Excmo. Sr. Presidente, Sras y Srs. Académicos
Tengo que agradecer enormemente el honor que supone para mí pronunciar esta disertación al ser recibida como Académica Correspondiente en esta ilustre Corporación.

 Mi disertación sería incompleta sino comenzara mostrando el gran agradecimiento que siento, hacia las personas que presentaron mi candidatura, y de las cuales me siento especialmente deudora, primeramente a D. Javier Junceda Moreno que tuvo la iniciativa de presentar mi solicitud de ingreso así como también a D. Justo de Diego Arias, quien la suscribió, ambos Académicos de Número de esta institución, compañeros de ejercicio profesional y en el caso de D. Justo De Diego, además mi Jefe en el Servicio de Abogacía Consistorial del Ayuntamiento de Oviedo. A ambos considero buenos amigos, cuyo enorme prestigio profesional y personal sobra exponer, resultando que, si precisamente es un honor ser presentada para ingresar en esta Ilustre Institución, aún lo es más, si va de la mano de tan excelentes juristas.

   También por supuesto debo manifestar mi agradecimiento a D. Leopoldo Tolivar, Presidente de esta Academia, por el cálido recibimiento y el apoyo que ha manifestado en las ocasiones en que he tenido el honor de conversar con él, y por supuesto al resto de Académicos de esta Institución. No me pueden faltar tampoco unas palabras de reconocimiento hacia  D. Manuel Alvárez Valdés, Abogado del Estado y Académico de Número de esta Academia, a quien conozco desde niña, que siempre me ha mostrado su apoyo y interés por mis avatares oposicionales y su satisfacción por los humildes logros que he obtenido. 

Muchas gracias a todos los compañeros y amigos que estáis hoy presentes aquí, en especial a mis compañeros de Abogacía Consistorial del Ayuntamiento de Oviedo, excelentes juristas y profesionales y quienes, indudablemente son mucho más merecedores de éste honor que yo.

Por último y sin ánimo de extenderme demasiado debo expresar mi agradecimiento a mi familia aquí presente, por el soporte incondicional, y la paciencia que siempre han tenido conmigo pues, lógicamente sin dicho apoyo, no hubiese sido posible estar aquí hoy.

 El tema de mi disertación es la MODIFICACIÓN DE LAS PRERROGATIVAS PÚBLICAS A LA LUZ DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL Y DE LAS ULTIMAS MODIFICACIONES LEGISLATIVAS;  DIFERENTES VICISITUDES DE LAS RELACIONES ENTRE LA ADMINISTRACIÓN Y LOS PARTICULARES.

INTRODUCCIÓN: NUEVA CONCEPCIÓN DE LAS PRERROGATIVAS PÚBLICAS.

Pese a lo denostada que se encuentra en la actualidad, desde el punto de vista de los particulares la visión de las Administraciones Públicas y su función, he querido partir de la concepción actual de las prerrogativas públicas, considerando el contexto social en el que nos movemos y por supuesto, la crisis económica que también en este aspecto ha dejado su impronta, así como las modificaciones legislativas que últimamente nos han venido a sorprender en el ámbito del derecho administrativo y que indudablemente tienen su incidencia en las relaciones entre la Administración y los particulares.

El punto de partida para abordar esta cuestión es que la Administración se sitúa en una posición de superioridad con respecto del administrado, esa posición no existe porque sí, sino porque se la ha querido otorgar el ordenamiento jurídico a través del elenco de prerrogativas reconocidas a todas las Administraciones Públicas y en particular en el art. 4 de la LBRL 7/85 de Bases del Régimen Local, a las Administraciones Locales como son entre otras, la potestad reglamentaria y de autoorganización, potestad tributaria, financiera, sancionadora, potestad expropiatoria, de revisión de oficio de sus actos, así como las más importantes que, en definitiva son la presunción de legitimidad y ejecutividad forzosa de los mismos. Evidentemente, tales prerrogativas vienen acompañadas de los objetivos que debe cumplir la Administración (art. 103 C.E. servir con objetividad a intereses generales, y actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y sometimiento pleno a la Ley y al derecho). 

Sin embargo, pese a que esos privilegios hace años colocaban a la Administración en una posición de clara superioridad en sus relaciones con los administrados, bien fueran empresas o particulares, actualmente,  a mayor impacto de la crisis económica, esas prebendas administrativas han ido reduciéndose, de tal manera que se han ido articulando una serie de procedimientos  (bien por el legislador o bien, donde éste no actúa, por la doctrina emanada de los Tribunales de Justicia) para permitir que los particulares y las empresas puedan defenderse frente a esa superior posición administrativa, reduciendo así además el circulo de privilegios que ésta ostentaba tradicionalmente. Esta reducción de prerrogativas viene también influenciada por que, al igual que existe o se puede hablar de una “Economía Global”, estamos tendiendo también hacia un “Derecho Global”, de manera que el sistema jurídico de los países de la Common Law (Reino Unido, EEUU, Canadá) está influenciando claramente el derecho europeo, o la concepción que se tiene de la Administración Pública en los países de la Europa continental, importándose de estos países procedimientos o fórmulas jurídicas exitosas de resolución extrajudicial de conflictos (cuyo posible éxito en nuestro país todavía está por comprobar) como son el Arbitraje, la Mediación y la Conciliación, además de influir en la propia concepción del derecho; Tendemos cada vez más hacia procedimientos más orales (norma general del sistema jurídico anglosajón), que dotan de mayor agilidad y rapidez de respuesta a la justicia.

Con estos antecedentes se va consolidando poco a poco una modificación de la posición y prerrogativas de la Administración para con los administrados, ampliándose cada vez más el elenco de garantías de los ciudadanos frente a aquella.

Y ello porque, tradicionalmente en los países sometidos al derecho de la Common Law, la Administración no tiene las prerrogativas de las que disfrutan las Administraciones de los países continentales
 que, bajo el amparo del derecho de la Unión Europea, vienen fuertemente influenciados por una concepción del derecho que concibe una serie de privilegios o ventajas a la Administración, que la sitúa en una posición de superioridad respecto de los administrados. 
En el derecho anglosajón, esos privilegios no aparecen, la Administración está sometida a la Ley de la misma manera que el resto de los ciudadanos, de manera que, prerrogativas tradicionalmente administrativas, como la ejecutividad de los actos administrativos no existen, así como tampoco la posibilidad de suspensión administrativa de los actos, ni tampoco el instituto de las medidas cautelares que tanta raingambre tiene en los países continentales.

No obstante esta concepción que de la Administración tienen en los países de la Common Law, se está transmitiendo al derecho europeo, y la propia concepción del mismo, de manera que estamos evolucionando hacia un derecho administrativo influenciado por concepciones tan vinculadas al Derecho Anglosajón como la doctrina del precedente JUDICIAL denominando así a la interpretación realizada por los jueces del Derecho y de las Leyes y que, en los países anglosajones, ha sido tradicionalmente junto con la Ley la principal fuente del ordenamiento jurídico.
Prueba de ello es la mayor influencia que, paulatinamente ha ido ejerciendo en el sistema de fuentes la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, así como de la restante doctrina emanada de los Tribunales Superiores de Justicia, e incluso de los propios Juzgados de lo Contencioso que, con su aplicación del derecho en el caso concreto, interpretan las normas, limitando en muchos casos, y en beneficio del ciudadano las prerrogativas de la Administración. 
En este sentido, actualmente podemos afirmar que se ha modificado “de facto” la concepción y orden de las fuentes del derecho reconocida en el Código Civil en su artículo 1.6 del Código Civil
 pues, aunque la primera posición en dicho orden de fuentes continúa ocupada evidentemente por la Ley (Estatal, Europea o Autonómica), en la segunda nos encontramos con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, así como la doctrina creada por las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, y la emanada por los Tribunales Superiores de Justicia y desplazando otra fuentes tradicionales como son los “Principios Generales del Derecho” y la “Costumbre” que el Código Civil sitúa en mejor posición.
Esa influencia del Derecho Anglosajón, se aprecia en la última reforma normativa de la Ley 29/98, acometida por la  Disposición final tercera de la Ley Orgánica 7/2015 de 21 de julio, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que crea un Recurso de Casación en el ámbito contencioso-administrativo que, como novedad incorpora un criterio discrecional a la hora de admisión de asuntos en Casación, importado directamente del Derecho Norteamericano, este sistema discrecional a diferencia del sistema reglado permite que quede al libre criterio de la Sala correspondiente del Tribunal Supremo, la admisión de los asuntos así como la decisión de cuales de ellos tienen “interés casacional”. Supone una diferencia del sistema continental en uso hasta la entrada en vigor de la reforma, y que se estila por un criterio estrictamente reglado en la admisión de recursos.

Por otro lado, esa ampliación en el reconocimiento de una mayor garantía de los derechos de los ciudadanos, también ha tenido su reflejo en la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo, que ya en su exposición de motivos, dispone la necesidad de elaboración de la Ley para “Una mayor garantía de los derechos de los ciudadanos frente a la potestad de autotutela de la Administración, cuyo elemento de cierre se encuentra en la revisión judicial de su actuación por ministerio del artículo 106 de la C.E.”

