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SUMARIO: I. PRESENTACION.~ II. RAZONES PARA UNA REFORMA DE LALEY 12/2001,
DE 2 DE JULIO, DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN ARAGON.~ III. DIS-
POSICIONES GENERALES EN MATERIA DE MENORES.- IV. LAS NUEVAS PAUTAS
DE LA ADMINISTRACION EN PROTECCION DE MENORES. - V. LA SITUACION DE
RIESGO.- VI. LA SITUACION DE DESAMPARO.~ VII. LA GUARDA ADMINISTRA-
TIVA VOLUNTARIA .- VIII. EL ACOGIMIENTO: 1. El acogimiento en general.— 2. El
acogimiento familiar: 2.1. Modalidades.— 2.2. Estatuto del acogedor familiar— 2.3. Consti-
tucion y cese.— 3. El acogimiento residencial: 3.1. El acogimiento en centro de proteccion
especifico de menores con problemas de conducta.— 3.2. El acogimiento en centro de proteccion
ordinario. 3.3. La ausencia de requlacién en materia de constitucion y cese.— IX. LA ADOP-
CION: 1. Punto de partida: La ausencia de un régimen completo en materia de adopcién
y la consiguiente aplicaciéon supletoria de la legislacién estatal.— 2. La guarda con fines
adoptivos.— 3. El derecho del adoptado a conocer sus origenes biol6gicos.— 4. La adop-
cién abierta.— 5. Las competencias autondmicas en materia de adopcién internacional.

I. PRESENTACION

Respetadas autoridades. Sefioras y sefiores.

Mis primeras palabras deben ser de agradecimiento a los organizadores de
este Foro de tanta raigambre en nuestra comunidad juridica por haberme brin-
dado la oportunidad de dirigirme a todos ustedes.

* El presente trabajo, cerrado el 22 de diciembre de 2018, tiene su origen en la ponencia presentada
por su autora a los XXVIII Encuentros del Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 6 de noviembre de 2018.
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Dentro del planteamiento de estos XXVIII Encuentros, me corresponde abor-
dar junto con Andrés Esteban, Asesor del Justicia de Aragon, el nuevo sistema de
aragonés de proteccion de menores, tal y como ha sido articulado en el Proyecto de
Ley de modificacion de la Ley 12/2001, de la infancia y la adolescencia en Ara-
gon, actualmente en fase de tramitaciéon parlamentaria.

De este modo, hemos optado por estructurar nuestra intervencion en tres
partes. En la primera, a mi cargo, se abordaran desde una perspectiva juridica las
modificaciones més relevantes que incorpora este Proyecto al sistema aragonés
de proteccién de menores. En la segunda, el coponente, en su condicion de gran
conocedor de la realidad de los menores protegidos en nuestra Comunidad, se
ocupara de los numerosos retos practicos que plantea la reforma. Finalmente,
cerraremos nuestra intervencién formulando de consuno una serie de propues-
tas a la luz del texto legal proyectado, pero también de la cambiante realidad de
nuestra comunidad sobre este particular.

II. RAZONES PARA UNA REFORMA DE LA LEY 12/2001, DE 2 DE JULIO,
DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN ARAGON

No puedo iniciar esta intervencion sin abordar las razones que justifican una
modificacién de tal calado como la que pretende el Proyecto de Ley de modi-
ficacion de la Ley 12/2001 de la infancia y adolescencia en Aragén. Conviene
recordar asi que dicha reforma ha venido impuesta por el desfase existente en
materia de protecciéon de menores entre la legislacion aragonesa —y en general,
la autonémica— y la legislacion estatal, desde la profunda modificaciéon de que
fue objeto esta tltima por la Ley Organica 8/2015 y la Ley 26/2015 a fin de dotar
a los menores de una proteccion mas actualizada, uniforme en todo el territorio
espanol y debidamente adecuada a los tltimos convenios internacionales ratifi-
cados por Espafa (en particular, el Convenio de La Haya relativo a la proteccion
del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional de 29 de mayo
de 1993, el Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios de 25
de enero de 1996, la Convencién de derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006, el Convenio del Consejo de Europa relativo a la protec-
cién de los nifios contra la explotacion y abuso sexual de 25 de octubre de 2007 y
el Convenio europeo en materia de adopciéon de menores de 27 de noviembre de
2008) y a las recomendaciones de diversos organismos tanto nacionales (Defen-
sor del Pueblo, Fiscalia General del Estado y Comisién del Senado sobre adop-
cién y otros temas afines) como internacionales (Comité de Derechos del Nifio
de Naciones Unidas). Y éste es precisamente ha sido el objetivo perseguido por
los autores del Proyecto aragonés, segin puede leerse en su Exposiciéon de Moti-
vos, aptdo. III: «<modificar exclusivamente los preceptos de la Ley 12/2001 cuyo
contenido ha quedado desplazado por la legislacién estatal de cardcter organico
e incorporar las novedades introducidas por la reforma que se quieren incluir
a nuestro acervo foral». En este sentido es de destacar el importante esfuerzo
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que han desplegado en orden a adecuar la normativa aragonesa de proteccion
de menores a las nuevas previsiones del Cédigo civil (en adelante, Cc) y de la
Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor (en adelante, LOPJM), lo
que, como declara la propia Exposicién de Motivos, resultaba imprescindible en
aquellas materias reservadas a Ley Orgéanica, pero —afiado— también muy reco-
mendable en otros aspectos en aras de la consecucién un sistema de proteccién
de menores lo mas armonizado posible en todo el Estado espanol’.

Sucede, sin embargo, que en este afan uniformador los autores del Proyecto
reenvian constantemente a la legislacion civil aplicable —entendiendo como tal
habitualmente la estatal— o, las méas de las veces, reproducen preceptos de la
LOPJM vy del Cc, prescindiendo asi de las previsiones del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (en adelante, CDFA) en materia de autoridad familiar y de
relaciones tutelares, asi como acerca de la capacidad por razén de edad, cuando
—mno se olvide—, la aplicacion las normas civiles aragonesas excluyen la del
Derecho civil estatal ex art. 1.2 CDFA, obviamente en todo aquello que no incida
en materia orgdnica. Ello tras invocar en la Exposicion de Motivos (aptdo. II) la
condicién de Aragén como Comunidad con Derecho civil propio y, por ende, con
competencia para conservarlo, modificarlo y desarrollarlo. De este modo, en caso
de prosperar el Proyecto de Ley y, dado que se mantiene inalterado el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén —a pesar de que la Exposicién de Motivos del Proyecto
parece dar a entender que modifica todo nuestro acervo foral sobre la mate-
ria—, seran inevitables las discordancias entre ambos textos normativos —de
una parte, la Ley de la infancia y la adolescencia de Aragén y de otra, el Cédigo
foral— con los consiguientes problemas interpretativos que ello puede plantear
a los técnicos implicados en el &mbito de la proteccion de menores, asi como a
los operadores juridicos. Se impone, por tanto, en fase de tramitaciéon parlamen-
taria una cuidadosa relectura del Proyecto para garantizar su debido encaje en
el Derecho civil aragonés en atencién a sus especificidades, pero también una
revision ad futurum de los preceptos del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
dedicados a los instrumentos publicos de proteccién de menores (arts. 118 a 122
y 160 a 169), al objeto de su debida armonizacién con la Ley de la infancia y la
adolescencia resultante de la reforma.

Con todo, y al margen de las apreciaciones anteriores, no cabe duda que son
muy numerosos los aspectos positivos de esta profunda reforma del régimen

1. Como defendi en otro lugar: «Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de aco-
gimiento y adopcién de menores: a propésito de la Ley Orgéanica 8/2015 y la Ley 26/2015 de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia», Boletin del Ministerio de Justicia, nim.
2185, 2016, p. 9. Participan, asimismo, de esta opinién M.I. DE LA IGLEsIA MONJE, «Ley Orgénica de
modificacién del sistema de protecciéon a la infancia y adolescencia: Las garantias de una proteccién
uniforme a los menores mas vulnerables en base a su supremo interés», Diario La Ley, 24 julio 2015,
num. 8590, p. 2; y C. MuNoz GARcia, «Anteproyecto de Ley de Proteccién a la infancia: Mejorar la
situacion de la infancia y adolescencia y garantizar una proteccion uniforme», Diario la Ley, 27 junio
2014, ntiim. 8342, pp. 4-5.
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juridico aragonés de proteccién de menores, como podrd constatarse del analisis
del Proyecto que aqui se ofrece.

ITI. DISPOSICIONES GENERALES EN MATERIA DE MENORES

Asi, respecto a las Disposiciones generales de la Ley de Infancia y Adolescen-
cia (en adelante, LIAA) interesa destacar los siguientes extremos:

1°.— La atribucioén de contenido al «interés superior del menor» en una triple dimen-
sion, conforme a lo dispuesto en el art. 2 LOPJM (art. 3.1 LIAA)% Por un lado,
como un derecho sustantivo del menor a que su mejor interés sean valorado
y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le con-
ciernan, tanto en el ambito publico como privado. De otra parte, como criterio
interpretativo, de tal manera que si una norma juridica puede interpretarse de
diversas maneras, se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los
intereses del menor. Y, por dltimo, como norma de procedimiento a tener en
cuenta a la hora de adoptar cualquier medida administrativa o judicial cuyo des-
tinatario sea un menor, lo que se traduce en las siguientes garantias a observar
en el correspondiente procedimiento (art. 3.5 LIAA): a) derecho a ser informado,
oido y escuchado; b) intervencion en el proceso de profesionales cualificados; c)
participacién en el proceso de sus representantes legales o del defensor judicial
en caso de conflicto de intereses y del Ministerio Fiscal; d) adopcién de resolu-
ciones motivadas; y e) recursos que permitan revisar aquellas decisiones que no
hayan considerado como prioritario el interés del menor.

A partir de ahi, el art. 3.2 LIAA fija novedosamente una serie de criterios
generales y elementos comunes de ponderacién a tener en cuenta para deter-
minar en cada caso concreto el interés del menor y que, necesariamente, deben
precisarse en la motivaciéon de la decisién adoptada, a fin de conocer si ha sido
correcta (o no) la aplicacién del principio del interés superior del menor. De no
ser asi, la decision serd susceptible del correspondiente recurso. En particular, los
criterios generales —o mds exactamente, los derechos de los menores— a tener
en cuenta son: a) la proteccion a la vida y desarrollo del menor y la satisfaccion
de sus necesidades bésicas; b) los deseos y opiniones del menor, en funcién de su
grado de madurez; c) la vida del menor en un entorno familiar adecuado y libre
de violencia; y d) la preservacion de la identidad, cultura, y religién del menor.
Por otra parte, en el art. 3.3 LIAA se contemplan como elementos comunes de
ponderacién: a) la edad y madurez del menor; b) su especial vulnerabilidad; c) el

2. Sobre el art. 2 LOPJM puede consultarse C. GUILARTE MARTIN-CALERO, «El interés superior del
nifio: la nueva configuracién el articulo 2 de la Ley Orgénica, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, en Cabedo Mallol y Ravetllat Ballesté (coords.), Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 87-131, y B. VERDERA
1zQuIERDO, La actual configuracion del interés del menor, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2019.
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irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo; y d) la estabilidad
en las soluciones adoptadas.

Por ahadidura, en el art. 3.4 LIAA se incluyen unos criterios de resolucion de
conflictos para el caso de colisién del interés superior del menor con cualquier
otro interés legitimo®. Asi, como criterio prioritario, se otorga prevalencia a las
medidas que, respondiendo al interés del menor, respeten los otros intereses en
juego; y subsidiariamente, en caso de no ser posible conjugar todos los interés
en juego, se atribuye prioridad el interés superior del menor.

2°.— En segundo lugar, por lo que hace la enumeracién de los principios de
actuacion de los poderes piiblicos aragoneses en materia de menores, se mantiene con
buen tino, como advierte la propia Exposiciéon de Motivos (aptdo. IV), la distin-
cién entre los principios de actuacién general (art. 3 bis LIAA) y los principios
especificos de actuacion protectora (art. 47 LIAA).

Empezando por los principios de actuaciéon general, interesa advertir la
importante actualizaciéon de que han sido objeto a través de la incorporacion de
buena parte de los enunciados en el art. 11 LOPJM, entre los que importa desta-
car: el de accesibilidad universal e inclusiéon de los menores con discapacidad,
el de libre desarrollo de la personalidad conforme a la orientacién e identidad
sexual?, el de protagonismo del menor en su desarrollo personal y el de respeto
a la diversidad étnica y cultural.

El mismo esquema de trabajo se ha seguido en la revision del art. 47 LIAA,
relativo a los principios especificos de actuacion administrativa en el &mbito de
la proteccién. Asi, se incluyen, procedentes igualmente del art. 11 LOPJM, princi-
pios de gran relevancia como son el principio de mantenimiento del menor en su
familia de origen, siempre que sea acorde a su interés (ya recogido en el antiguo
art. 3.d LIAA como principio de actuacién general) y, complementario de éste,
el de prioridad de las soluciones familiares sobre las institucionales, asi como
el novedoso principio de proteccién del menor contra toda forma de violencia.
Es mas, este segundo principio, que se revela esencial a mi modo de ver, viene
acompanado de un mandato —proveniente del art. 11.3 LOPJM— dirigido a los
poderes publicos aragoneses en orden al desarrollo de actuaciones dirigidas a
la sensibilizacién, deteccion, notificacién, asistencia y proteccién de cualquier
forma de violencia contra los menores.

3°.— También es resefable la preocupacion de los autores del Proyecto acerca
de la debida adecuacion de la normativa aragonesa de proteccion de menores a los lti-

3. Esta cuestion ha sido abordada especificamente por B. VERDERA IzQUIERDO, «El interés del
menor versus interés familiar e interés particular de los progenitores», en Mayor del Hoyo (dtora.),
El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor (Navarra), Thomson
Reuters-Aranzadi, 2017, pp. 519-535.

4. Debe darse noticia en este punto de Ley 4/2018, de 19 de abril, de identidad y expresiéon de
género e igualdad social y no discriminacién de la Comunidad Auténoma de Aragoén.
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mos convenios internacionales ratificados por Espaiia sobre la materia. Ello se trasluce
a priori en el art. 4 LIAA que, de modo paralelo al art. 3 LOPJM, de una parte, se
remite a los derechos reconocidos a los menores en los tratados internacionales
de que sea parte el Estado espafiol —declaracién que reitera de modo inne-
cesario en el art. 6—; y de otra, se refiere la necesaria interpretacion de la Ley
12/2009 y sus reglamentos de desarrollo conforme a los mismos. Pero también en
numerosas previsiones referidas especificamente a los menores con discapacidad
(p-e., art. 3.3.b, art. 3 bis.2.d, art. 12.4.2 y 3, art. 15.1, art. 44 quinquies.2, art. 46.7,
art. 47.3, art. 59.2.2, art. 60 bis.1.2, art. 64 bis.1.f, art. 65.1.2 y art. 69 bis.5) o a la
proteccion de los menores contra los abusos sexuales, la trata y la explotacién
infantil (art. 50.4 y 5 y art. 59.3.c).

4°.— Asimismo, interesa reparar en las novedades incorporadas respecto de ciertos
derechos de los menores ya reconocidos por la Ley aragonesa de la infancia y la adoles-
cencia. Asi, podemos mencionar:

4.1. El reforzamiento del derecho del menor a ser oido.

Se da asi nueva redaccién al art. 13 LIAA, extrapolando el contenido del
nuevo art. 9 LOP]M que, a su vez, fue modificado por la LO 8/2015 a fin de dotar
al derecho de audiencia del menor de una regulacién acorde con el art. 12 Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la Observacién general nam. 12
(2009) del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas. De este modo,
en el art. 13.1.1° LIAA se reconoce genéricamente el derecho del menor a ser ya
no s6lo oido, sino también escuchado —esto es, a que su opinién sea tomada en
consideracion en la adopcién de las decisiones que le atafien, de tal manera que
si la decisiéon adoptada se aparta de la opinién expresada, habran de motivarse
las razones que lo justifiquen®—, sin discriminacién alguna por edad —aunque
el derecho de audiencia directa se circunscribe en su aptdo. 2° a los menores con
suficiente madurez—, discapacidad u otra circunstancia, tanto en el &mbito fami-
liar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en
que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera personal,
familiar o social. Por afiadidura, se consagra el derecho del menor a recibir la
informacién que le permita el ejercicio de su derecho a ser oido y escuchado en
un lenguaje comprensible, en formato accesible y adaptado a sus circunstancias.

Adicionalmente, el art. 13 en su aptdo. 2° precisa la forma en que el menor
puede ejercitar su derecho a ser oido y escuchado, en funcién de que tenga o no
suficiente madurez. Asi, cuando el menor tenga «suficiente madurez»®, podra

5. De acuerdo con M.]. BERNUZ BENEITEZ, «El derecho a ser escuchado: el caso de la infancia en
conflicto con la norma», Derechos y libertades, nam. 33, 2015, pp. 69, 73 y 75.

6. Notese que los redactores del Proyecto, en linea con la reforma estatal de 2015, han optado por
sustituir el criterio del «suficiente juicio» por del «suficiente madurez» del menor, lo que se justifica
por ser un término mas ajustado al lenguaje juridico comtinmente utilizado por los diversos convenios
internacionales sobre la materia, tales como la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos

12
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ejercitarlo personalmente —ya sea verbalmente o mediante formas no verbales
de comunicacién y, en su caso, asistido por intérpretes— o a través la persona
que designe para que le represente. Si ello no es posible —porque carezca de sufi-
ciente madurez o por cualquier otra circunstancia— o no conviene al interés del
menor, se contempla la posibilidad de audiencia indirecta; esto es, de conocer su
opinién a través de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses
contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesion
o relacién de especial confianza con el menor puedan transmitirla objetivamente.

Por udltimo, el art. 13 en su aptdos. 1°y 3° refuerza las garantias del ejercicio
de este derecho en via administrativa o judicial, en linea con lo dispuesto en el
art. 12.2 Convencién sobre los derechos del nifio de 1989. En concreto, el pérr.
2° de su aptdo. 1° prevé que las comparecencias o audiencias del menor en los
procedimientos judiciales y administrativos tendrdn carédcter preferente; y, por
anadidura, especifica la forma de efectuarlas de modo acorde con la Observacién
general nam. 12 (2009) del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, a
saber: de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, con la asistencia
de profesionales cualificados o expertos de ser necesaria, cuidando preservar su
intimidad, utilizando un lenguaje comprensible, informéndole de las consecuen-
cias de su opinién y respetando todas las garantias del procedimiento. Por su
parte, su aptdo. 3° dispone que la denegacién de la peticion del menor a ser oido
en via judicial o administrativa debera estar motivada en su interés superior y
habré de ser notificada al Ministerio Fiscal, al propio menor y, en su caso, a su
representante —legal o voluntario—, con indicacién de los recursos que caben
contra esa decision.

4.2. La inclusion en el derecho de informacion del menor de la denominada «alfabe-
tizacion digital y medidtica» (art. 12.2.2 LIAA, en linea con el art. 5 LOPJM), como
herramienta necesaria para que los menores pueden participar en una sociedad
actual que no puede entenderse al margen de las nuevas tecnologias de la infor-
macién y comunicacién’. Ello implica posibilitar que todos los menores tengan
acceso a los diversos medios de comunicacién, pero también que desarrollen la
capacidad de filtrar adecuadamente la ingente informacion recibida®. De este
modo, en el art. 12.3 LIAA se impone a los progenitores y a «quienes le sustituyan

del Nifio de 20 de noviembre de 1989 o el Convenio de La Haya relativo a la proteccién del nifio y a
la cooperacion en materia de adopcién internacional de 29 de mayo de 1993, ambos ratificados por
Espana. En cualquier caso, conforme a lo dispuesto en el art. 13.2 LIAA, la madurez debe valorarse
por personal especializado, que habra de tener en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como
su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso.

7. Tal previsiéon debe ponerse en relacion con dos de los recientemente reconocidos derechos
digitales por la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales: el derecho de acceso universal a internet (art. 81) y el derecho a la educacién
digital (art. 83).

