y 1601/2024, de 12 de noviembre.

8 La Resolucion 288/2022 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,
de 21 de julio, insiste en la obligacion que pesa sobre el drgano de contratacion de dar la oportunidad al licitador
de acreditar que no esta incurso en prohibicion de contratar, en el caso del cumplimiento de las obligaciones
con la Seguridad Social: “cuando en el ejercicio de la habilitacion del licitador, la mesa accede a la aplicacion
informética de Tesoreria en fecha 29 de abril de 2022, tiene deudas con la Seguridad Social, cuya referencia
consta en la certificacion de 4 de mayo. La certificacion acredita exclusivamente la situacion del interesado
en el momento de expedir la certificacion (el 29 de abril), no en el momento pretérito de la licitacidn, siendo
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posterior del procedimiento. Cuando media el requerimiento del 6rgano de contratacion,
deberan aportarse las pruebas de fiabilidad en el plazo concedido al efecto.

También resulta de interés el Acuerdo del Pleno del mismo Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, de 26 de septiembre de 2024, referido especificamente a
la aplicacion de la prohibicion para contratar relativa al plan de igualdad®, en el que se
concluye que quedaran sujetos a esta prohibicion las empresas de cincuenta 0 mas
trabajadores que no cumplan con la obligacién de contar con un plan de igualdad inscrito en
el Registro Laboral correspondiente, pero se afiade, como excepcion, que no se encontraran
incursas en la prohibicion cuando hayan solicitado su inscripcion en el registro laboral
correspondiente, y no hayan recibido notificacion de decision alguna, transcurridos tres
meses desde la solicitud®®. Finalmente se confirma que, a efectos de la acreditacion de no
estar incurso en esta prohibicion de contratar, se aplicara la doctrina del self cleaning, con
remision a lo expuesto en el precitado Acuerdo de 5 de abril de 2022.

Por su parte, el Acuerdo 10/2024, de 9 de diciembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion de la Comunidad de Madrid, sobre el deber de inscripcién de los planes de
igualdad, bajo la influencia de la doctrina antes glosada, modifica los modelos de pliegos de
clausulas administrativas particulares, con expresion de la forma de acreditacion de dicha
obligacion, previendo, bien la consulta en los registros laborales por el érgano de
contratacion, bien a través de cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el
documento que demuestre en qué fecha present6 la solicitud de inscripcion, acompafiado de
un certificado del citado registro acreditativo de tales extremos 0, en defecto de este ultimo,
de la solicitud de tal certificado en la que figure su fecha de presentacion en el mismo. Con
dicha documentacion se podra comprobar el transcurso del plazo de tres meses sin resolucion
(silencio positivo); cuestion ésta que se ha clarificado por el posterior Informe 1/2025, de 11
de febrero?, que interpreta el referido Acuerdo 10/2024.

a estos efectos, y por lo que respecta al cumplimiento de las prohibiciones para contratar de los articulos 71
y 140.4 de la LCSP completamente. ineficiente, no demostrando si esta al corriente en fecha de licitacion ni
de perfeccion del contrato. En cambio, de requerir la documentacion al propio licitador, él mismo se habria
puesto al corriente, como hizo en 4 de mayo de 2022, pudiendo acreditar, ademas, que también estaba al
corriente de pago en plazo de licitacion. La actuacion de la mesa fue precipitada, no dando la oportunidad al
licitador de acreditar estar al corriente de pago de sus obligaciones con la Seguridad Social”.

® Emitido con ocasién de la modificacion introducida en el articulo 71.1.d) de la LCSP por la Ley Orgénica
2/2024, de 1 de agosto, de representacién paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombre, en el que se
introduce expresamente que dicho Plan de Igualdad ha de inscribirse en el Registro Laboral correspondiente.

10 Esta interpretacion se funda en la Sentencia n° 543/2024, de 11 de abril, de la Sala de lo Social, Pleno, del
Tribunal Supremo, que aplica en este caso el silencio administrativo positivo, con la consecuencia de la
imposible denegacion tardia de la inscripcion.

11 Se vierten dos conclusiones: “1.- Aunque en todo caso la mesa o el 6rgano de contratacién pueden consultar
por medios electronicos la efectiva inscripcion del plan de igualdad de la empresa en el correspondiente
registro de convenios colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad, de la autoridad laboral
competente, si el licitador se opone a que realicen dicha consulta a efectos de incorporar la acreditacion al
expediente de contratacion, sera él mismo quien habra de aportar el certificado de inscripcion en ese registro,
cuando se le requiera. 2.- Cuando el licitador haya declarado que ha presentado la solicitud de inscripcion
de su plan de igualdad en el correspondiente registro laboral junto con la documentacién preceptiva para ello
y que han transcurrido tres meses sin haber recibido notificacion de decisidon alguna sobre la misma, se le
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Es importante resefiar que el principio de proporcionalidad debe presidir la
evaluacion por el érgano de contratacion de las pruebas aportadas por el licitador para
acreditar su fiabilidad. Asi nos lo recuerda la Resolucion 6/2024, de 18 de enero, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad Auténoma de Galicia, con cita de
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 10 de diciembre de 2009
(asunto T-195/8), alusiva a dicho principio de proporcionalidad, después consagrado en el
articulo 18.1 de la Directiva 2014/24'?, de modo que los actos de los poder adjudicadores no
han de rebasar los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los
objetivos perseguidos, debiéndose entender que, cuando se ofrezca una eleccion entre varias
medidas adecuadas, deberd recurrirse a la menos onerosa, sin que las desventajas
ocasionadas sean desproporcionadas con el respeto a aquellos objetivos. También se invoca
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 21 de diciembre de 2023
(asunto C-66/22), en el que se reafirma lo sefialado, al indicar que “esta apreciacion debe
efectuarse la luz del principio de proporcionalidad y teniendo en cuenta todos los elementos
pertinentes para comprobar si esta justificada la aplicacion del motivo de exclusion”™.

podra requerir para que lo acredite mediante cualquier medio de prueba admitido en Derecho vy, si dicho
registro emite un certificado de silencio administrativo positivo basandose en el articulo 24.4 de la LPAC, ese
certificado también es un medio valido si acredita que ha transcurrido el indicado plazo™.

2<Los poderes adjudicadores tratardn a los operadores econémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones,
y actuardn de manera transparente y proporcionada”.
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