La propia Ley 39/15 de Procedimiento Administrativo así como su hermana la Ley 40/2015 de Régimen Jurídico del Sector Público, declara su influencia de los principios europeos “Better Regulation” y “Smart Regulation”, lo que se define como una regulación mejor y más inteligente, de manera que se trate de obtener un objetivo regulatorio, que permita simplificar procesos y reducir cargas administrativas contribuyendo a incentivar la actividad económica.”, Esos son los principios inspiradores de la Ley, otra cuestión será ver su aplicabilidad práctica y si se consolida la apariencia garantista de los derechos de los particulares que ésta proclama.

Teniendo en cuenta dichos antecedentes, examinaremos los ámbitos en los que han variado las prerrogativas administrativas a raíz, no sólo de las modificaciones normativas últimamente acometidas, sino también de interpretaciones Jurisprudenciales que todavía no han tenido todavía el adecuado reflejo legal:
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PRIMERO.- REDUCCIÓN DE LAS PRERROGATIVAS COMO CONSECUENCIA DE LA DOCTRINA JURISDICCIONAL.
1º INTOLERANCIA AL SILENCIO: MODIFICACIÓN TÁCITA DEL ART. 46. 1 DE LA LEY 29/98 DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA..
Es de sobra conocida por todos los operadores del mundo contencioso-administrativo, la modificación en la interpretación del sentido del silencio realizada por el Tribunal Constitucional  el cual, en sus primeras Sentencias en la materia, (año 1986) ya concluía: “ (…) no es razonable una interpretación que prime la inactividad de la Administración pues ésta estaría en mejor situación que si hubiera resuelto y hubiera efectuado una incorrecta notificación (…)” (STC 6/1986, Sala 1ª, de 21 enero, recurso 797/1984 -EDJ 1986/6-; STS, Sala 3ª, Secc 7ª, de 30-10-01, Rec 6540/1997 -EDJ 2001/49859- y finalmente sentada Jurisprudencia por el TS en el año 2004, mediante la Sentencia de la Sala 3ª,del Tribunal Supremo Secc 6ª, de 11 de marzo de 2004 (Rec 3592/1999), que concluía acertadamente que, “Cuando la Administración incumple su obligación de resolver no se le puede exigir más diligencia al administrado que la que propia Administración no tuvo a la hora de resolver su recurso” no obstante lo cual, rechazaba la posibilidad de considerar indefinidamente abierto el plazo para recurrir en caso de denegación presunta del recurso de reposición, con olvido de los límites deducibles del artículo 106 de la Ley 30/1992
.
Esa doctrina, ratificada por numerosísimas Sentencias tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional (valga por todas la STC 3/2008 de 21 de enero de 2008) afectó a la interpretación del art. 46. 1 de la Ley 29/98, implicando “de facto” la modificación de dicho artículo de tal manera que, en caso de silencio administrativo el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo no estaría limitado a los 6 meses establecidos en ese citado artículo; Si bien, esas primeras interpretaciones imponían que el plazo no podía interpretarse indefinidamente abierto, por razones de obvia seguridad jurídica, aplicando lo establecido en el artículo 106 de la Ley 30/92.
 Esta doctrina suponía de por sí el recorte de una importante prerrogativa administrativa (aquella que le permitía decidir resolver un determinado asunto o, dejarlo “morir” por silencio), que ha dado no pocos disgustos a la Administración, pues se ha encontrado con que asuntos que creía olvidados por efecto del silencio y del paso del tiempo, se han reabierto años después mediante la interposición de un recurso contencioso administrativo, pese al transcurso del plazo de caducidad del art. 46.1 de la Ley 29/98.

Esta garantía para el administrado se vio incrementada, para mayor confusión de los operadores jurídicos, por el Tribunal Constitucional en su Sentencia  52/2014, de 10 de abril, resolvió la Cuestión de Inconstitucionalidad que tenía pendiente desde el año 2005 (la nº 2918/2005) respecto de la compatibilidad del art. 46.1, segundo inciso, de la Ley 29/98 de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la C.E., de manera que, sorprendentemente, en su Sentencia no declara ni constitucional ni inconstitucional dicho artículo, sino que simplemente declara INAPLICABLE la parte del mismo que se refiere al silencio negativo (Art. 46.1 “in fine” Ley 29/98). Esto implica que se entienda que queda abierta indefinidamente la posibilidad de recurrir en caso de silencio administrativo, ampliando nUEVAMENTE la garantía jurídica de los administrados y contraviniendo incluso al doctrina establecida por el Tribunal Supremo en su Sentencia de la Sala 3ª, Secc 6ª, de 11-3-04 (Rec 3592/1999); con olvido de los límites deducibles del art. 106 de la Ley 30/1992 y del principio de seguridad jurídica.  
Resulta difícilmente entendible que, a día de hoy una Doctrina que ya tiene casi 12 años, y que implica de “hecho” la modificación (o inaplicación) del art. 46.1 de la Ley 29/98, no haya tenido su reflejo en una modificación “de derecho” del mismo pese a que, desde aquellos días, la citada norma ha sido objeto de sendas reformas, entre ellas la última acometida sobre la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa por la Ley Orgánica 7/2015 de 21 de julio que modifica la Ley 29/98 (en lo que se refiere creación de nueva versión del Recurso de Casación); Así como tampoco, sorprendentemente, se ha acometido la reforma por la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo que modifica en sus disposición Final Tercera algo tan ajeno al derecho administrativo como es la Ley de Jurisdicción Social, pero que, sin embargo no acomete tan importante reforma de la Ley Jurisdiccional Contenciosa, la cual sí se encuentra vinculada íntimamente a la Ley Procedimental Administrativa. Suponía en definitiva, una buena ocasión para haber acometido la reforma del citado artículo con el fin de ajustarlo a la realidad. 
Un último disgusto nos lo hemos llevado con la Ley 42/2015, que modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2001 e incluso en algún aspecto la Ley 29/98
, sin llegar a afectar a dicho artículo, continuando en la actualidad sin clarificarse tan importante precepto jurídico que afecta plenamente a la seguridad jurídica a la hora de conocer el plazo de interposición de un recurso en caso de silencio administrativo. 

Resulta además que, esa intolerancia al silencio administrativo, se está viendo reinterpretada por jurisdicciones tan alejadas de la contenciosa, como la Social de manera que tenemos otro ejemplo más de la intolerancia al silencio administrativo frente a las garantías de los particulares, lo tenemos por ejemplo en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2015, que estima el recurso de un trabajador contra el FOGASA para cobrar el 40% de su indemnización por despido. La Sala de lo Social considera aprobada por silencio administrativo positivo su reclamación porque no fue contestada en el plazo legal de tres meses, utilizando el argumento de que el silencio administrativo pueda tener lugar ante cualquier clase de solicitud, siempre que su contenido sea real y posible desde el punto de vista material y jurídico.
A mayor abundamiento, la reciente modificación de la Ley General Tributaria 58/2003 operada por la Ley 34/2015 que, dispone en su Exposición de Motivos que “ (…) Se suprime la regla especial de cómputo de plazo para recurrir en caso de silencio, de acuerdo con la reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina del Tribunal Económico Administrativo Central, de manera que tal y como dispone el modificado artículo 235 de la LGT, “en los supuestos de silencio administrativo podrá interponerse la reclamación económico administrativa desde el día siguiente a aquél en que produzcan sus efectos  (…)”(dicha reclamación no estaría sujeta a caducidad por mor de la referida Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo).






II
SEGUNDO: RECORTE DE PRERROGATIVAS COMO CONSECUENCIA DE MODIFICACIONES NORMATIVAS, DERIVADAS DE NUEVAS MEDIDAS DE CONTROL DE GASTO PÚBLICO Y PARA AFRONTAR LA CRISIS ECÓNOMICA


El impacto de la crisis económica es la causa directa de la modificación de las prerrogativas públicas en esta materia, tal y como se refleja los siguientes aspectos:

A) EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA REFORZANDO LOS DERECHOS DE LOS CONTRATISTAS 
B) REDUCCIÓN DE PRERROGATIVAS EN MATERIA DE SUBVENCIONES, A CONSECUENCIA DE LAS NUEVAS MEDIDAS DE CONTROL DEL GASTO PÚBLICO Y DE LA EXIGENCIA DE DE TRANSPARENCIA EN LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA.

A) EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA REFORZANDO LOS DERECHOS DE LOS CONTRATISTAS.  Dicha afectación a los derechos de los contratistas se realiza desde dos vertientes:

A.1 ) INCREMENTO DE LAS GARANTÍAS DE LOS CONTRATISTAS FRENTE A LOS IMPAGOS DE LA ADMINISTRACIÓN.
A.2)  INCREMENTO DE LAS GARANTÍAS DEL CIUDADANO EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA, DERIVADAS DE LA FUTURA INCORPORACIÓN DE LA DOCTRINA COMUNITARIA DE LA PÉRDIDA DE LA OPORTUNIDAD.
Por una parte las modificaciones de los derechos de los contratistas fueron acometidas mediante las modificaciones legales que a continuación pasamos a exponer:

A.1 ) INCREMENTO DE LAS GARANTÍAS DE LOS CONTRATISTAS FRENTE A LOS IMPAGOS DE LA ADMINISTRACIÓN.
El procedimiento para reclamar cantidades debidas en virtud de un contrato administrativo, está íntimamente vinculado a las tradicionales prerrogativas administrativas del artículo 103 de la Constitución Española que encuentran su reflejo en el ámbito de la Contratación Pública en el artículo 210 del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público 3/2011, el cual dispone que “el órgano de contratación ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que se suscitan, modificarlos por razón de interés público y acordar su resolución determinando los efectos de ésta.”
De este modo la Administración, en virtud de dichas prerrogativas que tradicionalmente le vienen siendo atribuidas, no asume esa posición de igualdad en el seno de un contrato administrativo, es decir, contratista y Administración no disponen de “las mismas armas”, sino que la Administración asume una posición de superioridad respecto al contratista y resto de los licitadores.
Es preciso señalar que sobre esta materia han incidido, indudablemente los Decretos de Pago a Proveedores, para facilitar el cobro de las cantidades debidas por las Administraciones Local y Autonómica, siendo relativamente frecuente, en la coyuntura económica en que nos hayamos, encontrar alguna Administración pública que dilate el pago de las cantidades que se deben a los contratistas. Es precisamente esta coyuntura económica la que empuja al legislador a limitar esas prerrogativas administrativas antes mencionadas, en salvaguarda de los derechos de los contratistas.


En este sentido y en el contexto de crisis económica se introdujo el Artículo 200 bis de la derogada Ley de Contratos del Sector Público 30/2007, con la denominación del “Procedimiento para hacer efectivas las deudas de las Administraciones Públicas”. Actualmente reproducido en el art. 217 de la Ley 3/2011 que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público.

Este dispone que, transcurrido el plazo a que se refiere el artículo 216.4 del TRLCSP 3/2011 (treinta días siguientes desde la fecha de expedición de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que acreditan la realización total o parcial del contrato) de esta Ley, los contratistas podrán reclamar por escrito a la Administración contratante el cumplimiento de la obligación de pago y, en su caso, de los intereses de demora. Si, transcurrido el plazo de un mes, la Administración no hubiera contestado, se entenderá reconocido el vencimiento del plazo de pago y los interesados podrán formular recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administración, pudiendo solicitar como medida cautelar el pago inmediato de la deuda. 
Lo curioso del caso es que la Ley refiere que el órgano judicial adoptará la medida cautelar, salvo que la Administración acredite que no concurren las circunstancias que justifican el pago, o que la cuantía reclamada no corresponde a la que es exigible, en cuyo caso la medida cautelar se limitará a esta última. La Sentencia condenará en costas a la Administración demandada en el caso de estimación total de la pretensión de cobro.

Resulta sumamente llamativo este artículo, opuesto al régimen de otorgamiento de medidas cautelares establecido en los  artículos 130 y siguientes de la Ley 29/98 de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, de manera que, en el supuesto de impago de la Administración a los Contratistas, el Juez DEBE OTORGAR LA MEDIDA CAUTELAR, salvo prueba en contrario de la Administración.
Parece que incluso la Ley llega a querer vincular al propio Órgano Jurisdiccional, respecto al otorgamiento de la medida cautelar del pago de la deuda, salvo acreditación por la Administración de que no concurren circunstancias que justifiquen dicho pago; es decir, SE HA PROCEDIDO A UNA INVERSIÓN TOTAL DE LA CARGA DE PRUEBA,  la presunción “iuris tantum” de veracidad corresponde al Contratista y NO la Administración, es la Administración la que en este caso se ve privada de toda prerrogativa o privilegio como era la “presunción de veracidad” de los actos administrativos, y tendrá que defenderse desde una posición de inferioridad respecto de ese contratista. Se reducen “privilegios administrativos tradicionales” hacia lo que es una situación de justicia material que es el derecho al cobro cuanto antes de los contratistas acreedores de las Administración morosas.
 Y aún es más, la propia Ley limita el margen de actuación del propio órgano jurisdiccional señalando que en éste caso, la Sentencia totalmente estimatoria que ponga fin al procedimiento, condenará en costas, SI o Si.
A mayor abundamiento, la introducción del art. 19.4 de la Ley 29/98 en la Ley de la Jurisdicción Contenciosa-Administrativa
 contribuyó a reforzar las garantías de los contratistas de las Administraciones Públicas al disponer que “Las Administraciones públicas y los particulares podrán interponer recurso contencioso-administrativo contra las decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación a que se refiere la legislación de Contratos del Sector Público sin necesidad, en el primer caso, de declaración de lesividad.” 
Se ha pretendido agilizar los trámites para que las Administraciones Públicas puedan, en su caso impugnar sus actos en materia contractual, obviando el formalismo requerido por el art. 103 de la Ley 30/92 RJAPAC, abreviando de esta manera los plazos (al no requerir esa previa declaración de lesividad) y en definitiva reforzando las garantías y los derechos de los contratistas que participan en una licitación pública.

 En este sentido, el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público, actualmente en tramitación, traerá, si llega a ver la luz, una serie de novedades en este punto derivadas directamente de la transposición de una serie de Directivas Comunitarias al Derecho Español, como a continuación expondremos en el apartado siguiente.
A.2.-  INCREMENTO DE LAS GARANTÍAS DEL CIUDADANO EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA DERIVADAS DE LA FUTURA INCORPORACIÓN DE LA DOCTRINA COMUNITARIA DE LA PÉRDIDA DE LA OPORTUNIDAD.
El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público actualmente en tramitación surge por la necesidad de incorporación de las Directivas Comunitarias “2014/24/UE y 2014/23/UE” al Ordenamiento Jurídico Español. 

Pese a no aportar grandes novedades en cuanto al procedimiento de contratación, sin embargo, incorpora la Jurisprudencia comunitaria y también la establecida en los países de tradición anglosajona relativa a la doctrina de la “pérdida de oportunidad” que pretende contribuir (si se consolida en la práctica) a reforzar los derechos del licitador perjudicado por una adjudicación ulteriormente declarada nula de un contrato administrativo, de manera que, en el caso de que se produzca la declaración de nulidad de un contrato que se haya ejecutado total o parcialmente, de modo que resulte ineficaz una nueva licitación, se recoge el derecho del licitador perjudicado a recibir una indemnización que 1) cubra los gastos en que hubiera incurrido para participar en el procedimiento de adjudicación y para recurrir, y 2) incluya el lucro cesante si se demuestra que debió ser el adjudicatario. Se trataría en definitiva de un problema de prueba pues, será el licitador recurrente, el que deberá de extremar la diligencia probatoria para tratar de acreditar que, 1º que hubiese sido el adjudicatario en caso de haberse ajustado a derecho la licitación y, 2º una acreditación evidente del importe de esas eventuales ganancias dejadas de percibir.

B) REDUCCIÓN DE PRERROGATIVAS EN MATERIA DE SUBVENCIONES, A CONSECUENCIA DE LAS NUEVAS MEDIDAS DE CONTROL DEL GASTO PÚBLICO Y DE LA EXIGENCIA DE DE TRANSPARENCIA EN LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA.

Otro de los pilares de nuestro Estado Social y Derecho es la actividad subvencional de las Administraciones, actividad que, aunque regida por la normativa en materia de subvenciones por la Ley 38/2003, adolecía en muchos casos de falta de control, y en algunos casos, arbitrariedad en la concesión de las mismas.

La Ley 15/2014 de racionalización del Sector Público y de otras medidas administrativas, reforma la Ley de Subvenciones 38/2003, para al menos aparentemente,  tratar de conseguir mayor seguridad jurídica y control de la llamada “actividad subvencional”, en el pasado no pocas veces arbitraria, de las Administraciones Públicas de todo signo. 
Esta Ley configura en sus artículos 18 y sstes. la Base de Datos Nacional de Subvenciones que operará como un sistema nacional de publicidad de subvenciones, a tal efecto, “(…) Las Administraciones convocantes deberán remitir a tal base no sólo la convocatoria de las subvenciones sino también las resoluciones de concesión de las mismas, en los términos establecidos en la citada Ley.” 
Esa base de datos, según el art. 20 contemplará, no sólo las bases, convocatoria, programa y crédito presupuestario al que se imputan, sino también identificación de los beneficiarios, importe de las subvenciones otorgadas y efectivamente concedidas, resolución de reintegros y sanciones impuestas. Igualmente se identificará a las personas incursas en prohibición de percibir subvenciones de conformidad con los criterios determinados en la misma. La gestión de dicha base corresponderá a la Intervención General del Estado y será una enorme garantía en aras a la “transparencia” que ahora se predica desde todos los medios, para poder conocer por los particulares y empresas los pormenores de una actividad tan importante y transcendente como es la actividad subvencional de la Administración. 

Las Administraciones deberán indefectiblemente de cumplir tal exigencia pues el art. 62.3 de la Ley de Subvenciones es suficientemente coercitivo, establece penalidades y multas de hasta 3000 euros, reiteradas mensualmente hasta el total cumplimiento, imponiéndose las mismas, no a la Administración incumplidora, sino al funcionario responsable de que tal obligación se cumpliese. 