8. De acuerdo con A. GUTIERREZ y K. TYNER, «Educacién para los medios, alfabetizacion media-
tica y competencia digital», Comunicar, 2012, pp. 1y 5.
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en el ejercicio de las funciones propias de la patria potestad o autoridad fami-
liar»®, asi como a los poderes ptublicos el deber de velar porque la informacién
que reciban los menores sea veraz y respetuosa con los principios constitucio-
nales y los derechos fundamentales. No obstante, mds alla de esta prevision me
permito apuntar la necesidad de articular algin tipo de medida dirigida espe-
cificamente a proteger la actividad digital desarrollada por los menores de los
riesgos que conlleva especialmente en orden a sus derechos al honor, intimidad
y propia imagen'®, como asi se ha hecho en la Ley catalana 10/2017, de 14 de
junio, de voluntades digitales (en adelante, LcVD)! y, en fechas mas recientes, en
la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales'?.

5°.— Se refuerzan las medidas para facilitar el ejercicio de los derechos de los menores

En particular, a las medidas previstas en el antiguo art. 8 LIAA se afiaden, de
una parte, el derecho a recibir informacién en formato accesible para el efectivo
ejercicio de los derechos los menores (nuevo aptdo. 1°); y de otra, el derecho a
solicitar asistencia legal cara el ejercicio de las acciones dirigidas a la defensa de
sus derechos, asi como el nombramiento de un defensor judicial, de existir con-
flicto de interés con sus representantes legales (nuevo aptdo. 2.c, y aqui conviene
reparar que en Aragon la representacion legal del menor cesa al cumplir catorce

9. Expresion ésta un tanto desafortunada que, entiendo, debe interpretarse en el sentido de otros
titulares de la autoridad familiar o, en su defecto, tutores o guardadores, en coherencia con las previ-
siones del CDFA (arts. 85 ss., arts. 130 ss. y arts. 156 ss).

10. Proteccién especifica que, asimismo, reivindica a nivel estatal A. SANCHEzZ GOMEZ, «Las nue-
vas tecnologias y su impacto en los derechos al honor, intimidad, imagen y protecciéon de datos del
menor. Mecanismos juridicos de proteccién: carencias, interrogantes y retos del legislador», Revista
Boliviana del Derecho, nim. 23, 2017, pp. 181-188, y «Los derechos al honor, intimidad y propia imagen
del menor ;Alguna asignatura pendiente tras la modificaciéon de la Ley Organica de Proteccién Juri-
dica del Menor?, en Mayor del Hoyo (dtora.), El nuevo régimen..., cit., pp. 566-574.

11. Asi, el art. 3 LcVD incorpora un nuevo aptdo. 5 al art. 236-17 Cédigo civil de Catalufia (en
adelante, CcC) que faculta a los progenitores a promover las medidas adecuadas ante los prestadores
de los servicios digitales (p.e., retirada de fotos o videos) y, en especial, la suspension provisional del
acceso a sus hijos a sus cuentas activas que impliquen un riesgo claro para su salud fisica o mental —a
acreditar con el correspondiente informe de un facultativo— con el auxilio de los poderes ptblicos de
ser necesario y aun la cancelaciéon de aquellas con autorizacién judicial (art. 236-17.5 y 6, y art. 236-
27.1.k CcC, incorporados respectivamente por los art. 3 y 5 LcVD). La misma potestad se atribuye a
los tutores respecto de las personas sujetas a su proteccion, ya sean menores o mayores con capacidad
modificada judicialmente (art. 222-36. 3 y 4, y art. 222-43-.1.1 CcC, incorporados respectivamente por
los arts. 2 y 4 LcVD).

12. En particular, el art. 84.2 LO 3/2018 prevé, para el caso de utilizacién o difusién de imédgenes
o informacién personal de menores en las redes sociales y servicios de la sociedad de la informacién
equivalentes que puedan implicar intromisién ilegitima en sus derechos fundamentales, la interven-
cién del Ministerio Fiscal, que instara las medidas cautelares y de proteccion previstas en la LOPJM.
Complementariamente, su art. 90 impone a los centros educativos y cualesquiera personas fisicas o
juridicas que desarrollen actividades con menores el deber de garantizar el derecho a la proteccién de
los datos personales y el interés superior del menor en la publicacién de sus datos personales a través
de servicios de la sociedad de la informacién.
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anos ex art. 5 CDFA, ello sin olvidar las reglas sobre oposicién de intereses entre
el menor y quienes lo representen del art. 13 CDFA). De no ejercitar el menor
este derecho, su defensa correra a cargo del Ministerio Fiscal, cuya intervencion
es preceptiva de acuerdo con el art. 749.2 LEC.

6°.— Se atribuye al menor de la condicion de sujeto no sélo de derechos, sino también
de deberes

De este modo, los nuevos arts. 44 bis a 44 quinquies LIAA introducen, de
modo paralelo a los arts 9 bis a 9 quinquies LOPJM, un listado de deberes que
vinculan a los menores en su entorno familiar, escolar y social y que se traducen
basicamente en el deber de respeto.

Es mas, en el &mbito familiar se impone adicionalmente a los hijos meno-
res el deber de participar y corresponsabilizarse en el cuidado del hogar, tal y
como esta formulado en el art. 9 ter.2 LOPJM, lo que merece una valoracién muy
positiva. Importa recordar, no obstante, que ambos deberes relativos el ambito
familiar ya se encuentra formulados en el Cédigo del Derecho Foral de Aragén:
de una parte, el deber de respeto entre padres e hijos durante toda su vida en su
art. 58; y de otra, el deber de contribucién personal a las cargas familiares en su
art. 66, tampoco referido exclusivamente a los hijos menores, sino a los que con-
vivan con la familia y ademads con la precision relativa a que no genera derecho
a contraprestacion.

IV. LAS NUEVAS PAUTAS DE LA ADMINISTRACION EN PROTECCION
DE MENORES

Ya concretamente, por lo que hace al sistema aragonés de protecciéon de meno-
res se fijan unas nuevas pautas de actuacién de la Administracién en materia de
proteccion de menores en los arts. 46 y 47 LIAA, siguiendo a tal fin lo dispuesto
en el art. 12 LOPJM, entre las que interesa destacar las siguientes:

1%.— Se otorga preferencia a las actuaciones preventivas sobre otras que implican
una mayor injerencia en el seno de la familia (art. 47.1.d)"; prevision ésta que, a mi
entender, se revela fundamental en relacién a ciertos colectivos de menores espe-
cialmente vulnerables, como son los menores victimas de violencia y los menores
con problemas de conducta.

2°— Se impone a los poderes piiblicos del deber de velar para que los guardadores
principales —entendiendo por tales «los padres o personas que les sustituyan en
el ejercicio de la autoridad familiar, tutores o guardadores»— o, en su caso, los
acogedores cumplan con los deberes inherentes a la autoridad familiar, los cargos tutelares

13. Alaimportancia de las actuaciones preventivas se refiere M.A. PEREZ ALVAREZ, «Intervencién
de la Administracién en la protecciéon del menor», en Mayor del Hoyo (dtora.), EI nuevo régimen...,
cit., pp. 102-103.
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o el acogimiento (art. 46.2 LIAA). Este deber no se deja vacio de contenido, toda
vez que viene acompafado del deber de proporcionarles servicios de prevencion,
asesoramiento y acompanamiento (art. 46.1 LIAA).

Ahora bien, més alla de lo acertado de esta prevision, me permito hacer una
precision terminoldgica. Asi, a la hora de identificar a los guardadores principa-
les, como se ha sefialado, se habla en primer lugar de «padres o personas que
les sustituyan en el ejercicio de la autoridad familiar», cuando, a mi entender,
una expresion mas conforme con el Cédigo del Derecho Foral de Aragén seria
la de «progenitores u otros titulares de la autoridad familiar». Tal expresion se
reitera a lo largo de todo el articulado (p.e., art. 52, art. 53.1, art. 57.2.2, art. 59.3.c
y art. 65.1). Es mas, en algunas ocasiones se sustituye por la expresion «padres o
quienes les sustituyan en el ejercicio de la patria potestad o autoridad familiar»
que resulta todavia menos acorde con nuestro Derecho propio (p.e., art. 12.3,
art. 65.2,3y 4y art. 76 bis.1)'*. Por ello, quiza seria oportuno una revisién de todo
el articulado proyectado al objeto de homogenizar las expresiones empleadas
para identificar a los guardadores principales.

3%.— Se reconoce prioridad a las medidas de proteccion familiares frente a las residen-
ciales —lo que se traduce en mantener al menor en su familia de origen siempre
que sea acorde a su interés y, de no ser asi, en priorizar el acogimiento familiar
frente al residencial: art. 47.1.g LIAA—; a las estables frente a las temporales; y a las
consensuadas frente a las impuestas —de lo que constituye buena prueba la posibi-
lidad de constituir la adopcion abierta: art. 76 bis.3 LIAA—.

4% — Se atribuye cardcter revisable y personalizado a las medidas de proteccion. Esto
es, se impone a la Entidad publica la obligacién de revisar en plazos determi-
nados las medidas de protecciéon adoptadas (art. 46.5 LIAA), lo que exige dotar
a los menores de un plan individualizado de proteccién (art. 60 bis.1 LIAA).
Adicionalmente, los menores en acogimiento residencial deberdn contar con un
proyecto socioeducativo personalizado (art. 66.7 LIAA).

5°.— Se matiza el principio de prioridad de la familia de origen formulado en el
art. 122 CDFA mediante la incorporacion de una serie de criterios para decidir si la rein-
tegracion familiar es acorde al interés del menor. Asi, habrd de verificarse la evoluciéon
positiva de aquella, el mantenimiento de vinculos con el menor, la concurrencia
del propésito de desempeniar las responsabilidades parentales adecuadamente
y la constatacion de que el retorno familiar del menor no implica riesgos rele-
vantes para éste. Adicionalmente, en el caso de acogimiento familiar habra de

14. Ello es asi desde el momento en que la patria potestad se trata de una institucion ajena al
Derecho civil aragonés y va ser precisamente este Derecho, y no el Derecho civil estatal, el que se
aplique cara la proteccién de los menores que residan habitualmente en nuestra Comunidad Auté-
noma, con independencia de su vecindad civil, segtin resulta del art. 15 del Convenio de 19 de octubre
de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, al que se remite el
art. 9.6 Cc.
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ponderarse la duracién del acogimiento y la integracion y desarrollo de vinculos
afectivos del menor con la familia de acogida (art. 60 bis.3 LIAA).

6°.— Se reconoce al menor un importante protagonismo en orden a las medidas de
proteccion de que sea destinatario. Ello se traduce ya no sélo en darle la debida
audiencia en los procedimientos de declaracion de riesgo y desamparo, asi como
en la aplicacién, modificaciéon y cese de las medidas de proteccion adoptadas
(art. 52.1 LIAA), sino adicionalmente en el deber de notificarle las resoluciones
administrativas que le afecten (art. 53.1 LIAA), en el derecho a ser parte en los
procesos de oposicion contra las mismas (art. 64 bis.1.a LIAA, en relacién con el
art. 780.1.3 LEC). Adicionalmente en caso de encontrarse en acogimiento, se le
reconoce el derecho a dirigirse directamente a la Entidad publica y a ser infor-
mado de cualquier hecho trascendente relativo al mismo (art. 64 bis.1.a LIAA
para el acogimiento en general y art. 69 ter.4 LIAA para el acogimiento en centro
de proteccion especifico de menores con problemas de conducta), asi como el
derecho a participar ya sea en la vida familiar de los acogedores, de encontrarse
en acogimiento familiar (art. 64 bis.2.a LIAA) o en la programacién y desarrollo
de las actividades del centro, de estar en acogimiento residencial (art. 64 bis.3.b
LIAA).

7°— Finalmente, la lectura del articulado denota una gran preocupacién por
parte de sus autores por proporcionar una proteccion reforzada a los menores espe-
cialmente vulnerables (entendiendo por tales los menores victimas de violencia, con dis-
capacidad, extranjeros y ex tutelados), lo que merece, sin duda, una valoracién muy
positiva.

7.1. Los menores victimas de violencia

Por lo que hace a los menores victimas de violencia se incorpora, como ya
se ha indicado, entre los principios de actuacién protectora el de prevencién
y proteccion de cualquier forma violencia contra los menores (art. 47.1.1y 2
LIAA).

Asimismo, se ha intensificado la proteccién de los menores frente a los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, trata de seres humanos y explotaciéon
de menores por diversas vias. En primer lugar, mediante la imposicién a toda
persona que tenga noticia de un hecho susceptible de ser tipificado como tal de
la obligacion de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 50.4 LIAA,
que reproduce el art. 13.4 LOPJM). En segundo lugar, fijando como requisito
para poder acceder y ejercer una profesién o actividad que implique contacto
habitual con menores el no haber sido condenado por alguno de ellos (art. 50.5
LIAA, que reproduce el art. 13.5 LOPJM). Y en tercer lugar, a través de la inclu-
sién entre las circunstancias constitutivas del desamparo de los abusos sexuales
y la trata de seres humanos, siempre que haya, en este tltimo caso, un conflicto
de intereses con los guardadores principales (art. 59.3.c LIAA, que reproduce el
art. 18.2.4.c LOP]M).
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Se echa en falta, sin embargo, la inclusién de medidas de proteccién espe-
cificas de los menores victimas —directa o indirectamente— de violencia de
género o doméstica’®. Y es que aqui los redactores del Proyecto se han limitado
a reproducir, en sede de actuaciones administrativas en materia de proteccion,
la prevision del art. 12.3 LOPJM relativa a la necesidad de prestar el apoyo nece-
sario para procurar la permanencia de los menores con las victimas de violencia
de género o doméstica que ejerzan su patria potestad, tutela, guarda o acogi-
miento (art. 46.3 LIAA). Por mi parte, mas alla de este desideratum considero que
esta prevision deberia de acompanarse de medidas legislativas adicionales que
la hagan realmente efectivo y, por afadidura, garanticen la integridad fisica y
psiquica de los menores afectados’®. De este modo, quiza podria ampliarse ad
futurum el &mbito de aplicacion del art. 80.6 CDFA, relativo a la custodia de los
hijos menores en caso de ruptura de sus progenitores, en el sentido de excluir en
todo caso la atribucién de la custodia (individual o compartida) y aun las visitas
al progenitor condenado mientras no se acredite su debida rehabilitacién'’. Asi-
mismo, quiza habria que plantearse la revisién del art. 80.1.2 CDFA en el sentido
de suspender el régimen de comunicacion, estancia o visitas de los menores con
el progenitor investigado, salvo que se pueda garantizar debidamente la seguri-
dad e integridad fisica y mental de aquellos'®. Es mds, podria contemplarse como
causa especifica de privacién de la autoridad familiar la condena penal firme por
delito de violencia de género o doméstica y, complementariamente, para el caso
de que los menores queden huérfanos por la muerte del otro progenitor, facilitar
la atribuciéon de la autoridad familiar, o en su caso, de la tutela a otros parientes™.
Y es que personalmente considero que toda forma de violencia ejercida por un
progenitor en el seno de la familia es contraria al interés del menor, ya sea éste

15. Como ya advirtié T. PIcONTO NovALEs en las Alegaciones al Anteproyecto de Ley de reforma de la
LIAA presentadas conjuntamente por M.]. BERNUZ BENEITEZ y quien suscribe esta ponencia en nombre
de la Facultad de Derecho de Zaragoza en abril 2018.

16. Y mas desde que en el art. 1.2 LO 1/2004 de Medidas de Proteccién integral contra la Violen-
cia de Género, en su redacciéon dada por la LO 8/2015, se les ha reconocido el estatuto de «victima».

17. A este respecto conviene reparar en la imposicién por el Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de 11 de mayo de
2011 a los Estados signatarios (entre ellos, Espafia) de la obligacion de adoptar «las medidas legislati-
vas u otras necesarias para crear o apoyar programas dirigidos a ensefiar a quienes ejerzan la violencia
doméstica a adoptar un comportamiento no violento en las relaciones interpersonales para prevenir
nuevas violencias y cambiar los esquemas de comportamiento violentos» y «a prevenir la reincidencia
de los autores de delitos» (art. 16).

18. En linea con lo dispuesto en el art. 66 LO 1/2004, de Medidas de proteccion integral contra la
Violencia de Género, pero extrapolando tal medida a la violencia doméstica. En esta misma linea, la
Declaracion de las Defensorias del Pueblo sobre la atencion a mujeres y menores victimas de violencia
de género de 2018 (nim. 22) insiste en la necesidad de que el régimen de visitas fijado en su caso se
desarrolle con las méximas garantias y seguridad para las victimas.

19. De acuerdo con la Declaracién de las Defensorias del Pueblo sobre la atenciéon a mujeres y
menores victimas de violencia de género de 2018 (nim. 27).

18



EL NUEVO SISTEMA ARAGONES DE PROTECCION DE MENORES

victima directa o indirecta y, por ello, le inhabilita ya no s6lo para su guarda, sino
para el ejercicio de la autoridad familiar®.

7.2. Los menores con discapacidad

En lo que atane a los menores con discapacidad se introduce como principio
de actuacién de los poderes publicos el de accesibilidad universal e inclusiéon
plena y efectiva (art. 3 bis.1.d LIAA). A partir de ahi, en sede de derechos de los
menores, se contienen una serie de previsiones especificas dirigidas a garantizar
sus derechos de informacioén (art. 12.4.3 LIAA), a ser oidos y escuchados (art. 13.1
LIAA), y de participacion (art. 15.1 LIAA). Y entre los nuevos deberes que se
imponen a los menores se incluye el de respeto a los demas con independencia
de su discapacidad (art. 44 quinquies.2.a LIAA).

La especial consideracion de la discapacidad también se extiende al &mbito
de la actuacion protectora, tanto se encuentren los menores bajo la proteccion de
sus guardadores principales como de la Administracion. Asi, de encontrarse bajo
la proteccion de los guardadores principales se impone a los poderes puiblicos el
deber de garantizar el cumplimiento de los derechos-deberes inherentes al con-
creto instrumento de proteccion al que estén sujetos —«custodia, tutela, guarda,
adopcidn o instituciones similares»—, lo que va acompanado de un mandato
de proporcionar a los menores y sus familias los servicios sociales especializa-
dos que precisen (art. 46.7, en relacion con el art. 3 bis.2.b LIAA). Por su parte,
respecto a los menores con discapacidad bajo tutela o guarda administrativa,
habra de garantizarse en su plan individualizado de proteccién la continuidad
de los apoyos recibidos o, en su caso, su sustitucion por otros mas adecuados,
aun cuando sean ingresados en un centro de proteccién especifico de menores
con problemas de conducta (arts. 60 bis.1.2 y 69 bis.5 LIAA); e igualmente se les
prestara especial atencion en los programas de preparacion para la vida indepen-
diente (art. 47.3 LIAA). Por su parte, los acogedores familiares tendran derecho a
orientaciéon y apoyo adoptados a la discapacidad del menor (art. 73.1.a, 2° parte
LIAA).

7.3. Los menores extranjeros

En cuanto a los menores extranjeros, se les reconocen el derecho a la educa-
cién, asistencia sanitaria y prestaciones sociales basicas en iguales condiciones
que los menores aragoneses?!, asi como el derecho a obtener «a la mayor celeri-
dad» la preceptiva autorizacion de residencia si se encuentren tutelados por la
Administracién autonémica y siempre que se haya acreditado la imposibilidad

20. Sobre este particular puede consultarse P. Rivas VALLEJO y S. MARTIN ALBA, «Efectos de
la violencia de género sobre nifias y adolescentes», en Cabedo Mallol y Ravetllat Ballesté (coords.),
Comentarios..., cit., pp. 217-220 y 235-238.

21. Derechos, igualmente, reconocidos por los art. 9, 12 y 14 LOex.
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de retorno con su familia o pais de origen (art. 11.7.1 y 8 LIAA, que se corres-
ponden con el art. 10.3 y 4 LOPJM)*.