Respecto a la entrada en vigor, de las modificaciones introducidas por la citada Ley 15/2014, según la Disposición transitoria décima.  Régimen transitorio  será  de aplicación a las subvenciones convocadas o concedidas a partir del 1 de enero de 2016, para las Administraciones públicas distintas de la Administración del Estado.
 La Administración del Estado, no obstante se rige por otros parámetros pretendiendo el legislador que ésta sea, EJEMPLARIZANTE para las otras Administración Públicas, a este fin se previó en la reforma acometida, que la Base de Datos Nacional de Subvenciones diera publicidad a las subvenciones y ayudas públicas concedidas a partir de 2014 por “La Administración General del Estado y sus organismos y entidades vinculantes o dependientes, con indicación de la convocatoria, beneficiario e importe concedido.”
 Será, por tanto, a partir del 1 de enero de 2016, cuando veremos publicadas todas las convocatorias de subvenciones de las distintas Administraciones Públicas y Entes vinculados a ellas en la Base de Datos Nacional de Subvenciones, lo que indudablemente contribuirá a aumentar la seguridad jurídica de los particulares y empresarios, reduciendo las prerrogativas administrativas al establecer mayor control  sobre una actividad tan importante como es la subvencional de las diferentes Administraciones y organismos públicos.




III
TERCERO: RECORTE DE PRERROGATIVAS COMO CONSECUENCIA DE LA ADAPTACIÓN DE LA NORMATIVA EUROPEA: ELIMINACIÓN A LA RESTRICCIÓN DE TRABAS AL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD (DIRECTIVA DE SERVICIOS).

Tuvo que ser el legislador europeo el que eliminase dichas trabas al ejercicio de esas actividades mediante la DIRECTIVA 2006/13/CE (Directiva Bolkestein)  transpuesta al derecho interno por la Ley de Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su ejercicio, que pretende facilitar el acceso de las actividades de servicios y su ejercicio en el ámbito de la UE, entre otros medios, con estricta observancia de los principios de no discriminación, necesidad y proporcionalidad. Todo ello en mayor garantía de los ciudadanos resultando de este modo, la tradicional licencia de apertura sustituida como medio de intervención en el ejercicio de actividades por las figuras de la comunicación previa y la declaración responsable. 

Se aprecia una vez más la influencia del Derecho Anglosajón menos intervencionista, sobre el Derecho Europeo así  “si en Derecho anglosajón el particular lleva a cabo una determinada actuación sin necesidad de licencia, la Administración da por hecho que va a respetar las normas que rigen esa determinada actividad y que por ello cumplirá los requisitos que las mismas exijan”
 por el contrario en nuestro sistema dicho ejercicio de una actividad no era posible, hasta que la Administración no hubiera concedido la licencia.

Dichas garantías se consolidaron con la introducción del artículo 71 bis, apartado 3 de la LRJAP 30/92 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, que tiene como efecto principal la posibilidad de puesta en marcha de la actividad con la simple presentación de la declaración responsable y la comunicación previa desde ese mismo día, sin menoscabo de que las normas correspondientes determinen otros efectos y sin perjuicio de las facultades de comprobación, control e inspección atribuidas a las Administraciones Públicas. Ello implica el derecho a iniciar la actividad según el art. 71 bis 3. de la LRJAP, sólo por el hecho de haber presentado la declaración responsable o la comunicación previa, obviando la licencia de utilización. 

En este sentido la puntualización en lo que se refiere a las Administraciones Locales de lo antes mencionado, viene de la mano de la Ley 27/2013 de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local modifica el artículo 84 bis de la LBRL 7/85, determinando que el ejercicio de las actividades no se someterán a la obtención de licencia previa, salvo con las excepciones enumeradas en el mismo artículo referidas a razones de orden público, seguridad pública, protección del medio ambiente, utilización del dominio público etc… 

La propia Ley de Economía Sostenible 2/2011 ya había introducido previamente y años antes, el artículo 84 ter en la LBRL 7/85, sustituyendo dicha obligación de obtener licencia o autorización previa por la comunicación previa y declaración responsable, ya reconocidas por el artículo 71 bis de la Ley 30/92 antes mencionado introducido en el año 2009. Resulta llamativa que la adaptación de la Directiva Bolkestein del año 2006 al derecho español no sólo haya tardado tantos años en llevarse a cabo, sino que además lo haya sido a través de la más variopinta normativa, modificando las Leyes no a través de un único documento normativo, sino en diversos textos legales (Leyes “ómnibus”) durante momentos cronológicos muy distintos, lo que indudablemente ha contribuido ha aumentar la confusión de los operadores jurídicos en la materia.


En cualquier caso muchos Ayuntamientos se han encargado (tardíamente) de adaptar esta normativa, preocupándose sin embargo, mucho por la reducción de ingresos que iban a tener como consecuencia de la exención de licencias de esas actividades sometidas únicamente al deber de declaración previa y comunicación responsable, para solventar esta cuestión, se han modificado las ORDENANZAS REGULADORAS DE LAS tasas de muchos Ayuntamientos para dar cabida a la tributación de esas nuevas actividades de  comprobación e inspección, en este sentido, la Ordenanza Fiscal 104 del Ayuntamiento de Oviedo (art. 2) configura una tasa por los procedimientos de intervención municipal con ocasión de la realización de actividades, así como la puesta en funcionamiento de las mismas, previendo sanciones en caso de incumplimiento de los deberes de comunicación previa y declaración responsable.

 Dicha nueva configuración de las tasas acomodada a la nueva Directiva y la legislación estatal de transposición, se realizó tardíamente en muchos Ayuntamientos con la única finalidad de evitar la pérdida de ingresos tributarios, en tanto que, otro tipo de liquidaciones giradas por aquellos, y ajustadas a la normativa anterior, habían sido declaradas nulas por diferentes Tribunales por contravenir la citada normativa liberalizadora de los servicios.
 Muestra de la anterior afirmación es la Sentencia del JCA nº 4 de Oviedo dictada en el P.A. 191/12 de 27 de noviembre de 2012, que declara nula la liquidación girada por la actuación de inspección por apertura sin licencia de un despacho de abogados de la ciudad de Oviedo, al concluir el Juzgador que “La nueva liquidación de la tasa viene a sustituir sin recato la pérdida del ingreso que supone la ilegalidad de la exigencia de una autorización administrativa, de la tradicional y derogada licencia de apertura para este tipo de actividad de servicios como es el de un despacho profesional de abogados. En este sentido la nueva tasa, fundada en las actividades de inspección (…) resulta manifiestamente contraria a Derecho porque, en definitiva y de admitirse su eficacia, conseguiría que la Directiva de servicios y la legislación estatal de transposición careciesen del efecto liberalizador pretendido.” 

 En aras de la seguridad jurídica la nueva Ley de Procedimiento Administrativo 39/15, pretende poner fin a la exigencia por algunas Administraciones Públicas de ambos requisitos (declaración responsable y comunicación previa) simultáneamente para el ejercicio de una misma actividad, solventando definitivamente el asunto, en su Artículo 69.6 que, textualmente dispone:

“Únicamente será exigible, bien una declaración responsable, bien una comunicación para iniciar una misma actividad u obtener el reconocimiento de un mismo derecho o facultad para su ejercicio, sin que sea posible la exigencia de ambas acumulativamente.”






IV

CUARTO.- Reducción de prerrogativas derivadas de modificaciones normativas y cambios de la doctrina JurisprudenciaL, que afectan al personal laboral de las Administraciones públicas.


La nueva doctrina dictada por la Sala de Social del Tribunal Supremo y la correspondiente de los Tribunales Superiores de Justicia, cada vez implica un mayor control de la Administración a la hora de contratar personal laboral, aunque sea a través de fórmulas tan utilizadas como son los tradicionales Planes de Empleo o, cualquier otro tipo de programa de subvencionado por otra Administración Pública.
Dos son las sistemas empleadas en los últimos tiempos por las Administraciones para la cobertura de puestos que, en teoría deberían haber sido ocupados por funcionarios, pero que no pudieron serlo debido a la congelación de la tasa de reposición de efectivos desde el año 2010 y a otras circunstancias, deviniendo en consecuencia, la inevitable reducción de las plantillas públicas, motivando que, sobre todo las Administraciones Locales recurrieran en ocasiones indebidamente a la contratación de dicho personal laboral para la realización de funciones estructurales de las mismas mediante planes de empleo, contratos de colaboración social o incluso a las fórmula de subcontratar la prestación del servicio, con una contratista que utiliza su propio personal para cumplir dicho fin, mediante contratos de servicios formalizados al amparo de la normativa de contratación pública. 
Todo ello no pocos quebraderos de cabeza está dando a las Administraciones Públicas suponiendo LAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES DOCTRINALES Y NORMATIVAS UNA LANZA A FAVOR DE LOS TRADICIONALES PRINCIPIOS DE IGUALDAD, MÉRITO Y CAPACIDAD EN EL ACCESO A LA FUNCIÓN PÚBLICA Y LA INTENCIÓN DE CONSAGRAR LA RESERVA DETERMINADAS FUNCIONES DE LA ADMINISTRACIÓN A LOS PROPIOS FUNCIONARIOS DE CARRERA, de manera que por ejemplo, a la luz de la modificación normativa operada por la Ley de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local 27/2013 se modificó la redacción del artículo 92.2. de la Ley 7/85 de Bases de Régimen Local, en el siguiente sentido:  “(…) Con carácter general, los puestos de trabajo en la Administración local y sus Organismos Autónomos serán desempeñados por personal funcionario.”