En segundo lugar, se establece la presunciéon de minoria de edad de una per-
sona mientras no sea determinada su edad, asi como la aplicacién del principio
de proporcionalidad en orden a las pruebas de determinacién de edad (art. 46.4
LIAA, que se corresponde con el art. 12.4 LOPJM)?%. Tal prevision resulta funda-
mental para los menores extranjeros no acompanados, toda vez que su condicion
de menor debidamente constatada unida a la ausencia de personas responsables
de su cuidado conllevara su puesta a disposicién de los servicios de proteccion de
menores ex art. 35.4 LO 4 /2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracién familiar (en adelante, LOex). En cambio, de determinarse
su mayoria de edad pasard a tener la condicion de extranjero irregular y, por
ende, sera susceptible de ser expulsado de nuestro pais (arts. 26, 49.a y 53 LOex).

También en relacién con este colectivo de menores extranjeros se prevé como
medida prioritaria su reintegracion familiar, siempre que resulte acorde a su
superior interés y no implique riesgo para su seguridad ni la de su familia (art. 60
bis.5 LIAA, que se corresponde con el art. 19 bis.5 LOPJM)*.

7.4. Los menores ex tutelados

Se impone a las entidades ptublicas la obligacién de ofrecer programas de
preparacion para la vida independiente a los jovenes bajo medida de proteccion,
especialmente en acogimiento residencial o en situacion de especial vulnerabili-
dad desde dos afios antes de sumayoria de edad y una vez cumplida ésta, siempre
que lo necesiten. Tales programas deberan incluir seguimiento socioeducativo,
alojamiento, insercién socio laboral, apoyo psicologico y ayudas econdémicas.
Y en todo caso requerirdn el compromiso de participacién y aprovechamiento
por parte de los menores ex tutelados (art. 47.4 LIAA, que se corresponde con
el art. 22 bis LOPJM)®. Complementariamente, el art. 66.8 LIAA —cuyo tenor
permanece inalterado— impone a la Administracion autonémica un deber de

22. Se prescinde asi de la polémica prevision del art. 196.1 Reglamento LOex que sélo parece
permitir la regularizacién una vez transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto a
disposicion de los servicios de proteccién de menores.

23. Haciéndose eco asi de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo (Sala 1°) en su Sentencia
de 23 septiembre 2014. Sorprende, sin embargo, como advierte V. CABEDO MALLOL, «Principales nove-
dades incorporadas por las leyes de reforma del sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia:
luces y sombras», en Cabedo Mallol y Ravetllat Ballesté, Comentarios..., cit., p. 63, que la inclusién de
esta prevision en el art. 12.4 LOPJM en 2015 no fuese acompanada de una revisién de la normativa de
extranjeria, en particular del art. 190 Reglamento LOex, al objeto de su debida adecuacién a la misma.

24. Notese que la legislacion espaiiola de extranjeria contempla, como alternativa a la reintegra-
cién familiar del menor, su puesta a disposicién de los servicios de proteccién de su pais de origen
(art. 35.5 LOex y art. 192.1 Reglamento LOex).

25. Tales programas ya se venian practicando antes de su plasmacién legal en nuestra Comuni-
dad al amparo del art. 44 Decreto 190/2008.
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seguimiento, al menos en el afio siguiente a la salida de los menores del centro
de proteccion, al objeto de comprobar su integracién social, familiar y laboral.

V. LA SITUACION DE RIESGO

Ya centrando nuestra atencion en la intervencién administrativa en las situa-
ciones de riesgo y desamparo, por lo que hace a la situacién de riesgo se opta por
sustituir la anterior definicién legal por la del art. 17.1 LOPJM en su redaccién
dada por la Ley 26/2015, que ciertamente resulta mas amplia que la anterior. En
el art. 56.1 LIAA pueden identificarse asi como presupuestos delimitadores de
la situacién de riesgo:

1°.— Que el menor sufra un perjuicio que afecte a su desarrollo integral.

2°.— Que este perjuicio obedezca a circunstancias, carencias —también mate-
riales— o conflictos familiares, sociales o educativos.

3°.— Que no alcance la entidad o persistencia que justificaria la declaracién
de desamparo.

4°.— Que exija la intervenciéon administrativa para eliminar o reducir la situa-
cién de dificultad o inadaptacion existente, pero sin proceder a la separacion del
menor de su entorno familiar.

A partir de ahi, los redactores del Proyecto fijan unas pautas bésicas a seguir
por la Administracion ante esta situacion (art. 56.2 LIAA), que no son otras que
las del art. 17.2 LOPJM: de una parte, disminuir los indicadores de riesgo; y de
otra, promover medidas para garantizar la permanencia del menor en su entorno
familiar.

No obstante, acto seguido, se incurre en una cierta confusiéon en orden a las
concretas actuaciones administrativas a desarrollar, toda vez que, si bien del tenor
del art. 56.3 parece resultar que se renuncia a regularlas para remitir, en su lugar,
a «las previstas como tales en la legislacion estatal», en el precepto siguiente
(art. 57), aparentemente dedicado la cuestion competencial segin se desprende
de su ribrica, si aparecen determinadas, siguiendo en buena medida lo dispuesto
en los aptdos. 4 ss. del art. 17 LOPJM. Pueden identificarse asi dos fases de inter-
vencién administrativa, una vez valorada la situacion de riesgo por parte de la
Entidad local del domicilio del menor: una primera, dirigida a la reduccion de los
factores de riesgo, debiendo la Entidad ptublica dotar a tal efecto al menor de un
proyecto de intervencion familiar, consensuado, a ser posible, con los guardadores
principales®. Y otra segunda, que se materializa en la declaracién administrativa

26. En concreto, el art. 47.2.2 LIAA se refiere a los «padres o personas que les sustituyan en el
ejercicio de la autoridad familiar, tutores, guardadores», pero también a los «acogedores», lo que a
priori no tiene mucho sentido desde el momento en que la situacién de riesgo conlleva una actuacién
protectora en el seno de la familia del menor y, por ende, previa al acogimiento.
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de riesgo «en los supuestos en que proceda». Aunque esta cuestion se presume
que serd objeto de ulterior desarrollo reglamentario, quiza hubiera sido oportuna
una mayor precision al respecto en la propia Ley, a fin de dejar ya lo suficiente-
mente claro cuando procede el trédnsito de una a otra fase. En este sentido, es de
destacar que la legislacion estatal (art. 17.5 LOPJM) exige en la primera fase la
colaboracion de los progenitores u otros guardadores en la ejecucién del proyecto
de intervencién familiar, de tal manera que es el incumplimiento de tal deber de
colaboracion el que conlleva la declaracién administrativa de riesgo.

En cualquier caso, los redactores del Proyecto no descartan con buen crite-
rio que la situacién de riesgo pueda acabar desembocando en una situacién de
desamparo, cuando, transcurrido el plazo fijado para ejecutar el proyecto de
intervencion familiar, «<no se hayan conseguido cambios en el desemperio de los
deberes de guarda» que garanticen al menor su debida asistencia y, por ende,
no se hayan eliminado los factores de riesgo. De igual modo, se deja abierta la
puerta a la declaraciéon de desamparo en caso de que en la inicial valoracion de
la situacion de riesgo se estime que la situacién de desproteccion en que esta
inmerso el menor, por su persistencia y entidad pueda requerir la separacion del
menor de su familia (art. 57.5 LOPJM, que se corresponde con el art. 17.8 LOPJM).

VI. LA SITUACION DE DESAMPARO

También el régimen de la situaciéon de desamparo ha sido modificado en el
Proyecto, en particular, por lo que hace al listado de las concretas circunstancias
constitutivas de la misma para adoptar el del art. 18.2.4 LOPJM, mds completo
y detallado. De este modo, en el art. 59.3 LIAA se da entrada novedosamente a:

1°.— El transcurso del plazo de la guarda administrativa voluntaria cuando
los responsables del menor ya no sélo no quieran asumir su guarda, sino no
puedan hacerlo, dejando a salvo la posible prérroga excepcional de la guarda
administrativa (letra b).

2°— La trata de seres humanos, siempre que haya conflicto de intereses con
los los guardadores principales del menor (letra c).

3°.— El consumo reiterado de sustancias adictivas o la ejecucién reiterada de
otras conductas adictivas por el menor con el consentimiento o tolerancia de sus
progenitores u otros guardadores (letra c).

4°.— Los perjuicios graves ocasionados al recién nacido por maltrato prenatal
(letra ¢)¥; circunstancia ésta estrechamente relacionada con el delito de lesiones
al feto tipificado en el art. 157 Cédigo penal.

27. Sorprendentemente se prescinde, sin embargo, de la situacion de riesgo prenatal contemplada
en el art. 17.9 LOPJM, entendiendo por tal la falta de cuidado fisico de la mujer gestante o cualquier
otra accioén de ésta o de terceros tolerada por ésta que perjudique el desarrollo del nasciturus.
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5°.— El grave deterioro del entorno familiar en perjuicio del desarrollo o la
salud mental del menor (letra e).

6°.— La ausencia de escolarizacion, pero también la falta de asistencia reite-
rada e injustificada al centro educativo, asi como la permisividad o induccién al
absentismo escolar (letra g).

Por ahadidura, se mantienen otras circunstancias ya contempladas en la
redaccion originaria del art. 59 LIAA —tales como la negligencia en el cumpli-
miento de las obligaciones alimentarias, de salud o educativas; o el maltrato
tisico o psicolégico, ahora cualificados por su gravedad y permanencia respec-
tivamente—, si bien los redactores del Proyecto, conscientes de las importantes
consecuencias de la declaracion de desamparo, han optado por exigir expresa-
mente un plus de gravedad, ademds de su necesaria ponderacién conforme a
los principios de necesidad y proporcionalidad (art. 59.3 LIAA, que reproduce
el art. 18.2.4 LOPJM). Y es que conviene tener presente que, como indica el
art. 119 CDFA al que se remite el art. 59.1 LIAA, la declaraciéon de desamparo
conlleva la asuncion automatica de la tutela por la Entidad ptblica con la sub-
siguiente suspension de la autoridad familiar o, en su caso, tutela ordinaria. Se
ha prescindido, sin embargo, de la previsién incorporada por la Ley 26/2015 al
art. 172.1.4 Cc, muy interesante a mi juicio, que faculta a la Entidad publica y
al Ministerio Fiscal a ir mas alld y promover la privacién de la autoridad fami-
liar o, en su caso, la remocion de la tutela ordinaria, entiéndase si concurren
las correspondientes causas legales de privacion (art. 90 CDFA) o remocion
(art. 128 CDFA)%,

En cualquier caso, como ya hizo el legislador estatal en 2015, se excluyen
acertadamente entre las circunstancias a valorar la pobreza y la discapacidad del
propio menor o de sus guardadores (art. 59.2.1 LIAA, que reproduce el art. 18.2.2
LOPIM).

También se han incorporado las previsiones estatales relativas a las pautas
a seguir en caso de traslado de un menor bajo la proteccién de una Comunidad
Auténoma a otra —en particular, a la Comunidad Auténoma de Aragén— que
tantos problemas plantea en la practica (art. 59.4 LIAA, que reproduce el art. 18.4
LOPJM)®. E igualmente, las referentes a la competencia de las Entidades ptiblicas

28. Tal facultad se encuentra contemplada de modo mas restrictivo en el art. 122.2 CDFA, en
cuanto se circunscribe a la Entidad ptblica y sélo para el caso de que sea posible la asuncién de la
autoridad familiar o la constitucién de la tutela ordinaria a favor de la familia extensa del menor.

29. En particular, el art. 59.4 LIAA prevé, para el caso de traslado permanente de un menor
protegido desde otra Comunidad Auténoma a la de Aragon, la competencia de ésta para asumir la
medida de proteccién bajo la que se encuentre o la que proceda en el plazo de tres meses a contar
desde que sea informada del traslado por la Comunidad de origen, ello salvo que sea previsible la
reintegracion familiar del menor a corto o breve plazo, en cuyo caso la Entidad publica aragonesa se
limitara a colaborar en el seguimiento de la evolucién del menor.
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espafolas respecto a la proteccion de los menores de nacionalidad espafola que
se encuentren en el extranjero (art. 59.5 LIAA, que remite al art. 18.5 LOPJM)*.

El Proyecto de ley —como, por lo demas, la vigente Ley de la infancia y la
adolescencia— renuncia, no obstante, con buen criterio a desarrollar el proce-
dimiento conducente a la declaracion de desamparo, mas alla de incluir ciertas
precisiones de importancia, entre las que importa destacar, por lo que hace al
tramite de audiencia, su reconocimiento a los guardadores principales en todo
caso y ya no sélo «cuando sea posible» (art. 52.1 LIAA)*; y en cuanto a los debe-
res de comunicacion, la inclusion del propio menor afectado entre los sujetos a
notificar la resoluciéon de desamparo, siempre que tenga doce afios o suficiente
madurez (art. 53.1 LIAA), lo que exigira la oportuna revision del art. 120 CDFA
donde se encuentra omitido.

Otra novedad resenable tiene que ver con las posibles medidas cautelares a
adoptar por la Administracion en aquellos casos que exista un grave riesgo para
el menor que requiera intervencion urgente. Asi, mientras el art. 60.2 LIAA en
su redaccion todavia vigente permite en tal caso la declaracion provisional de
desamparo con la consiguiente asuncioén de la tutela por aquella, sin perjuicio
de la ulterior tramitacién del oportuno procedimiento, en el Proyecto de ley se
adopta una solucién menos dréstica, contemplada en la legislacion estatal, como
es la asuncion de la mera guarda provisional (nuevo art. 60.2, en relaciéon con el
nuevo art. 51.1 LIAA que reproduce el art. 14 LOPJM) mientras se investigan las
circunstancias del menor y se constata, en su caso, la situacion real de desamparo.
En cualquier caso, esta modalidad de guarda requiere, asimismo, una resolucién
administrativa que habra de ser comunicada al Ministerio Fiscal en su condicion
de superior vigilante de los instrumentos publicos de proteccién de menores ex
art. 164 CDFA.

Finalmente, por lo que hace al cese de la tutela administrativa interesa des-
tacar la incorporacion de tres nuevas causas procedentes de la reforma estatal

30. En particular, el art. 59.5 LIAA en interpretacién conjunta con el art. 18.5 LOPJM, en su 1°
parte, respecto a los menores espafioles en posible situacion de desproteccién en el extranjero, atribuye
la competencia a la Comunidad Auténoma de Aragén cuando sus guardadores principales residan o
tengan sus mayores vinculos en Aragén, previo traslado del menor a Espafia por la Administracién
General del Estado. En su 2° parte, respecto a los menores espafioles bajo medida de proteccion en el
extranjero, remite a los tratados internacionales sobre la materia —en particular, al Reglamento (CE)
n.” 2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental y al Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de protecciéon de los niflos—y, de no ser aplicables,
a las normas internas sobre eficacia de las medidas de proteccién de menores en Espafa.

31. Entre los que se incluyen no sélo a los titulares de la autoridad familiar y al tutor ordina-
rio, sino también a los «guardadores», lo que tiene su razén de ser habida cuenta que el art. 60.3
LIAA —que reproduce el art. 303.2 Cc— contempla, no sin ambigtiedad, la posibilidad de declarar el
desamparo de los menores bajo guarda de hecho cuando los guardadores incurran en alguna de las
circunstancias del art. 59 LIAA.
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de 2015 que responden a la creciente movilidad espacial de los menores prote-
gidos. Asi, en el art. 62 LIAA —que reproduce el art. 172.5 Cc— se prevé que
cesard la tutela asumida por la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Aragoén, ademas de por la desaparicion de las circunstancias justificativas de la
declaracion de desamparo y por las causas de extincién de la tutela del art. 144
CDFA, bien cuando el menor se traslade voluntariamente ya sea a otro pais o a
otra Comunidad Auténoma cuya Entidad publica asuma su proteccién o lo con-
sidere innecesario en atencién a la situacién del menor, o bien cuando abandone
voluntariamente el centro de protecciéon donde estaba ingresado y se encuentre
en paradero desconocido desde hace seis meses.

VII. LA GUARDA ADMINISTRATIVA VOLUNTARIA

El régimen de la guarda administrativa, en particular en su modalidad de
guarda voluntaria contenido en el art. 65 LIAA, ha sido modificado fundamen-
talmente al objeto de incorporar la prevision de la legislacion estatal atinente a su
duracién maxima que ha sido limitada a dos afios, salvo prérroga excepcional en
atencion al interés del menor, para evitar su cronificacion (art. 65.1 LIAA, que se
corresponde con el art. 19.2 LOPJM). Pero también para hacer corresponsables a
los titulares de la autoridad familiar o tutor ordinario, ya no sélo de los gastos de
asistencia que puedan generar los menores bajo guarda administrativa volunta-
ria, sino, con buen criterio, de los derivados de los dafios que puedan ocasionar
a terceros (art. 65.4 LIAA, que viene a corresponderse con el art. 172 ter.4 Cc)*%.
Tal prevision puede justificarse por la menor incidencia que tiene tal instrumento
publico de proteccion en la autoridad familiar y tutela ordinaria, en contraste con
la tutela administrativa. Y es que, como se ha indicado, mientras ésta implica la
suspension de la autoridad familiar o la tutela ordinaria y aun su posible priva-
cién o remocion, en el caso de la guarda administrativa la Entidad publica asume
exclusivamente la guarda, que es compatible con aquellas®; razonamiento éste
que me lleva a defender la extension de dicho régimen de responsabilidad a la
guarda administrativa constituida judicialmente a que se refiere igualmente el
art. 160.2.b CDFA, como de hecho, asi sucede en el art. 172.4 Cc.

Junto a ello, se han incorporado otras previsiones también procedentes de la
legislacion estatal, pero sorprendentemente sin haber revisado las ya contenidas
en el antiguo art. 65 LIAA, generdndose asi importantes discordancias entre los
diversos apartados que integran el precepto. Ello sucede concretamente en los

32. Noétese, sin embargo, que mientras en el art. 172 ter.4 Cc se contempla como una mera posibi-
lidad si asilo decide la Entidad ptblica («podré establecerse»), en el art. 65.4 LIAA («estan obligados»)
se articula como una obligacién de los guardadores principales.

33. Adviértase, sin embargo, que el art. 172 ter.4 Cc también aplica este régimen en las situacio-
nes de tutela administrativa, aunque, insisto, con cardcter meramente facultativo, que no obligatorio
a diferencia de la LIAA.
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extremos referentes a los guardadores legitimados para solicitar la constitucién
de la guarda administrativa®, el contenido del acuerdo de guarda® y las medidas
a adoptar al cese de tal medida de proteccion®.

VIII. EL ACOGIMIENTO

Pero si hay un instrumento de proteccion que ha merecido especialmente
la atencién de los autores del Proyecto ha sido el acogimiento, con d&nimo de
hacerse eco de las importantes modificaciones que ha experimentado en la tltima
reforma estatal de 2015. Sucede, sin embargo, que en su modalidad de acogi-
miento familiar su régimen se contiene fundamentalmente en los arts. 165 a 169
CDFA que, entiendo, habran de ser revisados oportunamente a fin de evitar una
absoluta discordancia entre nuestro principal texto civil y la legislacién especifica
de proteccién de menores cuya reforma se aborda ahora.

1. El acogimiento en general

Por lo que atafie al acogimiento en general, don son las novedades a destacar.
En primer lugar, interesa advertir la prioridad otorgada al acogimiento familiar
sobre el acogimiento residencial. Esta prevision, ya formulada en el art. 162.2
CDFA, en el art. 66.1 LIAA —en su redaccién proyectada en linea con lo dis-
puesto en el art. 21.3 LOPJM—, viene referida novedosamente a los menores de
seis afios. Es mds, para los menores de tres afios se excluye, como regla, el aco-
gimiento residencial, de tal manera que s6lo podra acordarse en caso de impo-
sibilidad debidamente acreditada de adoptar el acogimiento familiar o cuando
esta medida no convenga al interés superior del menor.

Junto a ello conviene reparar en la incorporacioén al nuevo art. 64 bis LIAA
(que se corresponde con el art. 21 bis LOPJM) de un elenco de derechos espe-

34. En concreto, en el aptdo. 1° del art. 65 LIAA se habla de «padres, personas que les sustituyan
en el ejercicio de la autoridad familiar» y de «progenitores y tutores», y, en cambio, en sus aptdos. 2°, 3°
y 4° de «padres o quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias de la patria potestad o
autoridad familiar». Una expresién més acertada, la de «titulares de la autoridad familiar o institucién
tutelar» emplea el art. 160.2.b CDFA.

35. Asi, por una parte, el art. 65.1.2 LIAA (procedente del art. 172 bis.2 Cc) dispone que en el
acuerdo de guarda, a formalizar por escrito, habra de constar que los progenitores o tutores han sido
informados de las responsabilidades que siguen manteniendo respecto del menor, asi como de la
forma de ejercicio de la guarda por la Administracion; y por otra, el art. 65.3 LIAA (antiguo art. 65.2)
incluye como extremos a contener en el acuerdo de guarda la duracion de la actuacién, las medidas y
condiciones previstas para el retorno familiar del menor, las responsabilidades que mantiene la familia
respecto del menor y las consecuencias del incumplimiento del acuerdo.

36. Notese que mientras art. 65.1.1 in fine LIAA (procedente del art. 172 bis.1 Cc) se refiere a la
posible declaracion de desamparo de no darse las circunstancias adecuadas para la reintegracion
familiar del menor, el art. 65.2 LIAA (antiguo art. 65.1 LIAA) prevé que la guarda administrativa
«tenderd en todo momento a la reintegraciéon del menor en su familia de origen» (la cursiva es nuestra).
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cificos del menor frente a la Entidad publica, en coherencia con el importante
protagonismo que se le otorga en su proceso de proteccion. Tales derechos son
los siguientes:

1°.— El derecho a ser oido, a ejercitar conforme a los parametros del art. 13
(art. 64 bis.1.a).

2°— El derecho a ser parte en el proceso de oposiciéon a las medidas de pro-
teccion (art. 64 bis.1.a)¥. En cualquier caso, este derecho debe ponerse en relacion
con el art. 780.1.3 LEC que atribuye el ejercicio de las pretensiones de los menores
en relacion a las resoluciones administrativas que les afecten a sus representantes
legales o, de existir conflicto de interés con ambos, a un defensor judicial desig-
nado a tal efecto, entiéndase siempre que no hayan sido emancipados, pues de
estarlo el art. 33 CDFA les faculta para comparecer por si solos en juicio.

3°.— El derecho a dirigirse directamente a la Entidad publica (art. 64 bis.1.c).

4°.— El derecho a ser notificado de las resoluciones de formalizacién y cese
del acogimiento y, en general, a ser informado de cualquier hecho trascendente
relativo al acogimiento (art. 64 bis.1.a, 2° parte y 1.c).

5°.— El derecho de asistencia juridica gratuita cuando haya sido declarado en
desamparo y, por tanto, se encuentre bajo la tutela de la Administracién (art. 64
bis.1.b)*. No asi en cambio, a mi juicio, cuando se encuentre bajo guarda admi-
nistrativa, toda vez que en este caso los titulares de la autoridad familiar o tutor
ordinario deben hacerse cargo de las cargas econémicas que genere el menor
conforme el art. 65.4.1 LIAA, entre las cuales bien puede entenderse incluido
este concepto.

6°.— El derecho a poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las reclama-
ciones o quejas que formule a la Administracién sobre las circunstancias de su
acogimiento (art. 64 bis.1.g).

7°— El derecho a recibir el apoyo educativo y psicoterapéutico necesario, en
especial tratdndose de menores discapacitados o afectados por trastornos psico-
sociales (art. 64 bis.1.f, h, i).

De igual modo, se le reconocen una serie de derechos respecto a su familia
de origen, distintos en funcién de que ésta sea 0 no desconocida. Asi, en caso de
ser desconocida, se les hace extensivo el derecho de los hijos adoptivos a conocer
sus origenes bioldgicos, si bien sorprendentemente sélo se permite su ejercicio a

37. Derecho este que, a su vez, fue incorporado a la LOPJM (art. 21 bis.1.a) a fin de adecuarse al
art. 5.d del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios de 25 de enero de 1996,
ratificado por Espafia el 11 de noviembre de 2014.

38. No obstante, se mantiene inalterado el tenor del art. 55 LIAA, segtin el cual los letrados de los
servicios juridicos de la Comunidad Auténoma «podrén representar y defender en juicio a los menores
tutelados por la Administracion». Surge asi la duda en qué casos los menores gozaran de asistencia
juridica gratuita, en lugar de ser asistidos por los letrados de la Administracién.
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partir de la mayoria de edad, pero no durante su minoria a diferencia de éstos
(art. 64 bis.1.j LIAA, que reproduce el art. 21 bis.1.j LOPJM). En cambio, de estar
determinados sus vinculos paterno-filiales, se les reconoce el derecho a relacio-
narse con su familia de origen en el marco del régimen de visitas fijado por la
Entidad Publica®, asi como a conocer progresivamente su realidad socio-familiar
para facilitar su asuncién paulatina y —afiado— su reagrupacién familiar de ser
acorde al interés del menor (art. 64 bis.1.d, e LIAA, que se corresponde con el
art. 21 bis.1.d, e LOPJM).

2. El acogimiento familiar
2.1. Modalidades

La principal novedad en materia de acogimiento familiar tiene ver con la
profunda revisiéon de que han sido objeto sus diversas modalidades, siguiendo a
tal efecto las pautas del art. 173 bis.2 Cc en su redaccién dada por la Ley 26/2015.
Asi, se excluye, de una parte, el acogimiento provisional, lo que, ya adelanto,
no ha venido acompafnado de una supresion expresa de la constitucion judicial
del acogimiento, sino de una remisiéon muy confusa a la «legislacién civil apli-
cable»*’; y, de otra, el acogimiento preadoptivo, para sustituirlo por la figura de
la guarda con fines adoptivos del art. 76 bis LIAA. De este modo, en el art. 72.1
LIAA los supuestos del acogimiento familiar quedan limitados a tres en funcioén
de su duracién:

a) El nuevo acogimiento de urgencia*’.

b) El acogimiento temporal (hasta ahora denominado acogimiento simple)*.

39. Sobre este particular interesa sefialar que uno de los temas mas debatidos durante los trabajos
preparatorios de la reforma del sistema estatal de proteccién de menores de 2015 fue precisamente el
relativo a la instancia competente para fijar tal régimen de visitas del menor con su familia de origen,
optandose finalmente en el art. 161 Cc (al menos por lo que se refiere a los menores declarados en
desamparo, segtin resulta de su tenor literal) por la soluciéon presente en algunas normas autonémicas
y, entre ellas, en el art. 92 Decreto aragonés 190/2008 por el que se aprueba el Reglamento de medi-
das de protecciéon de menores en situacion de riesgo o desamparo, que atribuyen tal competencia a
la Administracién, en lugar de al Juez, como salvedad al régimen general sobre esta materia previsto
en el art. 160 Cc (art. 60 CDFA).

40. Interesa recordar que el acogimiento provisional, tal y como se regulaba en el antiguo art. 73
LIAA, constituia una modalidad de acogimiento a adoptar por la Administracién mientras se trami-
taba el correspondiente procedimiento de constitucién judicial del acogimiento.

41. Deacuerdo con el art. 173 bis.2.a Cc, el acogimiento de urgencia constituye una modalidad de
acogimiento, ya practicado en algunas Comunidades Auténomas con anterioridad a la reforma estatal
de 2015, que se circunscribe a los menores de seis afos y con una duracién limitada a seis meses, mien-
tras se decide la oportuna medida de proteccién. Tal modalidad de acogimiento desde hace tiempo se
practica en nuestra Comunidad, segtin informacién proporcionada por sus servicios sociales.

42. Conforme al art. 173 bis.2.b Cc, el acogimiento temporal se trata de una modalidad de aco-
gimiento a constituir cuando sea previsible la reinserciéon familiar del menor o mientras se adopta
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c) El acogimiento permanente®.

Sucede, sin embargo, que los redactores del Proyecto han renunciado a dotar
de contenido a cada una de estas modalidades de acogimiento, posponiendo su
regulacion a ulterior desarrollo reglamentario segin resulta de la Disposiciéon
Final 1* Proyecto, cuando lo que procede, ante todo, es abordar la reforma del
art. 168 CDFA al objeto de su debida concordancia con este nuevo precepto de
la LIAA.

Cualquiera que sea la modalidad de acogimiento familiar adoptada por la
Administracion, el art. 72 LIAA reproduce en su aptdo. 2°, 1? parte la prevision
contenida en el art. 76 Reglamento aragonés de medidas de protecciéon de meno-
res en situacion de riesgo o desamparo aprobado por Decreto 190/2008 —y tam-
bién en el art. 173 bis.1 Cc— atinente al tipo de familia acogedora, segtin la cual
el acogimiento familiar podra constituirse en la familia extensa del menor —lo
mas acertado, de ser posible**— o en familia ajena.

Por ahadidura, la 2° parte de dicho precepto contempla la posibilidad de que
el acogimiento en familia ajena sea especializado, aunque, de nuevo, sin precisar
sus singularidades, en cuanto se deja su regulacién, asimismo, a un reglamento
posterior. Con todo, en atencién al actual art. 75 Decreto aragonés 190/2008, asi
como a lo dispuesto en el art. 20.1.2 LOPJM, esta modalidad de acogimiento
parece que habra de reservarse a aquellos menores con necesidades o circunstan-
cias especiales tales como adolecer una discapacidad fisica, psiquica o sensorial
o una enfermedad crénica que requiera una intervencioén especializada y, por
ende, una formacién adecuada por parte de los acogedores. No asi, considero,
a los menores con problemas de conducta a los que también se refiere el toda-

una medida de protecciéon mas estable. Tiene caracter transitorio, habiéndose limitado legalmente su
duracién a dos afios, prorrogables en atencién al interés del menor.

En cualquier caso, dicha institucién no debe confundirse con los acogimientos temporales de
menores extranjeros contemplados en la legislacién de extranjeria (arts. 187 y 188 Reglamento LOex).
En dicha modalidad de proteccién los progenitores, tutores o guardadores, que permanecen en su
pais de origen, conservan la guarda del menor, limitdndose las personas o familias receptoras a tener
al menor en su compafiia durante un determinado periodo temporal, que varia en funcién de los
fines perseguidos que no pueden ser otros que la escolarizacion, el tratamiento médico, el disfrute de
vacaciones o razones humanitarias excepcionales.

43. En el art. 173 bis.2.Cc, se prevé su constitucién en dos supuestos. El primero, ya contemplado
en el antiguo art. 173 bis.2° Cc, asi como en el art. 73.1.b Reglamento aragonés 2008: cuando aquellas
circunstancias del menor y de su familia asi lo aconsejen, en particular, cuando el menor acogido
tenga necesidades especiales. El segundo, novedoso: al finalizar el acogimiento temporal, cuando no
sea posible la reintegracién familiar del menor. En caso de adoptarse esta modalidad de acogimiento,
se faculta a la Administracién a solicitar al Juez la atribucién a los acogedores de algunas de las
facultades de la tutela, a fin de facilitar el desempefio de sus funciones y supeditada en todo caso al
interés superior del menor. De cualquier modo, la calificacién de este acogimiento como «permanente»
permite presumir que el mismo se prolongard, en principio, hasta la mayoria de edad del acogido.

44. Como hizo constar el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto de Ley [estatal] de Proteccion
a la Infancia de 2014, p. 31.
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via vigente Decreto 190/2008, toda vez que a éstos en el Proyecto de Ley se les
reserva el acogimiento residencial en centro de protecciéon especifico (arts. 69 bis
a 69 quater LIAA). Es mas, como novedad, tal acogimiento podra ser profesiona-
lizado, lo que, de acuerdo con la normativa estatal (art. 20.1.3 LOPJM), implica
la existencia de una relacién laboral entre la Administracién y los acogedores®.

2.2. Estatuto del acogedor familiar

Otra novedad resefable en materia de acogimiento familiar tiene que ver con
la incorporacion al art. 73 LIAA, en linea con el art. 20 bis LOPJM, de un estatuto
del acogedor familiar, que se integra por un elenco tanto de deberes como de
derechos, unos referidos a la Administraciéon y otros al menor acogido.

En orden a los derechos de los acogedores, son especialmente relevantes los
que se les atribuyen frente a la Administracion; en concreto, los que se enuncian
a continuacion:

1°.— El derecho de informacién tanto sobre los efectos del acogimiento como
sobre el plan individual de proteccion y las medidas de protecciéon que se adop-
ten respecto del menor acogido (art. 73.1. a, c).

2°.— El derecho a recibir apoyo técnico especializado —que, tratdindose de
menores discapacitados, habrd de estar adaptado a su discapacidad— y, en su
caso, a recabar el auxilio de la Entidad publica en el ejercicio de sus funciones
(art. 73.1. a, i).

3.°— El derecho de audiencia previa a la adopcién por la Entidad Publica
de cualquier resolucién que afecte al menor, especialmente antes de modificar o
suspender el régimen de visitas con su familia de origen (art. 73.1.b).

4°— El derecho a ser parte en los procesos de oposicion a las medidas de

proteccién de que sea objeto el menor acogido (art. 73.1.d, en relacién con el art
780.1.2 LEC).

5°— El derecho a formular quejas o sugerencias (art. 73.1.11).

6°.— El derecho a disponer de la documentacién identificativa, sanitaria y
educativa del menor acogido (art. 73.1.f).

7°— El derecho a percibir una compensacién econémica u otro tipo de ayuda
de indole patrimonial, siempre que asi se estipule (art. 73.1.k).

8°— El derecho a la proteccion de sus datos personales respecto de la familia
de origen (art. 73.1.n); derecho éste que habra de coordinarse debidamente con
el respeto al derecho al menor a relacionarse con su familia biol6gica.

45. Sobre las especialidades de este acogimiento me remito a P. JopRA JIMENEZ, «El acogimiento
familiar profesionalizado: Anélisis de casos», ponencia presentada al XI Congreso Internacional de
infancia maltratada, Oviedo, 2012.
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9.— El reconocimiento de la condicion de unidad familiar a la familia de aco-
gida a los efectos administrativos oportunos (art. 73.1.0)*.

Frente al menor acogido se les hace extensivos en términos muy ambiguos los
derechos inherentes a la autoridad familiar, con referencia especifica al derecho
de respeto (art. 73.1.g, h)¥. Asimismo, se les reconoce un derecho a relacionarse
con el menor tras el cese del acogimiento, aunque condicionado a que la Entidad
publica lo estime conveniente para el interés del menor y lo consientan tanto el
propio menor —mayor de doce afios o con suficiente madurez— como su familia
de origen o adoptiva —pienso que exclusivamente el/los progenitores— o los
acogedores permanentes, entiendo para el caso de que previamente el menor
haya estado bajo un acogimiento urgente o temporal (art. 73.1.m). En cualquier
caso, tal derecho se configura como reciproco, en cuanto se atribuye, asimismo,
al menor acogido en el art. 64 bis.2.b, LIAA si bien exigiendo entonces adicional-
mente el consentimiento de la propia familia de acogida.

Por su parte, los deberes de los acogedores vienen referidos a la esfera per-
sonal del menor acogido, lo que tiene su logica desde el momento que aquéllos
se limitan a asumir el ejercicio de su guarda, sin que tengan atribuidas funcio-
nes adicionales en orden a la gestion de su patrimonio, las cuales corresponden
bien a la Entidad Publica que haya asumido su tutela ex lege (art. 163 CDFA),
bien a los progenitores o al tutor ordinario, de encontrarse el menor en situa-
ciéon de guarda administrativa (art. 61.1 LIAA que permanece inalterado)*. De
este modo, seguin prevé el art. 73.2.a LIAA, sin anadir nada nuevo al art. 165
CDFA, les corresponden los siguientes deberes: el de velar por el menor, tenerlo
en su compania, educarlo y procurarle una formacién integral en un entorno
afectivo y, para el caso de menores con discapacidad, garantizar la continuidad
del apoyo especializado que vinieran recibiendo o, en su caso, de adoptar otro
més adecuado para sus intereses. Esta prevision parece entrar, sin embargo, en
contradiccion con la contenida en la letra 1) del mismo art. 73.2 que reproduce el
tenor del art. 20 bis.2.1 LOPJM, segtn el cual «los acogedores tendrén las mismas

46. Lo que, por lo demas, constituye una tendencia legislativa generalizada. Interesa destacar a
este respecto la reforma de que fue objeto el art. 2.4 Ley 40/2003 de Familias numerosas por la Ley
26/2015 para extender los beneficios de las familias numerosas a las familias de acogida, siempre
que se trate de un acogimiento familiar permanente o de un acogimiento preadoptivo —ahora, una
guarda con fines de adopcion—. También puede mencionarse la Ley 1/2013 de medidas para reforzar
la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social que incluye en
el concepto de unidad familiar (art. 1.4.b) a «los vinculados por régimen de acogimiento familiar» a los
efectos de la aplicacién de las diversas medidas de proteccion de los deudores hipotecarios, siempre
que obviamente cumplan los demas presupuestos previstos legalmente.

47. El art. 73.1 LIAA prevé especificamente que «los acogedores familiares tendran derecho a
ejercer todos los derechos inherentes a la guarda» (letra g) y «a ser respetados por el menor acogido»
(letra h).

48. Como ya defendi en mi articulo «Luces y sombras...», cit., p. 33. Vid. en el mismo sentido
Mayor peL Hovo, M.V. «El nuevo acogimiento: régimen juridico tras la ley 26/2015, de 28 de julio»,
en Mayor del Hoyo (dtora.), El nuevo régimen..., cit., pp. 222-223.
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obligaciones respecto del menor acogido que aquellos que la ley establece para
los titulares de la patria potestad». Si ya dicha norma resulta de dificil encaje en
la legislacion estatal, por cuanto la patria potestad también incluye deberes de
indole patrimonial (arts. 164 a 168 Cc) de los que no participan a los acogedores,
lo cierto es que no deja de resultar sorprendente su reproduccién en la LIAA,
desde el momento en que en Aragén, como ya declaraba la Obs. 2.* Ne pater vel
mater, no tenemos patria potestad, sino autoridad familiar, cuyo contenido, no
se olvide, es estrictamente personal, en atencién a lo dispuesto en los arts. 63 ss.
CDFA.

En todo caso, en el ejercicio de la guarda los acogedores habran de asegurar la
plena participacion del menor acogido en su vida familiar (art. 64 bis.2.a LIAA);
ello sin perjuicio del debido respeto a las relaciones de éste con su familia de ori-
gen en el marco del régimen de visitas fijado, en su caso, por la Administracién
(art. 64 bis.1.d LIAA). Adicionalmente, los acogedores tienen el deber de oir y
escuchar al menor mayor de doce afios o con suficiente madurez antes de adop-
tar decisiones que le afecten, asi como el de transmitir a la Administracién las
peticiones que éste pueda realizar en funciéon de su madurez (art. 73.2.b LIAA). Y
por ultimo, el deber de garantizar sus derechos a la intimidad —lo que incluye el
deber de respetar la confidencialidad sobre sus antecedentes personales y fami-
liares— y a la propia imagen (art. 73.2.g e i)*.

Por anadidura, los acogedores tienen una serie de deberes frente a la Admi-
nistracion, plenamente justificados, por cuanto que ésta tiene atribuida la titula-
ridad de la tutela o guarda administrativa, en particular:

1°.— El deber de informarle de cualquier hecho trascendente en relacién con
el menor, incluidos los cambios sobrevenidos en su situacién familiar (art. 73.2.

d, h).

2°—El deber de colaborar tanto en el desarrollo de la intervencién individua-
lizada con el menor y en el seguimiento del acogimiento como, en su caso, en el
transito a la reintegracion familiar del menor o a la adopcién de otra medida de
proteccién (art. 73.2. £, k).

3°— El deber de participar en las acciones formativas que se propongan
(art. 73.2).