Evidentemente esto implica la clara preferencia del legislador por el personal funcionario de las Administraciones sobre el personal laboral, consolidándose esta tendencia además en la actual redacción del artículo 92.3 de la LBRL 7/1985; el cual refiere que  “Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera (parece que se excluye hasta a los interinos)  al servicio de la Administración local el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales. Igualmente son funciones públicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantía de la objetividad, imparcialidad e independencia.” Nos encontramos en un entorno jurídico diferente, más restringido, en cuanto a la realización de funciones estructurales en las Administraciones públicas no sólo por el personal laboral, sino incluso por el personal interino. 


En este sentido los Tribunales de la Jurisdicción Social están trabajando para que se cumpla dicha premisa, sobre todo en relación con las contrataciones realizadas con personal de planes de empleo cuando encubren la realización de funciones estructurales de las Administraciones Públicas (p.ej, el recurso a planes de empleo para la contratación de auxiliares administrativos, ordenanzas o técnicos de Administración general), con retribuciones inferiores, al personal funcionario de la misma categoría, en cuanto que ello supone para la Administración la posibilidad de disponer personal con mayor flexibilidad en su selección, sin vinculación definitiva, con menor retribución y sin las limitaciones a la contratación de empleados públicos que imponen la tasa de reposición de efectivos desde el año 2010 congelada, salvo para servicios esenciales.

La utilización de ese personal de Planes de Empleo para la realización de funciones estructurales ha sido sancionada por la reciente la doctrina de Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, al examinar varios supuestos que afectaban a diversos Ayuntamientos cercanos, la más reciente, la Sentencia de 1124/2015 de 5 de junio de 2015, que acoge la doctrina sentada en las dictadas con fechas  20 de febrero de 2015 ( rec. 249/2015 (LA LEY 7859/2015)), de 27 de marzo de 2015 ( rec. 544/2015 (LA LEY 35042/2015) y 545/2015 ) y de 17 de abril de 2015 ( rec. 558/15 (LA LEY 42566/2015) que declararon que, los contratos de trabajo para obra o servicio determinado, concertados en el marco de un programa de empleo promovido por diferentes Ayuntamientos asturianos, fueron celebrados en fraude de Ley. 
Esa declaración de personal indefinido no fijo que realiza la jurisdicción social, puede tener para las Administraciones la siguiente consecuencias:
 -Convocatoria legal de la provisión de las plazas.

- Amortización de los puestos, en las correspondientes Relaciones de Puestos de Trabajo.

- Despido de los trabajadores con la indemnización correspondiente.

Habrá que ver cual es la solución que se da en cada Administración a este problema que, indudablemente ha venido a reforzar las garantías de los funcionarios de carrera al servicio de las Administraciones Públicas así, como de los numerosos opositores que intentan optar a una plaza generalmente con elevadísima competencia y concurrencia, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad.
La nueva Ley que aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores 2/2015, publicado en el BOE de 24 de octubre aborda, en su Disposición Adicional Décimoquinta, la cuestión de la siguiente manera, estableciendo que, en los casos en que se declare la condición de indefinido no fijo de un trabajador laboral en esa situación (contratos de obra o servicio encadenados excediendo los límites del artículo 15.5 del TRET), se proceda a la convocatoria legal para la cobertura del puesto de trabajo conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, momento en que se producirá la extinción de la relación laboral. 
Se echa de menos sin embargo, mayor contundencia del legislador que podría haber determinado un término límite para realizar la cobertura de dicha plaza, sin dejar este punto subordinado a la libre decisión de la Administración. Además, si bien es cierto que el legislador ordena que el trabajador en esa circunstancia continúe desempeñando su puesto, hasta que proceda a la cobertura legal del mismo, obvia expresamente las otras dos posibilidades que se vienen aplicando como son la de la amortización de la plaza (por los procedimientos que reglamentariamente correspondan) o, en su caso, el despido del trabajador declarado indefinido-no fijo.

No puedo finalizar este apartado sin hacer referencia a otra de las modalidades utilizadas por las Administraciones para dotarse de personal para el cumplimiento de sus fines, consistente en la celebración de contratos de servicios formalizados al amparo de la normativa de Contratos de las Administraciones Públicas con una contratista que provee los trabajadores necesarios para la realización de dichas funciones que correspondería realizar a los trabajadores de la Administración. En principio este tipo de subcontrataciones vienen siendo desde hace años realizadas en muchas Administraciones Públicas (personal de limpieza, informática, socorristas en las playas etc) por el ahorro en cuanto a costes de personal supone y la flexibilidad de las contrataciones, dado que esos trabajadores dependen únicamente del contratista que en cuanto a condiciones laborales, movilidad, despidos…y no ostentan vinculación alguna con la Administración contratante del servicio.

Cierto que, algunas veces, realmente tenían sentido tales contrataciones en tanto que la Administración no puede disponer de un ejército de funcionarios para la realización de tareas tales como monitores de una concreta actividad deportiva, por haberse dado el caso de Ayuntamientos que en su día seleccionaron monitores deportivos con vínculo funcionarial para áreas como “aerobic” “judo” impartidas en las instalaciones deportivas públicas, en su día de moda  pero que con el tiempo fueron perdiendo el interés de los usuarios, acabando finalmente dicho monitores, ante la pérdida de usuarios en la concreta actividad, sin ocupación efectiva, careciendo la Administración de margen de maniobra para destinar a los mismos a la realización de tareas distintas a las que les corresponden por categoría.


Siendo cierto que dicha rigidez es excesiva, lo que también puede aseverarse sin margen de duda es que, para evitar ese supuesto y quizás por carencia de amparo legal para realizar otra contratación diferente, se acudió a estas subcontrataciones, que, desde el año 2006 se ven bajo un nuevo prisma legal; y en tal sentido, la Administración se ha visto en muchos casos severamente castigada por el exceso que las mismas han supuesto. Así la redacción del artículo 43 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores 1/95, operada por la Ley 43/2006 de 29 de diciembre ya en su día introdujo un nuevo párrafo 2 al citado artículo con el cual ha querido prevenir este tipo de prácticas al disponer textualmente, que: “(…) En todo caso se entiende que se incurre en la cesión ilegal de trabajadores contemplada en el presente artículo, cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicio entre las empresas se limite a una mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria o, que la empresa cedente carezca de una actividad y de una organización propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condición de empresario”.
El fenómeno de la cesión ilegal en el ámbito de las Administraciones Públicas
 encubierto bajo distintas modalidades de contratación ha sido objeto de atención por el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias, valga por todas las de fechas 2-6-2011, 11-5-2011, 19 de junio de 2012 la cual concreta que “en ocasiones no es fácil diferenciar la contrata de la cesión, las contratas como medio formal de articular el acuerdo interpositorio de facilitación de trabajadores entre cedente y cesionario (…)”  
En este sentido la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 29 de mayo de 2015, confirma la existencia de cesión ilegal en los trabajadores teleoperadores de una centralita de un municipio, por considerar que “las demandantes atienden a un servicio esencial y básico para la comunidad que se presta los 365 días del año y las 24 horas del día, trabajando por turnos (…)” argumentando que “(…) es cierto que el ordenamiento jurídico no contiene ninguna prohibición general que impida al empresario recurrir a la contratación externa para integrar su actividad productiva, tampoco a la Administración (…). Pero, sin embargo, concluye la existencia de cesión ilegal de trabajadores pues “(…) los demandantes no prestan servicios dentro de la organización y dirección de la mercantil que formalmente les contrató y cuya actividad se limita al suministro de mano de obra (…) para el desarrollo del servicio contratado por la Administración.”

Estas Sentencias confirmando la cesión ilegal de trabajadores, implicaban una lanza a favor del personal funcionario propio de la Corporación, que además se ha visto confirmada por la actual redacción del artículo 92.3 de la LBRL 7/85 modificado por la Ley 27/2013, que reserva exclusivamente a los funcionarios de carrera (con olvido incluso de los interinos), el ejercicio de funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguarda de intereses generales para la mejor garantía de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de las mismas.

No obstante, la aprobación del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores 2/2015 publicado en el BOE de 24 de octubre, nos muestra la opinión del legislador laboral en la materia, y su consideración de que dicho artículo relativo a la cesión ilegal de trabajadores, no es merecedor de modificación normativa alguna, (pese a haber sido reinterpretado en numerosísimas ocasiones por la Jurisprudencia a través de múltiples pronunciamientos), pues ha mantenido inalterado el contenido de dicho artículo que reproduce textualmente el artículo 43 del ET, tal y como estaba redactado en la normativa anterior.