49. Deber este tltimo que, obviamente, ha de interpretarse conforme a los parametros del art. 4
LOPJM, en relacién con el art. 3 LO 1/1982 sobre proteccién del derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen.

50. Adviértase que la letra k del art. 73.2 LIAA no sélo impone a los acogedores el deber de cola-
borar en la reintegracion del menor a su familia de origen, sino también, de no ser posible ésta, en la
adopcion de cualquier otra medida de proteccién, ya sea la adopcién del menor, otra modalidad de
acogimiento o una medida diferente.
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2.3. Constitucion y cese

Los redactores del proyecto han renunciado a regular expresamente la cues-
tion concerniente a la constitucion del acogimiento familiar, lo que, a mi entender,
hubiera sido muy necesario si pretendian adoptar un criterio uniforme sobre este
extremo en linea con lo dispuesto en la legislacion estatal. En su lugar, han optado
por remitirse en el art. 76.1 LIAA a la «legislacién civil aplicable», cuando, no se
olvide, lanorma aplicable en nuestra Comunidad Auténoma es el art. 166 CDFA que
a fecha de hoy mantiene la doble via de formalizacién del acogimiento, administra-
tiva y judicial, discrepando asi del criterio del Cédigo civil, donde en la reforma de
2015 se suprimi6 la constitucién judicial en caso de oposicién o no comparecencia
de los progenitores o el tutor ordinario que preveia el antiguo art. 172.3.1. La misma
falta de concordancia se aprecia en el régimen de los consentimientos necesarios
para formalizar el acogimiento, toda vez que la norma aplicable en Aragén, que
no es otra que el art. 166 CDFA, requiere el consentimiento de los acogedores y del
acogido mayor de doce afios o con suficiente juicio, pero también el de los titulares
de la autoridad familiar o el tutor si no han sido privados de aquella o removidos
de ésta, mientras en la reforma del Cédigo civil en 2015 (art. 172 ter.1.3) se opt6 por
omitir, de modo muy discutible a mi juicio, el consentimiento de los progenitores
0, en su caso, del tutor ordinario, habiéndolo sustituido por la notificacién de la
resolucion administrativa y ni siquiera por la mera audiencia.

Por la misma solucién se ha optado, asimismo, en materia de cese del aco-
gimiento; esto es, por remitir a la «legislacién civil aplicable» (art. 76.1 LIAA).
Sin embargo, sucede de nuevo que el precepto a aplicar en Aragoén es el art. 169
CDFA y que este precepto en su redaccion vigente regula esta cuestion de manera
absolutamente divergente al art. 173 Cc en su redaccién dada por la Ley 26/2015,
donde se ha incorporado la confusa distincioén entre la remocién de la guarda y el
cese del acogimiento (aptdos. 3° y 4°, respectivamente). Es mas, por lo que hace
concretamente el cese, en un planteamiento discrepante con la norma aragonesa,
de una parte, ya no se permite la renuncia al acogimiento por los acogedores,
para, en su lugar, reconocerles mera legitimacion para solicitar su cese a la Enti-
dad publica; y de otra, se incluyen novedosamente al propio menor acogido y al
Ministerio Fiscal entre los sujetos legitimados para solicitarlo®. A partir de ahi,

51. Sobre el régimen estatal en materia de constitucién del acogimiento familiar vid. méas amplia-
mente mi trabajo «Luces y sombras...», cit., pp. 27-31.

52. Noétese, por lo demas, que el art. 173.4 Cc ha mantenido sorprendentemente el cese judicial
del acogimiento familiar —también contemplado en el art. 169.1.a CDFA—, cuando, en cambio, se ha
suprimido su constitucién judicial. Y es que —recuérdese— en el anterior art. 173.4.1° Cc el cese en
virtud de resolucién judicial se reservaba al acogimiento familiar constituido judicialmente. De este
modo, excluido el acogimiento judicial en la vigente normativa estatal, hubiese sido deseable que se
especificase en qué casos procede el cese judicial, so pena de dejar esta previsién vacia de contenido;
y més cuando la Disposicion Transitoria 2* Ley 26/2015 dispone que «los acogimientos constituidos
judicialmente con anterioridad a la entrada en vigor de la ley podran cesar por resolucién de la Enti-
dad Publica sin necesidad de resolucion judicial».
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el legislador aragonés habra de tomar la decision de si revisa ad futurum o no
el art. 169 CDFA, aunque por mi parte prescindiria de la figura de la remocién
de la guarda por los importantes problemas interpretativos que plantea® y me
centraria en la regulacién del cese del acogimiento para, en su caso, actualizar
sus causas justificativas.

3. El acogimiento residencial

3.1. El acogimiento en centro de proteccion especifico de menores con problemas de con-
ducta

La novedad més relevante en materia de acogimiento residencial tiene que
ver, a mijuicio, con la incorporacién al sistema aragonés de proteccién de menores
del acogimiento residencial en centros de proteccién especificos con problemas
de conducta, tal y como se regula en los arts. 25 a 35 LOPJM>%. La peculiaridad
de tales centros, respecto de los de protecciéon ordinarios, radica, segin precisa

53. Ello por las dos razones que se exponen a continuacién. En primer lugar, porque se esta
extrapolando al acogimiento familiar una figura como es la remocién propia de la tutela ordinaria,
prescindiendo de las garantias de que se rodea ésta en los arts. 248 a 250 Cc en sede de tutela ordinaria,
en relacién con el art. 49 Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria. Asi, en los términos en que se regula
en el art. 173.3 Cc, esta nueva modalidad de remocién se atribuye a la Administracién, excluyendo
toda intervencion judicial y sin establecer un procedimiento ad hoc ni prever una medida de proteccién
alternativa para el caso de que sea declarada. Como contrapunto, esta medida sélo puede adoptarse
por la Administracién a instancia de parte, lo que parece prudente. En concreto, se atribuye legitima-
cién para solicitar la remocion de la guarda, por este orden: al Ministerio Fiscal; al propio acogido, sin
exigirle sorprendentemente la edad de doce afios o, al menos, la suficiente madurez; a los acogedores,
a los progenitores no privados de la patria potestad o, en su caso, al tutor ordinario no removido de
la tutela; y, en general, a cualquier otro interesado, expresion ésta en la que podria tener cabida la
familia extensa del menor. Por afiadidura, la remocién sélo es factible en el supuesto de que surjan
graves problemas de convivencia entre el menor acogido y los acogedores, prescindiendo asi —dudo
si intencionadamente o por mero olvido del legislador— de las otras causas de remocién de la tutela
ordinaria que contempla el art. 247 Cc, lo que a mi juicio hubiera sido lo correcto. Y en segundo tér-
mino, por la propia terminologia empleada, esto es, «remocién de la guarda» que no del acogimiento,
expresion que literalmente podria interpretarse en el sentido de que el acogimiento sigue en pie, pero
privado de contenido, dado que el acogedor ha sido removido de la guarda, lo que obviamente carece
de sentido alguno; por ello, como sefiala MaYOrR DEL Hovo, M.V,, «el nuevo régimen juridico...», cit.,
p. 231, tal expresion habria de entenderse referida mas bien a «la remocién de los acogedores» en el
sentido de privacién de cargo o empleo.

54. Para un examen mas detallado de estos preceptos puede consultarse M. Garcia DiEz, Ingreso
de menores con problemas de conducta en centros especificos, 2016 (URL: https:/ /www.fiscal.es/fiscal /PA_
WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20%20Garc%C3%ADa%20Diez,%20Montserrrat.pdf?
idFile=5b27769b-a98f-4dd1-b01a-2ec999eb31el, consultada el 17 diciembre 2018); L. VAZQUEZ-PASTOR
JiMENEZ, «El ingreso de menores con problemas de conducta en centros especificos de protecciéon,
Revista sobre la infancia y adolescencia, nam. 11, 2016, pp. 134-162; A.l. BERROCAL LANZAROT, «El aco-
gimiento residencial en centros de proteccién especificos de menores con problemas de conducta en
la Ley orgéanica 8/2015, de 22 de julio», en Mayor del Hoyo (dtora.), El nuevo régimen..., cit., pp. 267-
292; y A. LoPEZ AzCcoNa, «El acogimiento residencial de los menores con problemas de conducta: un
instrumento de proteccién de menores con incidencia en los derechos fundamentales», Derecho privado
y Constitucion, nam. 32, 2018, pp. 133-186.
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el art. 69 bis.1.1 LIAA (que se corresponde con el art. 25.1.1 LOPJM) en que su
cardcter asistencial y educativo se ve modulado por la posible aplicacion de
medidas restrictivas de derechos fundamentales y de un régimen disciplinario,
dado el especial perfil de los menores a quienes van dirigido: menores con gra-
ves comportamientos disruptivos, que tienen una seria dificultad para acatar
las normas, lo que puede generar importantes riesgos para la seguridad de los
propios menores y aun de terceros.

Como es sabido, este instrumento de proteccion no es creaciéon del legis-
lador estatal, toda vez que, cuando lo incorporé a la LO 1/1996 de Proteccién
Juridica del Menor en virtud de la LO 8/2015, ya se encontraba regulado en la
normativa autonémica de proteccién de menores y, entre ellas, en la aragonesa®.
Ahora bien, el tratamiento que le dispensaban estas normas era, ya no sélo muy
fragmentario, sino muy heterogéneo en la configuraciéon tanto del perfil de los
menores destinatarios de estos centros especificos como de la tipologia de los
mismos; ello sin olvidar la discutible previsiéon por parte de no pocas de ellas
de medidas restrictivas de derechos fundamentales, cuando esta materia esta
reservada a ley organica ex art. 81.1 CE*. Se imponia asi, como recomend¢ el
Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas en sus Observaciones a
Espana de 2010 y, a nivel nacional, el Defensor del Pueblo en su Informe de 2009
y la Fiscalia General del Estado en su Memoria de 2010*, un tratamiento juridico
completo y homogéneo que unificase con rango de ley orgédnica y &mbito estatal,
la definicién y el régimen de estos centros, desde la perspectiva de los derechos
y seguridad juridica de los menores y sus familias, asi como de los profesionales
implicados. Ello fructificé tras una larga tramitacion parlamentaria en la incor-
poracién a la LOPJM (arts. 25 a 35), como modalidad especial de acogimiento
residencial, del acogimiento en centros especificos de proteccién de menores con
problemas de conducta, dotandolo de un régimen juridico muy detallado, a la
par que garantista. De modo complementario, se introdujo un nuevo precepto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el art. 778 bis, que, inspirado en el art. 763 del

55. Vid., en particular, el art. 78 LIAA (que permanece inalterado en el Proyecto de Ley), el art. 9.5
Decreto 238/1994 por el que se regula la organizacién y funcionamiento de los Centros de Protec-
cién de Menores de la Comunidad Auténoma de Aragén y la Orden de 14 de diciembre de 1994 del
Departamento de Bienestar Social y Trabajo por la que se aprueba el proyecto educativo marco para los
centros de protecciéon de menores dependientes de la Comunidad Auténoma de Aragén (aptdo. I11.d).

56. Como advirtieron en su momento la Fiscalia General del Estado en su Memoria 2010, pp. 976-
977 y en su Memoria 2011, pp. 32-34; y en la doctrina, A. pE PALMA DEL TEso, Administraciones piiblicas y
proteccion de la infancia, INAP, Madrid, 2006, pp. 172-176, y H. Diez GARcia, «La proteccién de menores
en conflicto social con conductas disruptivas, inadaptadas o antisociales (Anélisis de la atencién a la
peligrosidad social en las leyes autonémicas de proteccién de menores desde el prisma constitucio-
nal». Derecho Privado y Constitucién, nim. 24, 2010, pp. 202-203 y 260-261.

57. Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Observaciones finales a Espaiia de 3 de
noviembre de 2010, recomendacién 41; Defensor del Pueblo, Informe 2009 sobre centros de proteccion de
menores con trastornos de conducta y en situacion de dificultad social, pp. 404-405; y Fiscalia General del
Estado, Memoria 2010, p. 977.
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mismo cuerpo legal relativo al internamiento en centros por trastorno psiquico,
supedita tal ingreso a la correspondiente autorizacién judicial, al igual que su
ulterior control y cese.

A partir de ahi, los autores del Proyecto aragonés han dado entrada, con buen
criterio, en la LIAA (arts. 69 bis a 69 quater) al régimen estatal reservado a esta
modalidad de acogimiento residencial en lo que consideran sus aspectos més
importantes, segtin puede leerse en la propia Exposicion de Motivos (aptdo. IV),
para remitirse en lo demds a la LOPJM.

De este modo, se especifica la naturaleza de este recurso que no es otra que
la educativa (art. 69 bis.2 LIAA, que se corresponde con el art. 25.2 LOPJM). No
obstante, como se ha apuntado ab initio, tal finalidad se encuentra matizada por
la posible adopcion de ciertas medidas restrictivas de derechos fundamentales
(medidas de seguridad y restricciones en el régimen de visitas y de comunicacio-
nes con familiares y allegados y en los permisos de salida) y de un régimen dis-
ciplinario. Los redactores del Proyecto han renunciado, sin embargo, a ofrecer un
régimen juridico detallado de ambas vertientes para, en su lugar, por lo que hace
concretamente a la segunda de ellas —sin duda, la més «delicada»— remitirse
a la legislacion estatal (art. 69 quater LIAA). Tal opcién tiene su razén de ser,
dado el caracter orgdnico de la materia. No obstante, quizd hubiera sido opor-
tuno dotar de un mayor desarrollo normativo a la vertiente educativa en cuanto
—no se olvide— es la prioritaria, més alld de mencionar, en linea con la legis-
lacion estatal, el proyecto educativo con el que deben contar todos los centros
de proteccién de menores sin mayor concrecion en orden a su contenido (art. 69
bis.2 LIAA, que se corresponde con el art. 25.2 LOPJM)**. Y la misma afirmacién
puede extrapolarse al régimen disciplinario con el que deben contar estos centros
adicionalmente al régimen interno de convivencia y funcionamiento comtn a
todos los acogimientos residenciales, y mas desde el momento en que el art. 31
LOPJM se limita a establecer unas pautas minimas para remitir su desarrollo a
la legislacién autonémica®.

58. En particular, tal remisién debe entenderse referida a los arts. 27 a 30 LOPJM que regulan las
medidas de seguridad, distinguiendo entre medidas de contencién, aislamiento y registros personales
y materiales; a los arts. 34 y 35.2 LOPJM, atinentes a las posibles restricciones en el régimen de visitas y
de comunicaciones con familiares y allegados y en los permisos de salida; y al art. 31 LOPJM, relativo
al régimen disciplinario con el que deben contar estos centros.

59. De hecho, la importancia del proyecto educativo se refirié en su momento el Protocolo Basico
de actuacién en Centros y/o residencias con menores diagnosticados con trastornos de conducta que
en 2010 elabor6 la Comisién Interautonémica de Directores Generales de Infancia, p. 10, para sefialar
que no soélo constituye la finalidad de los centros, sino que se erige en tinico presupuesto de validez
de las medidas de seguridad y del régimen disciplinario

60. En concreto, el art. 31 LOPJM dispone que el régimen disciplinario deberd fundarse en el
proyecto educativo del centro y en el plan individualizado de intervencién educativa de cada menor;
que serd el ultimo recurso a utilizar, con pleno respeto a los derechos de los menores y, entre ellos,
el de asistencia juridica independiente; que habra de darse preferencia a los «sistemas restaurativos
de resolucién de conflictos e interactuacién educativa» —expresion ésta, por cierto, extrapolada del
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En segundo lugar, se reproduce la nocién legal de «menores con problemas
de conducta» formulada en el art. 25.1.2 LOPJM, al objeto de delimitar el colec-
tivo de menores al que se reserva este acogimiento (art. 69 bis.1.2 LIAA). Son asi
dos los presupuestos a cumplir por los menores para ser susceptibles de ingreso
en un centro de proteccién especifico. Primero, han de encontrarse bajo la guarda
o tutela de la Administracién, lo que resulta 16gico, desde el momento en que
dicha medida se configura como una modalidad de acogimiento residencial,
a través del cual «se realiza» la guarda asumida por la Administracién via la
tutela o la guarda administrativa ex art. 162 CDFA®'. Y segundo, deben haber
sido diagnosticados con problemas de conducta, en el sentido de que «presen-
ten conductas disruptivas o disociales recurrentes, transgresoras de las normas
sociales y los derechos de terceros»®. Tal definicién, que proviene del Protocolo
basico de actuacién en Centros y/o residencias con menores diagnosticados con
trastornos de conducta elaborado por la Comisién Interautonémica de Directores
Generales de Infancia (2010), viene a recoger lo que podria calificarse de ntcleo
basico de los denominados «trastornos o problemas de conducta»: la existencia
de una grave y persistente situacion de inadaptaciéon familiar y social que se
materializa en comportamientos disruptivos y aun agresivos. Sin embargo, no
se hace mencién alguna a la gravedad del comportamiento, como, a mi juicio,
hubiera sido igualmente necesario. Y es que conviene tener presente que el uso
de este recurso de proteccién no se justifica por la presencia de meros desajustes
conductuales en los menores, sino que resulta determinante que se manifiesten
en un grado tal que supongan un riesgo evidente de dafos o perjuicios graves
a si mismos —autolesiones— y/o a terceros, como, de hecho, se especifica en el
Protocolo basico.

Con todo, a mi modo de ver, el principal problema que plantea la utilizacion
de este recurso de proteccion radica en la dificil delimitacién en la practica de
los «menores con problemas de conducta», de aquellos menores cuyos compor-
tamientos disruptivos tienen por causa una alteracion o deficiencia psiquica,
asi como de los menores infractores. Dificultad que, de hecho, se transluce en el
propio Proyecto de Ley que aqui se comenta. Asi, por lo que hace a los primeros,

Protocolo basico de 2010—; que no podran fijarse «restricciones» —propiamente, sanciones— de igual
o mayor entidad a las previstas en la normativa en materia de responsabilidad penal del menor; y
que su aplicacién no podra restringir el derecho de visitas del menor ni su derecho a remitir quejas
a organismos independientes, en particular, al Ministerio Fiscal, al Juez y al Defensor del Pueblo o
Defensorias autonémicas.

61. Sorprende, sin embargo, que el art. 69 bis.3 LIAA (que reproduce el tenor del art. 25.3 LOPJM)
circunscriba a la guarda administrativa voluntaria la exigencia de compromiso de la familia a some-
terse a intervencién profesional; no, en cambio, en el supuesto de guarda constituida judicialmente
cuando sus presupuestos son los mismos, ni tampoco en el de tutela administrativa cuando la adop-
cién de esta medida no excluye el posible retorno del menor con su familia, si es conforme a su interés
(art. 122.1 CDFA).

62. Sobre la importancia del diagnéstico y las dudas que plantea me remito a mi trabajo «El
acogimiento residencial...», cit., pp. 160-161.
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permanece practicamente inalterado el tenor del art. 69 referido a los denomi-
nados «acogimientos residenciales especiales» que se reservan no sélo a meno-
res con discapacidad o alteraciones psiquidtricas, sino también «conductuales».
Es maés, segtin dispone dicho precepto, este acogimiento se realizara en centros
especificos en los que podra limitarse el ejercicio de los derechos necesarios de
estos menores, afirmacion ésta que no deja de ser cuestionable desde una pers-
pectiva constitucional. En lo que atafie los menores infractores, no deja de sor-
prender igualmente que los autores del Proyecto hayan mantenido el tenor del
art. 78 LIAA donde se les engloba en la categoria «menores en conflicto social»
junto a aquellos menores que previamente ha calificado, en concordancia con
la legislacion estatal, de «menores con problemas de conducta». Por todo ello,
me permito sugerir la revision de ambos preceptos (arts. 69 y 78) al objeto de
su adecuado encaje con los nuevos arts. 69 bis a quater. Por lo demas, quiza
hubiera sido oportuno otorgar una proteccién especifica a los menores infracto-
res con edad inferior a catorce afios, desde el momento en que el art. 3 LO 5/2000
reguladora de la responsabilidad Penal del Menor prevé que no se les exigira
responsabilidad penal y que se les aplicard «lo dispuesto en las normas sobre
proteccion de menores», ello teniendo en cuenta que Aragén cuenta en el marco
de la proteccién de menores con un Equipo de atenciéon educativa a menores de
catorce anos (el EMCA) que ya esta trabajando con esos menores y goza de un
gran reconocimiento®.

En tercer lugar, se formulan los principios rectores de este recurso de protec-
cién, tal y como fueron articulados por la LO 8/2015, a saber:

1°.— El principio de subsidiariedad, en el sentido de que el acogimiento resi-
dencial en estos centros se utilizara exclusivamente como ultimo recurso, cuando
no sea posible la intervencion a través de otras medidas de proteccion (art. 69
bis.2 LIAA, que se corresponde con el art. 25.2 LOPJM), entre las cuales habra
de darse prioridad, conforme el art. 79.1 LIAA, a las actuaciones administrativas
de indole preventivo.

2°.— El principio de proporcionalidad, lo que implica la permanencia de los
menores en estos centros durante el tiempo estrictamente necesario para aten-
der a sus necesidades especificas (art. 69 ter.5 LIAA, que se corresponde con el
art. 26.5 LOPJM). La adopcién de las medidas restrictivas de derechos funda-
mentales ha de responder, igualmente, a dicho principio, segiin se hace constar
expresamente en la legislacion orgénica estatal (en particular, arts. 27.1.2, 34.1.2
y 35.2.1 LOP]M) a la que se remite el art. 69 quater LIAA.

3°.— El principio de especializacion, en el sentido que los menores con pro-
blemas de conducta, cuando precisan de esta medida de proteccion, tienen unas

63. Como recomend6 M.]. BERNUZ BENEITEZ en las Alegaciones al Anteproyecto de Ley de reforma
de la LIAA presentadas conjuntamente por T. PIcoNTO NOVALES y quien suscribe esta ponencia en
nombre de la Facultad de Derecho de Zaragoza en abril 2018.
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necesidades muy concretas que, a su vez, requieren la debida especializacion de
los centros donde se efecttia su ingreso, asi como de su personal (art. 69 bis.1.2
y 4 LIAA, que se corresponde con el art. 25.1.2 y 4 LOPJM).

En cuarto lugar, se supedita el ingreso de los menores en tales centros a
autorizacion judicial®; ello con una salvedad: que razones de urgencia hagan
necesaria la inmediata adopcién de la medida ya sea por Administracion o el
Ministerio Fiscal, en cuyo caso se exige su ulterior ratificacién judicial en un
plazo maximo de setenta y dos horas (art. 69 ter.3 LIAA, que se corresponde
con el art. 26.3 LOPJM). En cualquier caso, dicha medida judicial s6lo opera a
instancia de parte, reconociéndose legitimacion a este respecto exclusivamente
a la Entidad publica tutora o guardadora y al Ministerio Fiscal (art. 69 ter. 2y 3
LIAA, que se corresponde con el art. 26.1 y 3.1 LOPJM)®. De igual modo, el cese
de tal medida se atribuye a la autoridad judicial, bien de oficio o a instancia de
la Entidad publica o del Ministerio Fiscal, debidamente fundamentada en un
informe multidisciplinar (art. 69 ter.5 LIAA, que se corresponde con el art. 26.5
LOPJM)*e.

Por ultimo, se incorporan dos importantes garantias referidas a los menores
destinatarios de esta medida. Asi, el art. 69 ter LIAA les reconoce, en primer
lugar, el derecho a ser oidos por el Juez que conozca del procedimiento dirigido
a la obtencion de la oportuna autorizacién judicial de ingreso (aptdo. 3° parr.
1°, que se corresponde con el art. 26.3.1 LOPJM), entiendo que con el objeto de
analizar su presunto problema de conducta —para cuyo examen existen dos
pruebas adicionales: el examen judicial directo y el dictamen de un facultativo,
de acuerdo con el art. 778 bis LEC—, asi como para conocer su opinién sobre
esta medida. Y en segundo lugar, una vez materializado el ingreso, el derecho
a ser informados, por escrito y de modo adaptado a su edad y circunstancias,
tanto sobre el régimen interno del centro, incluido el disciplinario, como sobre
sus derechos y deberes y los medios de que disponen para formular peticiones,
quejas y recursos (aptdo. 4°, que se corresponde con el art. 26.4 LOPJM). Ello sin
olvidar el derecho de los menores a remitir quejas confidencialmente al Minis-

64. Adicionalmente, el auto de autorizacion de ingreso habrd de pronunciarse sobre otros dos
extremos, en aplicacion del principio de proporcionalidad que rige esta medida: de una parte, sobre
la posible adopcién de medidas de seguridad y la limitacion del régimen de visitas, comunicaciones y
salidas (art. 69 ter.3 LIAA), lo que, a mi entender, viene a constituir una suerte de habilitacién judicial
para que el Director del centro adopte excepcionalmente estas medidas; y de otra, sobre la obligacién
de la Entidad ptblica y del Director del centro de emitir el correspondiente informe periédico de
seguimiento, al objeto de su debido control tanto por el propio Juez como por el Ministerio Fiscal y,
en su caso, acuerdo de cese (art. 778 bis.6.1 LEC).

65. No asi, en cambio, a los progenitores que sigan ostentando la autoridad familiar, tal y como
sucede en la guarda administrativa, lo que no deja de ser cuestionable, como advirti6 la Fiscalia Gene-
ral del Estado en su Circular 2/2016, de 24 de junio, sobre el ingreso de menores con problemas de conducta
en centros de proteccién especificos, pp. 21-22.

66. En concreto el art. 778 bis.7.2 LEC exige «informe psicolégico, social y educativo».
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terio Fiscal, al Juez y al Defensor del Pueblo o Defensorias autonémicas que les
reconoce art. 35.1 LOPJM, aplicable en virtud del reenvio del art. 69 quater LIAA.

3.2. Acogimiento residencial en centro de proteccion ordinario

El régimen juridico del acogimiento residencial en centro de proteccion
ordinario ha sido revisado fundamentalmente para introducir las limitaciones
temporales de que ha sido objeto en la reforma estatal de 2015, en coherencia
con el cardcter subsidiario que se le atribuye respecto del acogimiento familiar.
Asi, en linea con el art. 21.3 LOPJM, el art. 66.1 LIAA excluye, como regla, el
acogimiento residencial para los menores de tres afios, de tal manera que sé6lo
podra acudirse a esta medida en caso de imposibilidad debidamente acreditada
o falta de conveniencia del acogimiento familiar®’. Por afiadidura, se fija una
duraciéon maxima de tres meses al acogimiento residencial de los menores de
seis afnos.

Otra previsiéon novedosa es la referente a la facultad que atribuye el art. 66.4
LIAA a la Entidad ptblica, en su condicion de titular de la guarda de los meno-
res acogidos, de delegarla para acordar estancias temporales, salidas de fin de
semana o vacaciones del menor acogido, ya sea con familias —entiendo que
ajenas®®*— o instituciones dedicadas a estas funciones. Esta posibilidad que el
legislador estatal plasmé en 2015 en el Cédigo civil (art. 172 ter.3) respecto del
acogimiento en general, ha sido circunscrita con buen criterio por los autores del
Proyecto aragonés al acogimiento residencial. Y es que, a mi entender, si bien
se revela muy positiva respecto de los menores en acogimiento residencial, en
cuanto facilita su contacto con un entorno socio familiar ajeno al centro al que
esté acogido; en cambio, puede resultar desestabilizadora respecto de los meno-
res en acogimiento familiar, en cuanto supone involucrar a tres familias distintas
(la de origen, la de acogida y la de delegacién temporal). No obstante lo anterior,
esta prevision, mds alld de reproducir la estatal, quiza podria haberse mejorado
en algunos extremos que paso a indicar a continuacién. En primer lugar, no
parece muy acertada la denominaciéon empleada, «delegacion de la guarda»,
desde el momento que la guarda delegada ya la tienen los propios acogedores,
de tal manera que lo que se esta legitimando mas bien es una «subdelegacion de
la guarda». En segundo término, interesa advertir que la Administracién asume
esta potestad de decision con la tinica obligacién de comunicarla a los acogedo-

67. De esta regla se excluyen, sin embargo, los menores que requieran atencién inmediata, en
cuanto para ellos el art. 68 LIAA prevé, sin excepcion de edad, su estancia en los Hogares y Casas de
Acogida, sin contemplar la posibilidad de que sean acogidos familiarmente.

68. Y es que, en atencion a lo dispuesto en el art. 64 bis.d LIAA, considero que las estancias tem-
porales que el menor puede disfrutar con su familia de origen se incardinaran en el correspondiente
régimen de visitas que haya fijado la Administracion.
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res —asi como a los «padres no privados de la patria potestad»® o, en su caso,
al tutor removido de la tutela—, pero sin darles audiencia siquiera, cuando, no
se olvide, tienen asignada la guarda del menor por delegacién suya. Con todo,
se deja a salvo el derecho a ser oido del menor mayor de doce afios o con sufi-
ciente madurez. Y por ultimo, creo que hubiese sido deseable la fijacién de un
minimo régimen normativo de obligaciones y responsabilidades a asumir por
estos «subacogedores» durante los periodos de convivencia con los menores,
en vez de dejar su contenido al arbitrio exclusivo de la Entidad publica o, en su
caso, del Juez, tal y como parece resultar de los términos un tanto ambiguos en
que se expresa el art. 66.4.2 LIAA™.

Asimismo, interesa reparar en el catdlogo de obligaciones basicas a cumplir
por los centros de proteccion incorporado al Proyecto de reforma via reenvio a
la «legislacion estatal» (art. 67.3 LIAA), lo que exige acudir al art. 21.1 LOPJM
para dotarle del debido contenido”.

69. Notese que aqui los autores del Proyecto se han limitado a reproducir la expresién empleada
por el 172 ter.3 Cc, olvidando, de nuevo, que en Aragén no existe la institucion de la patria potestad,
sino la de la autoridad familiar. Una expresién mas acorde con el CDFA hubiera sido la de «progeni-
tores u otros titulares de la autoridad familiar».

70. En concreto, dicho precepto dispone que «la delegacién de la guarda para estancias, salidas
de fin de semana o vacaciones contendra los términos de la misma y la informacién necesaria para
asegurar el bienestar del menor, en especial de todas medidas restrictivas que haya establecido la
Entidad Publica o el Juez». Sobre la necesidad de establecer una regulacién ad hoc de estas salidas
también se pronuncié en su momento el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto de Ley [estatal] de
Proteccién a la Infancia de 2014, p. 62.

71. Asi, de lalectura del art. 21.1 LOPJM resulta que los centros han de elaborar para cada menor
tanto un proyecto socioeducativo individual como un plan individual de proteccién a revisar perio-
dicamente, a fin de garantizar a los menores protegidos un tratamiento personal y permanentemente
revisado (art. 21.1.a, b, i LOPJM).

También son resefables las obligaciones dirigidas a mantener los vinculos del menor con su
familia de origen, entre las que se encuentran la obligacién de fomentar la convivencia y las relaciones
entre hermanos, la obligacién de programar los recursos necesarios para posibilitar la reintegracién
familiar cuando sea adecuada para el interés del menor y la obligaciéon de potenciar las salidas del
menor en fines de semana y periodos vacacionales con su familia de origen o, de no ser posible, con
familias alternativas (art. 21.1.d, e, j LOPJM).

En tercer lugar, es posible identificar una serie de obligaciones dirigidas a la formacién y pre-
paraciéon del menor para la vida independiente, asi como a su integracion social. Tales obligaciones
se concretan en: 1°.— La obligacién de potenciar la educacién integral e inclusiva de los menores, con
especial consideracion a las necesidades de los menores con discapacidad (art. 21.1.f LOPJM). 2°.— La
obligacién de promover su integracion «normalizada» en los servicios y actividades de ocio, culturales
y educativas que se desarrollen en su entorno comunitario (art. 21.1.k LOPJM). 3°.— La obligacién de
velar por su preparacion para la vida independiente tanto mediante su escolarizacion y formacion,
como a través de la promocion de su participacion en las decisiones que le afecten, potenciando asi
su autonomia y la asuncién progresiva de responsabilidades (art. 21.1.f, k, m LOPJM). Es més, las
Entidades publicas habran de ofrecer programas de preparacién para la vida independiente dirigi-
dos a menores acogidos préximos a la mayoria de edad —esto es, entre los dieciséis y los dieciocho
aflos— y, aun cumplida ésta, para prevenir futuros riesgos tras su salida del sistema de protecciéon de
menores, «con especial atencion a los que presentan discapacidad» (art. 22 bis LOPJM, cuyo tenor ha
sido reproducido por el art. 47.4 LIAA).
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Por dltimo, conviene reparar en el reconocimiento de unos derechos especifi-
cos a los menores que se encuentren bajo esta modalidad de acogimiento (art. 64
bis.3 LIAA, que se corresponde con el art. 21 bis.3 LOPJM):

1°.— el derecho de respeto a su privacidad y a conservar sus pertenencias
personales, siempre que sean adecuadas a los fines educativos perseguidos.

2°.— el derecho a participar en la programacion y ulterior desarrollo de las
actividades del centro.

3°—el derecho a ser informados de las posibles quejas a formular y a ser oidos
en caso de materializarse las mismas.

3.3. La ausencia de requlacion en materia de constitucion y cese

Por ultimo, es posible detectar dos cuestiones en materia de acogimiento
residencial que no hay sido objeto de regulacién en la proyectada reforma de
la LIAA. Me refiero, en concreto, a las atinentes a su constitucion y cese, lo que
quizé hubiera sido oportuno desde el momento que, a fecha de hoy —salvo error
u omisién— la normativa aragonesa carece de una regulacion pormenorizada al
respecto, mas alld que la prevision contenida en el art. 65 Decreto 190/2008 que
atribuye la competencia para acordar el acogimiento residencial a la Direccién
provincial correspondiente del Instituto Aragonés de Servicios Sociales. Es més, a
mi modo de ver, lo adecuado hubiera sido dotar de un régimen juridico unitario
a estas cuestiones. En su lugar, los autores del Proyecto ha optado, como se ha
indicado, por regular la constitucion y el cese del acogimiento familiar via reen-
vio a la «legislacion civil aplicable» (art. 76.1 LIAA), guardando silencio respecto
del acogimiento residencial, lo que puede generar algunos problemas interpre-
tativos, tales como los que se enuncian a continuacién: cual es el 6rgano compe-
tente para acordar el cese del acogimiento residencial —entiendo que también
la Entidad publica—; qué consentimientos son necesarios o, en su caso, quienes
deben ser oidos en el correspondiente procedimiento; o qué causas justifican el
cese del acogimiento residencial con la consiguiente reintegraciéon del menor en
su familia o, de no ser posible, la adopcién de otra medida de proteccion, ya sea
una tutela ordinaria, un acogimiento familiar o la adopcién del menor.

Un cuarto grupo de obligaciones se encuentran vinculadas a ciertos derechos fundamentales del
menor, como son el derecho a la vida e integridad fisica y el derecho a la intimidad y a la propia ima-
gen. Asi, los centros, se obligan, de una parte, a administrar a los menores los medicamentos que, en
su caso, necesiten, bajo prescripcién y seguimiento médicos y con respeto a las disposiciones sobre con-
sentimiento informado, asi como a llevar un registro con el historial médico de los menores (art. 21.1.h
LOPJM); y de otra, a establecer medidas educativas y de supervisiéon que garanticen los datos perso-
nales del menor al acceder a las tecnologias de la informacién y comunicacién (art. 21.1.n LOPJM).

Por tltimo, se contemplan una serie de obligaciones que tienen que ver con la propia organizacién
de los centros. En concreto, éstos deben dotarse de un régimen interno de funcionamiento y convi-
vencia que sea adecuado a las necesidades educativas y de proteccion de los menores e incluya un
procedimiento de quejas y reclamaciones, en todo caso, supeditado a las pautas fijadas por la Entidad
publica (art. 21.1.g, en relacién con el art. 21.2 LOPJM).
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IX. LA ADOPCION

1. Punto de partida: La ausencia de un régimen completo en materia de adopcion
y la consiguiente aplicacion supletoria de la legislacion estatal

La detallada regulacion del acogimiento contrasta con el escaso nimero de
preceptos dedicados en la norma aragonesa a la adopcién. Asi, los redactores
del Proyecto han renunciado a proporcionar un régimen completo a esta figura,
para centrarse en algunos aspectos concretos (en particular, la guarda con fines
adoptivos, el derecho del adoptado a conocer sus origenes biol6gicos, la adop-
cién abierta y las competencias de la Administracion autonémica en materia de
adopcién internacional) y mantener en todo lo demas la remisién a la legislacion
civil aplicable que, en el momento presente y sin perjuicio de la competencia
aragonesa para regular esta materia, es la contenida en los arts. 175 ss. Cc en su
redaccién dada por la Ley 26/2015.

Ante esta opcién de politica legislativa y sin perjuicio de una ulterior revision
del Coédigo del Derecho Foral de Aragén que, en su caso, desarrolle su régimen
juridico, se impone una pronta revisiéon del Decreto 188/2005, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcion
nacional e internacional de menores, al objeto de su debida adecuacion al régi-
men contenido en el Cédigo civil estatal, particularmente en lo que atafie a los
requisitos de capacidad e idoneidad a cumplir por los solicitantes”.

72. Asi, en lo atinente a la capacidad especial para adoptar, el art. 175.1 Cc en su redacciéon dada
por la Ley 26/2015 ha introducido de modo muy razonable una diferencia de edad méxima entre
adoptantes y adoptado de cuarenta y cinco afios, a cumplir por solo uno de los adoptantes en caso de
adopcién conjunta. No obstante, de este requisito se exonera a los estén dispuestos a adoptar grupos
de hermanos o menores con necesidades especiales, a fin de facilitar su adopcion; e, igualmente, no
habrd de cumplirse en aquellos casos en que no sea necesaria propuesta administrativa previa. Por
su parte, la diferencia de edad minima entre adoptante y adoptado ha experimentado un cierto incre-
mento, toda vez que ha sido elevada de catorce a dieciséis afios, en cumplimiento con lo dispuesto en
el art. 9.1 Convenio europeo en materia de adopcién de menores de 2008. No se modifica, sin embargo,
la edad necesaria para adoptar que, como es sabido, se sitia en los veinticinco afios, aunque en caso
que los adoptantes sean matrimonio o pareja de hecho, bastara con que uno de ellos haya alcanzado
esta edad.

En cuanto a la idoneidad para adoptar interesa destacar la previsién contenida en el art. 175.2
Cc, similar a la formulada en materia de acogimiento familiar, segtin la cual «no pueden ser adop-
tantes los que no puedan ser tutores de acuerdo con lo previsto en este Cédigo». De ello parece
derivarse que la concurrencia debidamente acreditada de alguna de las causas de inhabilidad
previstas en los arts. 243 y 244 Cc en sede de tutela inhabilitard ope legis a la persona de que se
trate para la adopcién, sin necesidad de declaraciéon administrativa en tal sentido. Sélo cuando el
adoptante o los adoptantes no incurran en causa legal y tasada de inhabilidad, correspondera a la
Entidad publica, como tramite previo a la propuesta de adopcién a formular al Juez (art. 176.2 Cc),
declarar su idoneidad (o no), entendiendo por tal «la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas
para ejercer la responsabilidad parental, atendiendo las necesidades de los menores para adoptar
y para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la adopcién»
(art. 176.3.1 Cc).
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2. La guarda con fines de adopcion

Tras la declaracién de idoneidad y una vez seleccionados los futuros adop-
tantes, el nuevo art. 76 bis LIAA, en linea con el art. 176 bis Cc, otorga a la Enti-
dad publica la facultad de delegar la guarda del menor adoptando a favor de
las personas asignadas para su adopcién. De este modo, se incorpora al Orde-
namiento juridico aragonés la guarda con fines de adopcién, figura sustitutiva
del acogimiento preadoptivo que, segin se ha indicado, ha sido suprimido de
las modalidades de acogimiento familiar reguladas en el art. 72 LIAA para ser
configurado como una fase del procedimiento de adopcién.