           V

ÚNICO SECTOR DEL DERECHO DONDE LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACIÓN HAN IDO CRECIENDO, CONSECUENCIA DE LAS RECIENTES MODIFICACIONES DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA POR LA LEY 34/2015 Y POR LA APROBACIÓN DE LA LEY ORGANICA 10/2015 SON LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACIÓN EN MATERIA TRIBUTARIA.
La Ley 34/2015 de modificación parcial de la 58/2003 de 17 de diciembre de la Ley General Tributaria, establece como principal novedad la obligación de publicar en el Boletín Oficial del Estado (BOE) los fallos de las Sentencias condenatorias por delitos contra la Hacienda Pública, o delitos de insolvencia punible cuando el deudor es el Erario Público. Pese al debate intenso que dicha cuestión suscitó por el riesgo que pueda implicar una vulneración de la Ley Orgánica de Protección de Datos de Carácter Personal (15/1999), lo cierto es que finalmente se obliga en la citada Ley a la difusión del fallo judicial mediante la publicación del extracto de la Sentencia que contenga los datos que permitan la identificación del condenado y responsable civil, delito cometido y pena impuesta. Argumenta la Ley la justificación en los principios de transparencia y publicidad que en este caso deben prevalecer, sobre la obligación de protección de los Datos de carácter personal, aunque ambos puedan colisionar, debido a la gravedad de las conductas para el interés público.


Lo que es más sorprendente de la modificación acometida, es el incremento de la prerrogativa administrativa de inspección tributaria que implica la ampliación de los plazos para poder acometer la misma, que pasan a 18 meses con carácter general y 27 para asuntos de especial complejidad.

También resulta cuando menos llamativo, que la justificación para la realización de las funciones de inspección sean, según la exposición de motivos “las numerosas incidencias en la interpretación de la regulación de los plazos de las actuaciones inspectoras, que hacen precisa una nueva regulación (…) que SIN MENOSCABAR LOS DERECHOS Y GARANTÍAS DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS  permita reducir la conflictividad en la materia.”
La modificación de la regulación del plazo del procedimiento inspector permitirá que las actuaciones inspectoras tengan una fecha más previsible de finalización, conocida por el obligado tributario SIN MERMA DE DERECHO ALGUNO DE ÉSTE (…).”  Habrá que comprobar si, efectivamente ese incremento del plazo de inspección a favor de los intereses generales (como afirma la exposición de motivos de la Ley) realmente no merma ningún derecho del obligado tributario tal y como se predica en la misma.
Además como cúlmen de las prerrogativas administrativas, se predica el carácter imprescriptible de la inspección fiscal (modificando los apartados 1 y 2 del artículo 115 de la Ley General Tributaria ) para realizar determinadas comprobaciones y averiguaciones, vulnerando directamente el art. 9.3 de la C.E. de 1978 que proclama como principio fundamental “la imprescriptibilidad de las Leyes” como bien concluye el Consejo General del Poder Judicial “carece de parangón en nuestro ordenamiento jurídico, más allá [de] la referida a delitos de especial gravedad previstos en el Código Penal como crímenes contra la humanidad”. Según señalaba en el informe del Anteproyecto el Consejo General del Poder Judicial

Otro aspecto que amplia las prerrogativas de la Administración, limitando los derechos de los ciudadanos, es la publicación periódica de listas de contribuyentes morosos que puede llegar a vulnerar la Ley Órganica de Protección de Datos de Carácter Personal, como ya advirtió el CGPJ, en su informe del anteproyecto de Ley en Septiembre de 2014, pudiendo llegar a infringir además la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sentada en la Sentencia de 9 de noviembre de 2010, denominada  también “Caso Volker”.

Sancionaba en su día el CGPJ que, con la publicación de las listas “no se persiguen objetivos de eficacia administrativa o transparencia sino el establecimiento de una suerte de “sanción” a los contribuyentes que habiendo reconocido su deuda con la Administración tributaria no pueden afrontarla en periodo voluntario”.

Tiene lugar así la imposición de una especie de sanción accesoria a quien comete la infracción o adeuda a la Administración tributaria, reflejada en el reproche social que representa la publicación de la información personal. Y ello a pesar de que se trate de contribuyentes que, habiendo reconocido su deuda con la Administración tributaria, no puedan afrontarla en periodo voluntario.

Se coloca además la Administración en mejor condición que los particulares pues, mientras que a las Administraciones incumplidoras respecto de sus pagos a proveedores y contratistas que llegaron a provocar el concurso de muchos de éstos, no se las incluyó en listado alguno de morosas, sí sin embargo a aquellos que no pudieron cumplir sus obligaciones fiscales como consecuencia del “mal hacer” de la Administración.

Dicha divulgación se consolida con la introducción por la Ley 34/2015 del artículo 95 bis de la Ley General Tributaria, pese a que tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo han puesto límites a la divulgación de datos personales contenidos en las Sentencias judiciales y han advertido que su publicidad no debe constituir una intromisión en el derecho al honor. Dichas objeciones se han visto superadas por la Ley Orgánica 10/2015 publicada en el BOE de 10 de septiembre por la que se regula el acceso y la información contenida en las Sentencias en materia de fraude fiscal. 

En contraposición, la reforma de la Ley General Tributaria 58/2003 por la Ley 34/2015, sí introduce sin embargo, algunas vías de recurso que pudieran ser interpretadas como una mejora de las garantías de los administrados pues amplía el sistema de unificación de doctrina, al atribuirse al Tribunal Económico Administrativo Central la competencia para dictar resoluciones en unificación de criterio y a los Tribunales Económico-Administrativos Regionales (TEAR) la posibilidad de dictar resoluciones de fijación de criterio respecto de las salas desconcentradas.
Paralelamente, se crea un nuevo recurso, el de ejecución, llamado hasta ahora incidente de ejecución, contra actos dictados como consecuencia de una resolución estimatoria del Tribunal, clarificando el ámbito de aplicación objetivo, simplificando el procedimiento y estableciendo el carácter urgente en su tramitación.





VI
AMPLIACIÓN DE LAS GARANTIAS DEL ADMINISTRADO FRENTE A LAS PRERROGATIVAS PÚBLICAS DERIVADAS DE LAS ÚLTIMAS MODIFICACIONES NORMATIVAS (Leyes 39/2015 de Procedimiento Administrativo, 40/2015 de Régimen Jurídico del Sector Público, 42/2015 de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley Orgánica 7/2015 de 21 de julio que modifica la Ley 6/85 LOPJ y, así mismo la disposición final tercera, que modifica la Ley 29/1998 de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa).
 En este contexto de las prerrogativas públicas, en el BOE de 2 de octubre de 2015 se han publicado las Leyes 39/2015 y la Ley 40/2015, de las cuales lo mejor que se puede decir es que reproducen fielmente el articulado de la Ley 30/92 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, la Ley 11/2007 de acceso Electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos, así como la denominada Ley de Organización y Funcionamiento de la Administración del Estado 6/1997 (LOFAGE). Leyes a las que de momento se les “presumen” buenas intenciones en la limitación de las tradicionales prerrogativas administrativas, en principio tanto en aras de la seguridad jurídica como en el de la transparencia y el control en la actuación administrativa. Habrá que comprobar una vez que entren en vigor estas Leyes el 2 de octubre de 2016, si esas “buenas intenciones” tienen algún reflejo en la práctica.

Entrando en el examen de las mismas podríamos decir que en principio las Leyes incrementan el elenco de garantías de los ciudadanos (restringiendo paralelamente prerrogativas públicas) en los siguientes aspectos:
1) AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS EN RELACIÓN CON LA SEGURIDAD JURÍDICA. Tiene su reflejo en derecho sancionador y en la equiparación con la normativa reguladora de la actividad judicial así como en un mayor control de la actuación administrativa.

2)  AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS DEL ADMINISTRADO POR UNA MAYOR TRANSPARENCIA DE LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA.

1) AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS EN RELACIÓN CON LA SEGURIDAD JURÍDICA. Con su reflejo en derecho sancionador y en un mayor control de la actuación administrativa.

a.1) AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS DEL CIUDADANO EN EL ÁMBITO DEL DERECHO SANCIONADOR.

La nueva Ley de Procedimiento 39/2015 amplía aunque sólo sea nominativamente el elenco de derechos reconocidos a los ciudadanos en el tradicional artículo 35 de la Ley 30/92, en su equivalente actual artículo 53 de la Ley 39/2015, refundiendo algunos de los tradicionales, e introduciendo algún otro muy obvio, como es el derecho a ser asistido por asesor (se reconocía en el art. 32 de la Ley 30/92 LRJAPAC el derecho a actuar mediante representante),  y se refunden así mismo los derechos que se reconocían independientemente en el apartado referido al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración, como es el “derecho a la presunción de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario”.