No obstante, una lectura detenida del precitado art. 76 bis revela que tal cam-
bio es mds bien meramente terminolégico, ya que lo cierto es que no se aprecian
importantes divergencias de contenido entre ambas figuras y, de hecho, se hace
extensivo a los guardadores con fines de adopcién el estatuto de los acogedores
familiares (art. 76 bis.1 in fine LIAA). Ello con una salvedad atinente al derecho
del menor a relacionarse con su familia de origen que aqui, como regla, debe
suspender la Entidad publica cuando se inicie el periodo de convivencia prea-
doptiva, salvo que convenga otra cosa al interés del menor o se den las circuns-
tancias de la adopcién abierta (art. 76 bis.2 LIAA)7.

Otra prevision coincidente con el acogimiento familiar —al menos tal y como
se regula en la legislacion estatal: art. 20.2, 1* parte LOPJM— radica en que esta
guarda delegada debe formalizarse mediante resolucién administrativa, con
audiencia de los futuros adoptantes y del menor mayor de doce afios o con sufi-
ciente madurez. Por su parte, los progenitores o, en su caso, el tutor ordinario
—de modo coincidente con el régimen estatal sobre constitucién del acogimiento
familiar: art. 172 ter.1.3 Cc— sélo tienen derecho a que se les notifique la for-
malizacién de dicha guarda y ello siempre que no estén privados de «la patria
potestad o autoridad familiar» o removido de la tutela (art. 76 bis.1 LIAA)™.

Por lo demas, en los términos en que se expresa el art. 76 bis.1 LIAA esta
guarda delegada sélo puede formalizarse por la Entidad ptblica en el intervalo
que media entre la declaraciéon de idoneidad y la presentacion de la propuesta
de adopcidén, y no en un momento posterior cuando eleve la propuesta al Juez;
posibilidad ésta que, sin embargo, contempla el art. 28.2 Decreto 188/2005 res-
pecto del acogimiento preadoptivo.

73. Que no por ello deja de estar plenamente justificado, a fin de resaltar la finalidad especifica
de esta modalidad de guarda, dirigida a la total integracién del menor en su futura familia adoptiva
con la consiguiente ruptura, en principio, de los vinculos personales con la familia de origen, como
apunté en su momento el Informe de la Comision Especial del Senado de estudio de la problemdtica de la
adopcién nacional y otros temas afines de 2010, pp. 49 y 52-53.

74. Notese que aqui los autores del Proyecto utilizan la expresion francamente mejorable de
«padres, personas que les sustituyan en el ejercicio de la autoridad familiar o tutores no privados de
la patria potestad o autoridad familiar o tutela». Una expresion mds acorde con el CDFA hubiera sido
la de «progenitores, otros titulares de la autoridad familiar o tutor».
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3. El derecho del adoptado a conocer sus origenes biolégicos

También es de destacar la incorporacién a la LIAA de un nuevo precepto, el
art. 75 bis, dedicado especificamente al reconocimiento del derecho de los adop-
tados a conocer sus origenes bioldgicos —ya sean mayores o menores edad, estos
altimos a través de sus representantes legales”—, a la par que se articulan, en
linea con la legislacion estatal (art. 180.5 y 6 Cc) una serie de mecanismos diri-
gidos a reforzarlo y atribuirle su debida eficacia. De este modo, se impone a la
Entidad publica competente en proteccién de menores el deber de conservar la
informacién de que disponga sobre los origenes de los adoptados —en particu-
lar, sobre la identidad de sus progenitores y la historia médica del menor y su
familia”®—, durante un plazo minimo de cincuenta afos, a contar —se presume—
desde que la adopcién se haya hecho definitiva, en coherencia con lo dispuesto
en el art. 22.5 Convenio europeo en materia de adopcién de menores de 20087; y,
por afladidura, el deber de facilitarles la ayuda que precisen para hacerlo efectivo
(art. 75 bis.2 y 3 LIAA).

De igual modo, son implicadas en garantizar el cumplimiento de este dere-
cho aquellas otras entidades publicas o privadas que custodien expedientes de
adopcioén. A tal fin se les impone el deber de colaborar activamente con el Insti-
tuto Aragonés de Servicios Sociales no s6lo cuando les sean requeridos los infor-
mes y antecedentes necesarios sobre el adoptado y su familia de origen, sino més
ampliamente en todas aquellas iniciativas que elabore destinadas a favorecer el
ejercicio de este derecho (art. 75 bis.4 LIAA).

En cualquier caso, importa sefialar que tales previsiones no vulneran la exi-
gencia de consentimiento de los afectados —en este caso, los progenitores bio-
l6gicos— en orden a la cesion de sus datos personales formulada en el art. 6 LO

75. En cualquier caso, el ejercicio de este derecho por los menores adoptados a través de sus
representantes legales deberd entenderse referido exclusivamente a los menores de catorce afios, toda
vez que, de acuerdo con el art. 5.3 CDFA, la representacién legal del menor termina al cumplir los
catorce afios y a partir de entonces su capacidad habra de completarse meramente con la asistencia
del art. 23 CDFA.

76. Adicionalmente, el art. 75 bis.5 LIAA faculta a la Administracion autonémica a facilitar a
los adoptantes, asi como a los guardadores con fines adoptivos «la informacién disponible sobre la
familia natural del menor que resulte precisa en interés de la salud y desarrollo del mismo», expre-
sion ésta que, entiendo, habra de interpretarse en términos necesariamente restrictivos, en el sentido
de facilitar exclusivamente aquellos datos de la historia médica de los progenitores que resulten
imprescindibles para garantizar el debido cuidado del menor, so pena de infringir la normativa de
proteccion de datos.

77. El art. 22.5 Convenio europeo dice asi: «Considerando el derecho de una persona a conocer
su identidad y sus origenes, las informaciones pertinentes relativas a una adopcién se recogerdn y se
conservardn durante al menos cincuenta afios con posterioridad al momento en que aquélla se haya
hecho definitiva». En cualquier caso, tal previsién resulta crucial, ya que, como advierte J.C. DE BARr-
ToLoME CENzADO, «El acceso a los origenes de las personas adoptadas: modificacién del art. 180 del
Codigo civil», en Cabedo Mallol y Ravetllat Ballesté (coords.), Comentarios..., cit., p. 159, habitualmente
el adoptado no ejercita este derecho sino cuando es adulto.
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3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales, toda vez que nos encontramos ante un supuesto de trata-
miento de datos personales fundado en el cumplimiento de una obligacion legal
al que se refiere el art. 8.1 de la misma norma —en coherencia con el art. 6.1.c
Reglamento (UE) 2016/279—, en cuanto asi lo prevé una norma con rango de
ley como es el nuevo art. 75 bis LIAA”S,

4. La adopcion abierta

En la linea referida de potenciar el contacto del adoptado con su familia
de origen los autores del Proyecto han dado entrada en la LIAA a la figura de
adopcidén abierta que, como es sabido, fue incorporada al Ordenamiento estatal
(art. 178.4 Cc) por la Ley 26/2015 como alternativa a la adopcién tradicional”.
Esta modalidad de adopcién de origen anglosajon permite el mantenimiento de
vinculos afectivos entre el adoptado y su familia de origen, no asi la pervivencia
de vinculos juridicos que quedan extinguidos como regla ex art. 178.1 Cc. De este
modo, el art. 76 bis.3 LIAA (que reproduce el art. 178.4 Cc y cuya rubrica seria
conveniente revisar, porque alude exclusivamente a la guarda con fines de adop-
cién) se refiere a la posibilidad de mantenimiento de «alguna forma de relacién o
contacto a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la
familia de origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose especialmente,
cuando ello sea posible, la relacién entre hermanos biolégicos». De esta férmula
legal resulta, por consiguiente, que la modalidad de adopcién abierta por la
que han optado los autores del Proyecto, de modo coincidente con el legisla-
dor estatal, posibilita dos niveles de contacto del adoptado, ya sean visitas y/o
comunicaciones, con «los miembros de su familia de origen que se considere» y,
en especial, entre hermanos, lo que, de hecho, ya se venia practicando en nuestra
Comunidad Auténoma®.

Por lo que hace a su constitucion, de los dos sistemas contemplados en Dere-
cho comparado, el de acuerdo privado entre la familia de origen y la adoptante
y el de constitucion judicial®, en Derecho estatal y ahora en Derecho arago-
nés se ha optado por el segundo, sin duda, més garantista. Asi, segin prevé el

78. Como, igualmente, sostuvo J.C. DE BARToLOME CENZADO, «El acceso...», cit. pp. 181-183, en
relacién con el art. 180-5 y 6 Cc, con base en el art. 11.2 de la derogada LO 15/1999 de Proteccién de
Datos de Caracter Personal.

79. En este sentido, E. SABATER BAYLE, «La adopcién abierta», en Cabedo Mallol y Ravetllat
Ballesté (coords.), Comentarios..., cit., p. 307, califica la adopcién abierta de «aplicacién concreta del
mas amplio derecho del menor a conocer sus origenes biol6gicos».

80. Como advierte C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAzZ, «La historia interminable: una nueva
reforma de la adopcion», en Mayor del Hoyo (dtora.), EI nuevo régimen..., cit., p. 345, nos encon-
tramos ante una norma intencionalmente abierta y flexible, a concretar en atencion en interés del
adoptado.

81. Segun puede leerse en el Predmbulo de la Ley 26/2015 (aptdo. III).
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art. 76 bis.3.2 LIAA, el Juez podra constituir la adopcién con carécter abierto a
propuesta de la Entidad publica o del Ministerio Fiscal cuando el interés del
menor asi lo aconseje y, en todo caso, siempre que medie su consentimiento si es
mayor de doce afos o tiene suficiente madurez, asi como el de la familia adoptiva
—entiendo, circunscrito al adoptante o adoptantes—?®2. De optar por esta modali-
dad de adopcién, el Juez habra de determinar adicionalmente su periodicidad, su
duracién y las condiciones en que se va a desarrollar el contacto entre el menor
y su familia de origen, ya sean visitas y/o comunicaciones.

Es mas, la adopcion abierta no se contempla como una solucién inalterable
y definitiva, en cuanto que art. 76 bis.3, parrs. 2° in fine y 4° LIAA, con una
redacciéon muy confusa que reproduce la del art. 178.4 Cc, atribuye al Juez la
competencia de modificar —entiéndase, ya sea en el sentido de ampliar o res-
tringir el régimen de visitas—, suspender o, incluso, acordar el cese de la rela-
cién personal del adoptado con su familia bioldgica. Ciertamente, esta prevision
se encuentra plenamente justificada, habida cuenta del dificil equilibrio de los
intereses en juego inherente a esta nueva modalidad de adopcién, pero no deja
de plantear ciertos interrogantes por los ambiguos términos en que esta redac-
tada. El mas obvio tiene que ver con la falta de uniformidad terminolégica en
que incurre dicho precepto en orden al contenido de esta competencia judicial.
Asi, mientras el pérr. 2° se refiere a la posible «modificacién o finalizacién» de
la relacién entre adoptado y familia biolégica, el parr. 4° habla de «suspensién
o supresién», expresiones no totalmente coincidentes. Pero, sin duda, el princi-
pal problema interpretativo a resolver radica en la propia forma de operar de
esta competencia judicial, de oficio o a instancia de parte, dados los términos
contradictorios en que se expresan los preceptos citados; en concreto, el parr.
2° utiliza la expresion «el Juez podra acordar...», de lo que parece resultar su
actuacion de oficio, y, en cambio, el parr. 4° se refiere a que «estan legitimados
para solicitar...», de lo que se deriva la necesaria solicitud por parte interesada,
en concreto, la Entidad publica y los sujetos implicados en la adopcién abierta
—esto es, los adoptantes, los padres bioldgicos y el adoptado de doce afios o
con suficiente madurez—.

Por ultimo, interesa advertir que la intervencion de la Entidad publica res-
pecto a esta modalidad de adopcién no se agota con la mera propuesta de
constitucién, toda vez que complementariamente se le atribuyen importantes y

82. Adicionalmente, de ser el adoptado menor no emancipado la valida constituciéon de la adop-
cion requerird el asentimiento de sus progenitores bioldgicos, conforme al art. 177.2° Cc. Ello con
tres salvedades: que hayan sido privados de la patria potestad o estén incursos en causa legal de
privacién, que hayan sido suspendidos de aquella por encontrarse el menor bajo tutela automatica
de la Administracion, eso si, siempre que hayan transcurrido dos afios sin impugnar la declaracion de
desamparo o la hayan impugnado sin éxito; o que se encuentren imposibilitados para ello. A partir de
ahi, C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,, «La historia interminable...», cit., p. 278, defiende certeramente
la posibilidad de que los progenitores biol6gicos condicionen dicho asentimiento a que se trate de una
adopcion abierta; esto es que no asienten a una adopcién ordinaria.
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amplias facultades respecto a la misma. Asi, ya en la declaracion de idoneidad
de los adoptantes la Administracién debe hacer constar si las personas que
se ofrecen a la adopcién aceptarian la adopcion abierta (art. 76 bis.3.5 LIAA).
Asimismo, se le atribuye la competencia de valorar las circunstancias que acon-
sejen la constitucion de la adopcidén abierta, a los efectos de proponerla al Juez
(art. 76 bis.3.1 LIAA). Una vez constituida, se le confiere la supervisiéon de su
desarrollo, con remisién de informes periddicos al Juez —los dos primeros
anos, de oficio y, una vez transcurridos éstos, a instancia judicial— e, incluso,
su intermediacion «si fuese necesario» (art. 76 bis.3.2 y 3 LIAA). Por ultimo,
se le legitima para hacer propuestas de mantenimiento o modificacién de la
adopcion abierta, asi como para pedir su suspension o supresion (art. 76 bis.3.3
y 4 LIAA).

5. Las competencias autonomicas en materia de adopcion internacional

Finalmente, por lo que hace a la adopcién internacional, interesa reparar
en la modificaciéon de que ha sido objeto el art. 75 LIAA para hacerse eco del
nuevo reparto de competencias en materia de organismos acreditados entre la
Administraciéon General del Estado y las Administraciones autonémicas®, fruto
de la dltima reforma de la Ley 54/2007 de Adopcion Internacional por la Ley
26/2015. Asi, en su aptdo. 5° se sustituye la importante funcién de habilitacién
—que de corresponder a la Administracion aragonesa pasa a ser asumida por
la Administracion estatal— por la de mero control y seguimiento de aquellos
organismos acreditados que tengan su sede en la Comunidad Auténoma de
Aragon. No obstante, si se busca una total coordinacién con la nueva regulacion
estatal en materia de adopcion internacional, esta previsién necesitaria preci-
sarse en el sentido de circunscribir la competencia autonémica al seguimiento
de las actuaciones de los organismos acreditados en el territorio de la Comuni-
dad Auténoma, toda vez que en el art. 7.2.1 Ley de Adopcion Internacional se
confiere a la Administracién General del Estado el control de dichos organismos
respecto a las actividades de intermediacion a desarrollar en el pais de origen
de los menores.

En coherencia, asimismo, con la Ley de Adopcién Internacional (arts. 4.1, 10.4
y 11.2), en el art. 75.3 LIAA se mantiene la competencia autonémica en orden a
tramitar las solicitudes —si bien la Administracion estatal se reserva la decision
sobre el inicio de la tramitacion, asi como sobre su suspension o paralizacion
definitiva ex art. 4.1 Ley de Adopcion Internacional—, certificar la idoneidad y
realizar el preceptivo seguimiento postadoptivo del menor.

83. Ello en detrimento de las Administraciones Autonémicas que han visto recortadas de modo
importante sus competencias en esta materia, como advierte D. OLivaA MARTINEZ, «Los organismos
acreditados para las adopciones internacionales ;Un conflicto a la vista?», en Cabedo Mallol y Ravet-
llat Ballesté (coords.), Comentarios..., cit., pp. 352-358.
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No deja de sorprender, sin embargo, que se hayan suprimido las competen-
cias autondmicas relativas a facilitar informacién y apoyo técnico a las familias
durante el proceso de adopcién, cuando le siguen siendo atribuidas por la Ley de
Adopcién Internacional (art. 5.1.a, g) y, por lo demas, se revelan fundamentales
para que los adoptantes sean conscientes de las importantes responsabilidades
que implica la adopcioén.
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EL NUEVO SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES A LA LUZ
DEL PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DE LE Y 2/2001 DE
PROTECCION A LA INFANCIA, RETOS JURIDICO-PRACTICOS

ANDRES ESTEBAN PORTERO

Asesor Area de Menores El Justicia de Aragén

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS: 1. Que el proyecto de ley se apruebe. 2. Los
retos, desde la practica, van mas alla del proyecto de ley.— 3. Reconocimiento del alto
grado de compromiso con la infancia en Aragén.— II RETOS PRACTICOS: 1. Este pro-
yecto de ley emana retos para el conjunto de la sociedad.— 2. Prevalencia del Interés
Superior del Menor.— 3. Impulsar servicios de prevencién.— 4. Acogimiento familiar.—
5. Los acogimiento residenciales.— 6. Menores extranjeros no acompanados.— 7. Colabo-
racion interadministrativa.— 8. Desarrollo competencial territorial homogéneo.— 9. Otros
retos: 9.1. La reestructuracion interna del sistema de proteccion de menores.— 9.2. El abordaje de
las consecuencias, para la infancia, de los procesos de separacion conflictiva de los progenitores.—
9.3. Abordaje integral e independiente de la defensa de los menores en Aragon.

En primer lugar, agradecer la invitacion a participar en este Foro, referente
del Derecho Foral Aragonés, y felicitar por la eleccién del tema sobre el sistema
de proteccién de menores, para abrir la edicién de este afo. Es un reto enorme,
pero también una magnifica oportunidad de analisis y reflexion en este didlogo
compartido sobre la nueva propuesta legislativa en materia de menores en Ara-
gén. Y por otro lado, muestra la sensibilidad de la organizacién del Foro hacia
una problemadtica crucial para nuestra sociedad como es la infancia y los cambios
legales que se estan operando en torno a ella.

Después de escuchar a la profesora Aurora Lopez, mi propuesta es invitarles
a realizar un viaje, un paseo, contemplando y contrastando la propuesta legisla-
tiva con la practica en materia de menores, para observar los retos que tenemos
que afrontar, y sobre los que haremos propuestas conjuntas de mejora al final.
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En mi intervencién me voy a centrar en los retos practicos de lo que supone
el proyecto de ley de Modificacion de la LEY 12/2001, de 2 de julio, de la infancia
y la adolescencia en Aragon, con gran incidencia en el sistema de protecciéon de
menores en Aragén. Para ello me he nutrido de siguientes fuentes o referentes:

— Las quejas de los ciudadanos sobre esta materia al Justicia de Aragén, en
los ultimos seis afos, que han sido 375.

— Las propuestas de la Mesa Técnica sobre el Sistema de Atencién a la Infan-
cia y Adolescencia en Aragoén, celebrada a lo largo de 2017, 663 en total,
emanadas de los 195 participantes, pertenecientes a 85 entidades e insti-
tuciones que abordan esta problemédtica en Aragén'.

— Las aportaciones de companeras y companeros de trabajo, tanto de los
actuales en El Justicia de Aragén, como de los anteriores del Servicio de
Protecciéon de Menores.

— Y de mi experiencia profesional, treinta y siete afios. En los que he com-
partido muchas vivencias, algunas de las cuales traeré hoy aqui.

Quiero dedicar esta intervencioén a los profesionales que intervienen en la
Atencién a la Infancia y Adolescencia de Aragdn, en cualquiera de sus ambitos
y expresiones, con enorme dedicacién, y que dan lo mejor de si mismos en la
atencion a los nifios, ninas y adolescentes de Aragon.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Antes de entrar en materia, quiero hacer tres consideraciones previas:

1. Que el proyecto de ley se apruebe

En primer lugar, destacar que estamos ante un proyecto de ley, por tanto no
sabemos si se va a hacer realidad, si se aprobara o no, en lo que queda de legis-
latura, que no es mucho, o quedara pendiente para la préxima.