Una nueva garantía que se incorpora al derecho sancionador administrativo, es la tradicional reducción en el pronto pago de una sanción pecuniaria, garantía típica de los procedimientos sancionadores en materia del tráfico, que pasa a aplicarse al resto de procedimientos sancionadores administrativos en los que única sanción impuesta sea una cantidad dineraria; De hecho el artículo 85.3 de la Ley 39/98 prevé:  “En ambos casos, cuando la sanción tenga únicamente carácter pecuniario, el órgano competente para resolver el procedimiento aplicará reducciones de al menos, el 20 % sobre el importe de la sanción propuesta, siendo éstos acumulables entre sí. Las citadas reducciones, deberán estar determinadas en la notificación de iniciación del procedimiento y su efectividad estará condicionada al desistimiento o renuncia de cualquier acción o recurso en vía administrativa contra la sanción.”
Este reconocimiento de la obligación de reducir al menos el 20% del importe de la sanción en caso de pronto pago, si constituye una novedad y una nueva garantía en beneficio de los administrados.

Muchas de esas prerrogativas de la Administración en materia tributaria han pasado además al elenco de prerrogativas de la Administración con carácter genérico en materia administrativa, de manera que por ejemplo, en el art. 62.4 de la Ley 39/2015, se trae al procedimiento sancionador administrativo la posibilidad de quedar eximido de una sanción administrativa al “delator” que confiese la comisión de una infracción de esta naturaleza y denuncie que existen otros infractores. 
En otro sentido además se facilitan los medios de pago de las sanciones administrativas modernizando este aspecto y previendo la posibilidad de abonar las sanciones pecuniarias mediante tarjeta de crédito, transferencia bancaria, domiciliación o cualesquiera otros que se autoricen por el órgano competente en materia de hacienda pública.

a.2) AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS DEL CIUDADANO POR LA EQUPARACIÓN DE LA NORMATIVA JUDICIAL Y ELIMINACIÓN DE TRÁMITES.

Se pretende con ambas Leyes conseguir cierta uniformidad entre la normativa administrativa y la procesal en cuanto al tratamiento de plazos y otras diversas cuestiones. Todo ello indudablemente contribuye a conseguir un incremento de una garantía básica para los ciudadanos como es la seguridad jurídica, de esta manera se consolida una cuestión de evidente lógica, como era la uniformidad en cuanto al cómputo de los plazos judiciales, que supone la consideración de los sábados como día inhábil también a efectos administrativos, y no sólo judiciales como sucedía hasta ahora. 

Equiparación judicial también en aras de la “seguridad jurídica” que se busca con la referencia expresa de la valoración de cualquier medio de prueba admisible en Derecho, que según el art. 77 de Ley 39/2015 se realizará con “los criterios establecidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000”. O cuando en el artículo 56. 3 de la misma Ley se prevé que, de acuerdo con lo previsto en los dos apartados anteriores, podrán acordarse las siguientes medidas provisionales, “en los términos previstos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil”:
a) Suspensión temporal de actividades b) Prestación de fianzas c) Retirada o intervención de bienes productivos o suspensión temporal de servicios por razones de sanidad, higiene o seguridad, el cierre temporal del establecimiento por estas u otras causas previstas en la normativa reguladora aplicable etc. (…)”

Era importante a efectos prácticos para facilitar el acceso a la vía judicial y agilizar el funcionamiento de la Administración la eliminación de trámites  que con el el tiempo se han probado innecesarios, en aras a garantizar una mayor seguridad jurídica, como supone la supresión de la reclamación previa en la vía civil y laboral.
Ya en el ámbito jurisdiccional, pero no menos importante a la hora de intensificar las garantías en la protección de los derechos de los ciudadanos, la Ley Orgánica 7/2015, de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial 6/1985,  opta por reformar el recurso de casación en el ámbito contencioso-administrativo, como instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicación judicial del derecho, otorgando de este modo mayor garantía a los ciudadanos en la aplicación del mismo. De esta forma, el recurso de casación podrá ser admitido a trámite incluso contra Sentencias de los Juzgado Contencioso-Administrativos unipersonales y de la Sala Contenciosa del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, cuando, invocada una concreta infracción del ordenamiento jurídico, tanto procesal como sustantiva, o de la Jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta “interés casacional objetivo” para la formación de Jurisprudencia. Evidentemente, dicha garantía, queda a expensas del criterio, en este caso “subjetivo” del Tribunal Supremo a la hora de valorar que cuestiones tienen en cada momento “interés casacional objetivo”.

Por último y extraído directamente de la reciente Ley 42/2015 de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, publicada en el BOE de 6 de octubre de 2015, tiene lugar una nueva redacción del art. 1.964 del Código Civil que va a afectar directamente al ámbito de ejecución de Sentencias judiciales. 

En efecto, al modificarse la redacción de dicho artículo, deja de aplicarse el plazo de quince años que disponía la Administración para la ejecución de las mismas quedando éste reducido a cinco años, por aplicación analógica del establecido en el artículo 1964 del Código Civil, cuya aplicabilidad al ámbito de ejecución de Sentencias en el ámbito contencioso trae su causa en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
 seguida por la doctrina del resto de Tribunales de las distintas instancias. 

Dicho amplitud de plazo dotaba a la Administración de demasiada flexibilidad a la hora de determinar el momento de ejecución de una Sentencia administrativa firme. Ahora, con la modificación del artículo 1964 del Código Civil y quedando reducido el plazo de ejecución de quince a cinco años, la Administración debe de extremar su diligencia para evitar que la prescripción del plazo de ejecución de una Sentencia por el transcurso de cinco años, impida cumplir lo dispuesto en la misma. 

a.3) AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS DEL CIUDADANO por la exigencia de una mayor control de la actividad administrativa de funcionarios y autoridades.

Es llamativo además que, en aras a introducir un mayor control de la actividad administrativa la Ley  40/15 de Régimen Jurídico del Sector Público en su art. 23 haya ampliado los supuestos de abstención recogidos en el correlativo artículo 28 de la Ley 30/92 en los que los funcionarios y las autoridades deben abstenerse de intervenir en un procedimiento, precisamente para limitar arbitrariedades, y discrecionalidades, y establecer un mayor control de la actividad administrativa.
En el ámbito de la responsabilidad patrimonial se concede derecho a reclamar, ya de un modo más detallado, a quien haya sufrido un daño (y así lo acredite) derivada de una norma declarada inconstitucional, o contraria al derecho de la UE por Sentencia bien del Tribunal Constitucional o del TJUE, puntualizándose en el art. 67.1 que: “(…) En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el artículo 32, apartados 4 y 5, de la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público, el derecho a reclamar prescribirá al año de la publicación en el «Boletín Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unión Europea», según el caso, de la Sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o su carácter contrario al Derecho de la Unión Europea.”

Es además, cuando menos curioso que, mientras que los principios que fundamentan el régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas así como los principios inspiradores de la potestad sancionadora han quedado integrados en la Ley 40/15 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas, mientras que la regulación detallada de ambos procedimientos tanto sancionador como de responsabilidad patrimonial, ha quedado integrada en la Ley 39/15 de Procedimiento Administrativo.

Se consolida entre las peculiaridades de la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público 40/2015, algo que la doctrina venía reclamando desde hace largo tiempo como es una regulación mucho más detallada de los convenios administrativos recogiendo lo que se puede entender como OTRA LIMITACIÓN MÁS de una prerrogativa administrativa, poniendo coto a la anterior INDEFINICIÓN de los mismos que daba lugar en muchos supuestos a arbitrariedad y que bajo su techo se diese cobertura a actuaciones que cuando menos distaban bastante de perseguir el interés público; De esta manera, con independencia de ese incremento en la regulación de su procedimiento de elaboración, finalidades y objeto que deben perseguir, se establece un MAYOR CONTROL de los mismos, en tanto que en dicho anteproyecto de la norma se preceptúa una obligación de remisión al Tribunal de Cuentas de los suscritos por importe mayor de 600.000 euros (art. 53 Ley 40/2015 de Régimen Jurídico del Sector Público.

Otra nueva limitación que limita la arbitrariedad de algunas actuaciones administrativas, es que si bien el régimen de responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de la Administración ya se recogía en un único artículo 145 de la Ley 30/92 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, para evitar las disfunciones y posible indefensión de los afectados, se establece un procedimiento más detallado (determinando la nueva Ley plazos de audiencia, y trámites concretos) para la exigencia de esa responsabilidad patrimonial, con los trámites recogidos en el art. 36 de la Ley 40/15 de Régimen Jurídico del Sector Público.
Por último, el nuevo Texto Refundido del Estatuto del Empleado Público aprobado por el Real Decreto 5/2015 de 30 de octubre (recientemente publicado), pocas novedades dispone en este ámbito, incrementando (con el mismo valor que una simple “declaración de intenciones”) el elenco de “Principios Eticos” y “Principios de Conducta” a los que deben estar sometidos los Empleados Públicos, en sus artículos 53 y 54; Establece por otra parte, nuevos controles de los funcionarios que hubieren obtenido un puesto por concurso, al preceptuar en su artículo 20.4 que “(…)la continuidad en un puesto de trabajo obtenido por este sistema quedará vinculado a la evaluación de acuerdo con los sistemas de evaluación de cada Administración Pública (…).”

 Lo mejor que puede decirse de la nueva norma que ha venido a sorprendernos, es que como todo el contenido del EBEP es difuso, indeterminado e inconcreto por remitirse a regulaciones posteriores, que en la práctica (como ya ha quedado demostrado anteriormente) en escasas ocasiones llegarán a ver la luz.


b) AMPLIACIÓN DE LAS GARANTÍAS DEL ADMINISTRADO POR UNA MAYOR TRANSPARENCIA DE LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA
Influenciado quizás por este entorno global, todo derecho, incluso el continental europeo va adquiriendo influencias de otros sistemas jurídicos anglosajones tradicionalmente mucho más garantistas, traduciéndose todo ello, en una reinterpretación de las tradicionales prerrogativas administrativas desde todos los operadores jurídicos, que implica en definitiva una limitación de las mismas, desde la  vía de un MAYOR control de la actividad administrativa, e incrementando el deber de TRANSPARENCIA de las mismas, de tal manera que, por ejemplo, se exige con carácter novedoso, la publicación de todos los proyectos de elaboración de normas en los portales Web de las diferentes Administraciones preceptuando, EL INCREMENTO DE LA PARTICIPACIÓN DE LOS CIUDADANOS EN LA ELABORACIÓN DE LAS NORMAS hasta el punto de exigir una PLANIFICACIÓN NORMATIVA A LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS en su art. 132 de la Ley 39/15 de Procedimiento Administrativo que dispone: “1. Anualmente, las Administraciones Públicas harán público un Plan Normativo que contendrá las iniciativas legales o reglamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobación en el año siguiente.
2. Una vez aprobado, el Plan Anual Normativo se publicará en el Portal de la Transparencia de la Administración Pública correspondiente.”

Se pretende incentivar la participación de los ciudadanos en la elaboración de las normas jurídicas administrativas, también en aras de la predicada transparencia y de tal manera, que el  Artículo 133 de la nueva Ley de Procedimiento 39/2015, dispone: “Participación de los ciudadanos en el procedimiento de elaboración de normas con rango de Ley y reglamentos.
1. Con carácter previo a la elaboración del proyecto o anteproyecto de Ley o de reglamento, se sustanciará una consulta pública, a través del Portal Web de la Administración competente en la que se recabará la opinión de los sujetos y de las organizaciones más representativas potencialmente afectados por la futura norma.”
En definitiva vamos observando un tránsito de la Administración hacia un sistema más garantista con los derechos de los particulares, en consonancia con la propia evolución del Derecho Europeo influenciado a su vez por el derecho de los países de tradición anglosajona. 
Esa tendencia garantista se aprecia en las últimas modificaciones normativas que, si bien son criticables, en cuanto a que podían haber introducido mayores novedades, y no limitarse a la refundición de diferentes textos legales, sí es cierto que su intención parece ser la de incrementar la transparencia en el actuar administrativo, reducir trámites innecesarios y homogeneizar plazos en favor de la seguridad jurídica por lo que, será el transcurso del tiempo el que juzgará si esa profusión normativa responde a la finalidad para la que ha sido dictada.
� Son las Constituciones de los diferentes países continentales las que configuran tales prerrogativas. En España los denominados “privilegios de la Administración” derivan directamente del artículo 103 de la Constitución Española de 1978 .





� Recordar que la posición de la Jurisprudencia en el sistema de fuentes del Derecho Español que viene determinado por el art. 1.6 del Código Civil que dispone: “6. La Jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la Costumbre y los Principios Generales del Derecho”. 





� Tesis defendida en el artículo publicado en la revista “La Ley” el 22 de junio de 2015 por  D.Ignacio Díez-Picazo Giménez sobre “La admisión discrecional de asuntos en el Tribunal Supremo”. Dicha influencia del derecho nortemericano en la configuración del actual Recurso de Casación contencioso es defendida también por el Magistrado de Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, D. Ramón del Castillo Baidal en Conferencia impartida en el Colegio de Abogados de Oviedo el 19 de octubre de 2015 en el seno de las “Jornadas sobre el Recurso de Casación”.


� La nueva Ley de Régimen Jurídico del Sector Público 40/2015, que respecto a los denominados Organismos Públicos prevé nuevos mecanismos de control de los mismos, suprimiendo la diferencia de regímenes jurídicos vigente con el objetivo de  “suprimir las especialidades que, sin mucha justificación, propiciaban la excepción de la aplicación de controles administrativos que deben existir en toda actuación pública, en lo que ha venido en denominarse la «huida del derecho administrativo». .





� Artículo 106 Ley 30/92: “Cuando por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las Leyes.”





� La Disposición Final cuarta de la Ley 42/2015, de 5 de octubre modifica el Art. 23.3 Ley 29/98 en el siguiente sentido: “Podrán, no obstante, comparecer por sí mismos los funcionarios públicos en defensa de sus derechos estatutarios, cuando se refieran a cuestiones de personal que no impliquen separación de empleados públicos inamovibles”.





� Apartado 4 del Artículo 19 de la Ley 29/98 introducido por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto.


�  Comentario extraido del artículo publicado por Felio J. BAUZÁ MARTORELL, Diario La Ley, Nº 7419, Sección Doctrina, 8 de Junio de 2010, Año XXXI, Ref. D-190, Editorial LA LEY





� Artículo 71 bis introducido por el número tres del artículo 2 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio («B.O.E.» 23 diciembre).





�  Las Sentencias del JCA nº 2 de Oviedo dictada en el P.A.136/11 de 28 de diciembre de 2011 estima totalmente el recurso planteado por despacho de abogados ante la exigencia por el ayuntamiento de licencia de apertura,  considerando que a partir de entrada en vigor de la Directiva de Servicios 132/2006 y la introducción del art. 84.ter en la Ley 7/85, sólo están sometidas al deber de comunicación previa o declaración responsable. En idéntico sentido la referida Sentencia dictada por el JCA nº 4 en el P.A.191/12 de 27 de noviembre de 2012 puntualiza además que “De esta Directiva de Servicios se deduce, sin ningún género de duda, el derecho del  ahora recurrente a abrir un despacho profesional sin necesidad alguna de licencia


�”Disposición Adicional Décimoquinta del TRET 2/2015 BOE de 24 de octubre  “Lo dispuesto en el artículo 15.1.a) en materia de duración máxima del contrato por obra o servicio determinados y en el artículo 15.5 sobre límites al encadenamiento de contratos surtirá efectos en el ámbito de las Administraciones Públicas y sus organismos públicos vinculados o dependientes, sin perjuicio de la aplicación de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo público, por lo que no será obstáculo para la obligación de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable.


En cumplimiento de esta previsión, el trabajador continuará desempeñando el puesto que venía ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que se producirá la extinción de la relación laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo público, superando el correspondiente proceso selectivo.”








� Para abolir dichas prácticas, el 28 de diciembre de 2012 la Administración del Estado dictó la “Instrucción sobre buenas prácticas para la gestión de las contrataciones de servicios y encomiendas de gestión a fin de evitar incurrir en los supuestos de cesión ilegal de trabajadores”, la cual dispone textualmente que “(…)se evitará la contratación de servicios externos para suplir la carencia de medios personales, cuando se trate de hacer frente a necesidades permanentes de personal”





� Informe del CGPJ de 30 de septiembre de 2014 a cuya instancia se modificó la redacción realizada en el anteproyecto del artículo 66 bis, quedando redactado como sigue “La prescripción de derechos establecida en el artículo 66 de esta Ley no afectará al derecho de la Administración para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al artículo 115 de esta Ley (…)”


� Sentencia del Tribunal Superior Justica U.E. caso Volker und Markus Schecke GbR (C-92/09), sobre Protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales.


� Dicho proyecto obtuvo, el 11 de mayo de 2015, el informe favorable del Consejo General del Poder Judicial en  votación resuelta con el voto de calidad del Presidente.  �





� Tanto la Ley 39/2015 como la Ley 40/2015, no se encuentran actualmente en vigor estableciendo su Disposición Final Séptima que “Esta Ley entrará en vigor al año de su publicación en el BOE”. Sin embargo la Ley 42/2015, prevé sorprendentemente en su disposición final que su entrada en vigor tendrá lugar al día siguiente de su publicación en el BOE realizada el 6 de octubre de 2015. La entrada en vigor de la Ley Orgánica 7/2015, en lo que a la modificación del recurso de casación se refiere lo hará al año de su publicación en el BOE de 22 de julio de 2015.


� Valgan como ejemplos las del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 5ª, Sentencia de 25 Nov. 2009, Rec. 6237/2007; Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 6ª, Sentencia de 24 Sep. 2015, Rec. 3967/2013, Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 1ª, Sentencia 841/2015 de 31 Jul. 2015, Rec. 1821/2014, entre otras.











� En este sentido el Texto Refundido del EBEP 5/2015, en su Art. 17 dispone en lo relativo a la“Carrera horizontal de los funcionarios de carrera” su remisión a las Leyes de Función Pública que se dicten en desarrollo del Estatuto, habilitación de la que muy pocas CCAA han hecho uso desde la aprobación del texto original en el año 2007. Otro ejemplo es el Art. 20 que establece que “los sistema de evaluación del desempeño serán los que establezca cada Administración Pública” (mayoritariamente inexistentes); Por su parte el Art. 84 (“Movilidad interadministrativa”) también supedita ésta la existencia de un “Convenio de Conferencia Sectorial u otros instrumentos de colaboración” que se sospecha, pocas veces llegarán a formalizarse.
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