Es cierto que si nos atenemos a las intervenciones de los distintos grupos
parlamentarios en las Cortes de Aragén, en lo que va de legislatura, en materia
de proteccién a la infancia; algunos de los cuales han pedido explicitamente su
presentacion, por adaptacion de la normativa estatal, y otros se han mostrado
conforme con las lineas estratégicas que en ella se presentan... lo légico seria que
saliese adelante, por el bien de los nifios nifias y adolescentes en Aragén, pero
«cosas veredes ...».

1. Proceso de participacion de la Mesa Técnica sobre el sistema de atencion a la infancia y adolescencia
en Aragon. http://aragonparticipa.aragon.es/mesa-tecnica-del-sistema-de-atencion-la-infancia-y-adolescencia-
en-aragon.
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En todo caso, confio en la responsabilidad de los grupos parlamentarios y
que se priorice la situacién de la Infancia en Aragén y el proyecto de ley sea
aprobado.

2. Los retos, desde la practica, van a mas alld de la aprobacion del proyecto de
ley

Pero por si acaso, y si el proyecto de la ley no sale adelante, es importante
dejar constancia que los retos précticos van a seguir estando ahi, con o sin modi-
ficacién de la ley, y serd preciso actuar en beneficio de la infancia, como se ha
venido realizando en los tdltimos tres afios, en los que se ha trabajado desde el
soporte de la ley 12/2001, 2 de julio, de infancia y adolescencia en Aragoén, y el
paraguas de las modificaciones de la ley 1/1996 a través de la LO 8/2015, de 22
dejulio y 26/2015, de 28 de julio; poniendo en préctica protocolos, instrucciones,
y recursos para su cumplimiento.

Son retos que hay que afrontar, tanto las administraciones competentes en
esta materia como la sociedad y los profesionales que participamos en la misma.
Evidentemente, serd deseable que haya un nuevo marco legal, pero en todo caso
su no existencia no podra ser excusa para no actuar.

Hay que tener presente que tenemos una legislacion aragonesa, estatal e
internacional que dan soporte para poder abordar con garantias los retos que
se plantean; y requieren respuestas con independencia de la aprobacién de la
ley, pues las competencias y la legislacion estatal y foral asi lo demandan por el
interés de la infancia en Aragon. De ahi las propuestas que se van a realizar a
cada reto, posteriormente.

3. Reconocimiento del alto grado de compromiso con la infancia en Aragon

Hoy hablamos de retos, pero partimos de un enorme trabajo, puntero en
muchos casos, como se reconoce en la exposicion de motivos del anteproyecto de
ley, y se constata que Aragoén es una de las primeras Comunidades Auténomas
en realizar una actualizacion legislativa a la luz de los cambios realizados en esta
materia por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio y laley 26 /2015, de 28 de julio,
ambas de modificacién del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia.

Iniciativa legal, que es reflejo de una sociedad comprometida con la infan-
cia aragonesa, como lo son la apuesta por el Servicio Publico, los esfuerzos de
coordinacién en el &mbito de menores, las Ciudades Amigas de la Infancia que
van aumentando a lo largo del territorio aragonés o la acogida a los MENA en
Aragoén; son solo algunos de los ejemplos de algo muy enraizado en nuestro ser.

Por ello, aunque voy a resaltar retos practicos, por tanto, cuestiones a afrontar
en un futuro, lo hago desde el convencimiento y reconocimiento de las fortalezas
en el funcionamiento actual del sistema.
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II. RETOS PRACTICOS

Presento los retos practicos que parecen muchos, cual bosque tupido, pero
conforme nos adentremos en ellos y vayamos viendo cada uno, observaremos
que no lo es tanto, y estdn muy interrelacionados.

He optado por no seguir el recorrido del proyecto de ley sino mds bien el
que seria propio del recorrido vital de un menor, ya que considero tiene mayor
coherencia desde el punto de vista practico.

Relacién de retos practicos:

Este proyecto de ley emana retos para el conjunto de la sociedad.
Prevalencia del interés superior del menor.

Impulsar servicios de prevencion.

Acogimiento familiar.

Acogimientos residenciales.

Menores extranjeros no acompanados.

Colaboracion interadministrativa.

Desarrollo competencial territorial homogéneo.

¥ 0 N o o »N e

Otros retos

1. Este proyecto de ley emana retos para el conjunto de la sociedad

La infancia es algo que afecta al conjunto de la sociedad, de tal magnitud,
como para no dejarla solo en manos de especialistas. El buen trato a la infancia
exige una corresponsabilidad social, que en buena medida prueba el grado de
madurez de la sociedad en cuanto a su capacidad de organizarse para lograr el
bienestar de uno de sus bienes mas preciados y fragiles.

El bienestar de la infancia es un reto colectivo, y este proyecto de ley, espe-
cialmente en la traslacién de aspectos ya regulados en la leyes Organica 8/2015,
de 22 de julio y 26/2015, de 28 de julio, hace hincapié en algunos elementos que
todavia no estdn asumidos por una parte de la sociedad ni, en ocasiones, por
profesionales que se relacionan con la infancia; y esto es algo que no sucede
solo en Aragén, como lo pone de manifiesto la Oficina de la Infancia y la Ado-
lescencia del ARARTEKO, defensoria del pueblo en el Pais Vaco, en su Informe
anual al Parlamento Vasco de 20172 Establece caminos nuevos todavia no sufi-

2. Informe anual al Parlamento Vasco 2017 Informe de la Oficina de la Infancia y la Adolescencia.
ARARTEKO. http:/ /www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/3_4470_3.pdf pg.672.2. El
derecho del interés superior del menor y el derecho a ser escuchado suponen la clave de béveda del
cambio de paradigma que la CDN supuso respecto a la consideracién del nifio/nifia como sujeto de
derechos. Siendo esto asi, sin embargo, esta consideracion esta aun escasamente presente en los distin-
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cientemente transitados. Se han abierto nuevas veredas, pero parece que cuesta
transitarlas, mas acostumbradas a las ya conocidas y caminadas.

Desde mi punto de vista la legislacion, en esta ocasion, y contrariamente a lo
que suele decirse, va por delante de la sociedad, y esto no es nuevo Los cambios
en la legislacion y en las competencias de las Instituciones, por lentos que parezcan, son
a veces mds rdpidos que los cambios en la mentalidad y costumbres de las personas, los
profesionales o los responsables de las propias Instituciones>.

El ejemplo de ello lo tenemos en la prevalencia del Interés Superior del Menor
(ISM), la prioridad del menor a permanecer en la familia de origen y su entorno;
la preferencia del acogimiento familiar frente al residencial, las medidas esta-
bles frente a las temporales y las consensuadas frente a las impuestas» (art. 12.1
LOPJM). Son algunos de los principios rectores de la legislacion, que debemos
seguir trabajando para que calen en el conjunto de la sociedad.

Es preciso ser conscientes que hay una parte de la sociedad que ante situacio-
nes de alarma social en los que participan menores, ve mejor a los menores fuera
de su ambito vital, donde genera los problemas sociales («llevaros a estos menores
de aqui» o se produce rechazo a la instalacion de centros de menores en su entorno) o en
acogimiento residencial en lugar de acogida familiar; y ese es un reto, porque no
pone a los Nifos, Nifias y Adolescentes en el centro de la accién publica, sino en
la periferia, en la via de la exclusién.

Como figura en la exposicion de motivos del proyecto de ley: La atencion
integral de las personas menores de edad solo puede conseguirse mediante una accion
publica conjunta de las distintas Administraciones y los sectores sociales afectados, que
anteponga el interés superior del menor por encima de cualquier otra consideracion*.

2. Prevalencia del interés superior del menor

Este es, desde mi punto de vista, el reto central de la modificacion legal, y asi
se entendié también en la Mesa Técnica sobre el Sistema de Atencion a la Infancia
y Adolescencia en Aragon, ya que fue el aspecto sobre el que mds propuestas se
realizaron.

tos ambitos donde se adoptan decisiones que afectan a nifios, nifias y adolescentes. Salvo, quizds, en
el sistema de servicios sociales y, especialmente, en los de infancia en desproteccion donde se observa
mayor presencia en sus planteamientos, estos derechos no se conocen, no se aplican y no estan incor-
porados a las normativas. Tampoco, en consecuencia, hay capacitacién de los y las profesionales para
atenderlo adecuadamente incorporados a las normativas.

3. Documento de Coordinacién entre los Centros de Servicios Sociales y el Servicio especializado
de menores. Introduccion, p. 3. Gobierno de Aragén. Zaragoza, 2007.

4. Proyecto de ley de modificacién de la ley de infancia 12/2001, de 2 de julio de la infancia y
adolescencia en Aragén. Exposicién de motivos, apartado VIII. http:/ /bases.cortesaragon.es/bases/
original.nsf/(bocal)/6648da58d{7fad7cc12582b000568bab / $file /boca_257.pdf.
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Es cierto que el ISM habia sido planteado hace ya tiempo, si bien tenia una
cierta ambigiiedad que ha sido superada por las modificaciones legales realiza-
das en 2015. Pero el ISM no se puede entender ni determinarse sin el derecho
a ser escuchado o a la participacién activa en su proceso personal, familiar y
residencial (art. 2 CDN y art. 9 LOPJM)

Ser oido, escuchado, tener una participacion activa, son mucho més que palabras,
es una linea estratégica que atraviesa el anteproyecto de ley, que engarza con el
Derecho Foral Aragonés, y con la legislacion estatal y las Convenciones interna-
cionales, que aparece consolidado en los textos, pero sobre el que hay que seguir
trabajando, pues en ocasiones se considera méas una dadiva de los adultos hacia
los nifios, una oportunidad, que un derecho que tienen.

Este reto implica el desarrollo de mecanismos que garanticen la puesta en
practica de la participacién de los menores en sus procesos personales, en la
toma de decisiones que les afecten, en la organizacion de los centros residenciales
donde estén y también en sus familias, con un lenguaje adecuado a ellos.

Nifos y nifias que, como se demostré en la encuesta realizada a 181 menores
acogidos en centros residenciales en Aragén, en 2016, en el marco de la Mesa
Técnica SAIA, son muy conscientes de que no es lo mismo: ser informado (el
81% estan de acuerdo), ser oido o escuchado (el 65% estan de acuerdo) o que su
opinién se tenga en cuenta a la hora de tomar decisiones, sobre su situaciéon y
proceso (el 54% estan de acuerdo)’.

Quiero resaltar el reto que supone que sea un lenguaje adecuado a ellos, y
comprensible, ya que algunas de las Quejas planteadas ante el Justicia de Aragén
son por no entender (ni compartir en la mayoria de los casos) la decision ni el
argumentario de las administraciones con respecto a la adopciéon de medidas
sobre sus hijos; el proceso de explicacién e informacion sobre apertura de expe-
dientes, declaraciones de riesgo, desamparo o retiradas de los menores (trdmite
de audiencia). Es algo a seguir mejorando; pues de lo contrario nos podemos
encontrar con una situacién de indefensién real, que no legal, de las familias, y
alejada del espiritu de la ley: que sean conscientes y conocedores de las medidas
adoptadas y que puedan colaborar para lograr el bienestar de sus hijos e hijas.

El camino a seguir para superar este reto lo marcan claramente los principios
de actuacion (art. 3 bis) del proyecto de ley: prevalencia del ISM, la prevencion
de las situaciones y la remocién de obstaculos que impidan y dificulten su forma-
cién y desarrollo integral; y protagonismo del menor en su proceso de desarrollo
personal y social, entre otras.

5. Participacién de los menores. Encuesta realizada a los menores en centros residenciales, dentro del
Sistema de Proteccion de Menores de Aragon, en el marco de la Mesa Técnica sobre el Sistema de Atencion a la
Infancia y Adolescencia de Aragon. IASS. 2017. http://aragonparticipa.aragon.es/sites/default/files/
retorno_participacion_menores_resumen_0.pdf.
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Por ello, situar el Interés superior del menor en el centro de la accién publica
ha de suponer:

* Anteponer el menor al procedimiento.
* Realizar una informacién comprensible y una escucha activa.

* Trabajar la prevencion, el didlogo y el consenso antes de adoptar una
medida que suponga la salida del menor de su entorno familiar. Porque
tienen derecho a ello y, ademds, en la mayoria de los casos, el futuro del
menor seguird pasando por su entorno familiar.

Como se ha puesto de manifiesto, tanto en la encuesta a los menores en cen-
tros residenciales, realizada con motivo de la Mesa Técnica, como en el Estudio
sobre el derecho de participacion y opinion de los nifios, nifias y adolescentes en el Servicio
de Atencion a la Infancia y Adolescencia, y su garantia por parte de los profesionales, de
Tamara Gémez, M? Isabel Lamana y Maribel Oliver, es todavia mucho el margen
de mejora en este principio rector, y asi lo trasladaremos a las propuestas®.

Art. 13. Derecho se ser oido y escuchado, utilizando un lenguaje que sea comprensible
para el en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias, informdndole tanto de
lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinion, con pleno respeto a las
garantias del procedimiento.

El ISM debe garantizar «el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del NNA (observacion
Gral. n° 14).

Por otra parte, como opinan los profesionales que han participado en el Estu-
dio sobre el derecho de participacién y opinién de los nifios, nifias y adolescentes
en el Servicio de Atencién a la Infancia y Adolescencia, y su garantia por parte
de los profesionales, «la participacion de los nifios, nifias y adolescentes y su escucha
facilitarian la consecucion de los objetivos y mejoraria la evolucion del caso»’.

Una de sus conclusiones de este estudio es: «se puede confirmar que cuando se
tiene en cuenta la opinion de los NNA y participan en la toma de decisiones las relaciones
con su familia y entorno se clarifican». Ahi nos marcan una pauta bésica a trabajar
este aspecto®.

6. Estudio sobre el derecho de participacion y opinién de los nifios, nifias y adolescentes en el Servicio de
Atencidn a la Infancia y Adolescencia, y su garantia por parte de los profesionales. Tamara Gémez, M" Isabel
Lamana y Maribel Oliver. Trabajo fin de Diploma de Especializacién e Innovacién en el &mbito de la
Intervencién Social. Facultad de Ciencias Sociales y Trabajo. Universidad Zaragoza, 2018, pp. 62-63

7. Estudio sobre el derecho de participacion y opinion de los nifios, nifias y adolescentes en el Servicio de
Atencidn a la Infancia y Adolescencia, y su garantia por parte de los profesionales. Tamara Gémez, M" Isabel
Lamana y Maribel Oliver. Trabajo fin de Diploma de Especializacién e Innovacién en el &mbito de la
Intervencién Social. Facultad de Ciencias Sociales y Trabajo. Universidad Zaragoza, 2018, p. 56

8. Idem, p. 63. Conclusién 8.
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3. Impulsar servicios de prevencion

Este es otro reto desde el que se puede valorar el grado de compromiso de
una sociedad con su Infancia: el establecimiento de politicas y actuaciones de
prevencion.

Desde un enfoque de derechos, la protecciéon se ha de dirigir a los Nifos,
Nifias y Adolescentes (NNA), de acuerdo con la Convencién de DN, no solo de
una forma reactiva, cuando se constatan situaciones de desproteccién, sino en
tanto que titular de derechos’. La protecciéon que requieren los nifios consiste en
garantizarles el disfrute y el ejercicio de todos sus derechos, lo que atafie a los
Estados que se han de organizar para garantizar el ejercicio de los mismos.

Es algo que la legislacién en materia de menores remarca una y otra vez:
La prevencidn; y para ello es preciso facilitar a las madres y padres servicios,
recursos, instrumentos de prevencion y eso pasa por una coordinacion efectiva
y real entre todas las administraciones implicadas en la atencién a los menores
y a su familia.

En este reto desempefian un papel fundamental las Entidades Locales, la
mds proxima a los menores y sus familias, espacios privilegiados de intervencién
comunitaria, que es la base tanto de la accién preventiva como de las reinserciones.

Pero el caracter preventivo no puede basarse solo en la actuacion de los
profesionales, que no pueden llegar a todo; por ello, es preciso la complicidad
de la sociedad. De una sociedad madura y articulada que es capaz de organizar
y desarrollar acciones con y para sus menores; aqui traigo a colaciéon ejemplos
en zonas rurales en materia de prevencién, donde hay actividades deportivas,
culturales, organizadas por la gente del pueblo; es participaciéon y gestion de la
prevencion y educacién en la ciudadania. A veces son cosas tan sencillas que lo
olvidamos, absortos en la gestion.

Hemos mercantilizado la prevencién, las actividades sociales, delegando una
gran parte en la tarea de las administraciones o empresas subcontratadas; y ahora
en parte pagamos las consecuencias. Ello no quita el papel central de las entida-
des locales, que es la competente en esta materia y que hay que reforzar, con la
creacion de Comisiones de Infancia interdisciplinares.

En esa tarea podrian ser, y de hecho algunos lo son, piezas claves los tra-
bajadores sociales en su papel de dinamizadores comunitarios. Hoy centrados,
por desgracia, en tarea necesarias (ley de dependencia), pero que resta muchas
energias para ello.

9. Clara Martinez Garcia. «La revisién del marco legislativo sobre proteccion de la infancia y la
adolescencia en la Comunidad de Madrid desde el concepto de proteccion integral con enfoque de
derechos». Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ISSN 1575-5312, N°. 38, 2018,
p-27.
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En definitiva, y desde un enfoque de derechos, la actuacién preventiva tam-
bién forma parte de la proteccion de la Infancia y Adolescencia. No es una opcién
politica sino una obligaciéon impuesta por los poderes publicos. Y eso debe de
quedar muy claro para no ver como se ponen en marcha actuaciones preventivas
importantes, como los programas de educadores de calle, por parte de algunos
ayuntamientos, y luego se recortan.

El proyecto de ley (art. 46) establece que deberan primar: La prevencion,
deteccion y reparacion de situaciones de riesgo y que les facilitaran, a los padres,
servicios accesibles de prevencion, procurando una coordinacién efectiva y real
entre todas las Administraciones publicas implicadas en la atencién al menor
y/o su familia.

Son importantes las actuaciones tendentes a reducir o eliminar los factores
de riesgo y las dirigidas a fortalecer los factores de protecciéon; ambas son igual
de necesarias. Son las dos caras de una misma moneda.

4. El acogimiento familiar

Si me planteasen qué dos cuestiones pueden ser indicadores de la salud del
Sistema de Proteccion de Menores, seguramente dirfa: «El niimero de menores que
tienen que ser retirados de sus familias y los que estdn en familias de acogida».

Unos buenos indicadores seria que hubiese menos NNA retirados de su fami-
lia, y silo son que fuesen a Acogimiento Familiar y no a Acogimiento Residencial.

Desde mi punto de vista el Acogimiento Familiar, aunque ya se venia prac-
ticando desde hace tiempo en Aragon, es el paradigma de la nueva legislacion:
frente al acogimiento residencial, el acogimiento familiar.

Ese indicador nos habla también de la madurez de la sociedad a la hora de
proteger a nuestra infancia, si es «papd-mamad Administracion» quien ha de hacerse
cargo de los menores (vision de sociedad adolescente) o también tenemos algo que
decir y hacer la sociedad civil (vision de sociedad madura civicamente).

Por mucho que hagan las Administraciones encargadas de los menores, este
reto no avanzard si no hay una implicacién, una disposicion de las personas y
familias para acoger, ya sea de forma urgente, temporal o permanente a nifos y
ninas que lo necesitan.

Pero no es cuestion de ser Acogedor por un dia, esto no va de «telemaraton
solidario», sino de compromiso civico diario... jsaben cudntas familias llamaron
pidiendo informacién sobre acogimientos en 2017?: 68... Y ;cudntas llamaron para

10. Clara Martinez Garcia. «La revision del marco legislativo sobre proteccion de la infancia y
la adolescencia en la Comunidad de Madrid desde el concepto de proteccién integral con enfoque
de derechos». Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ISSN 1575-5312, N°. 38,
2018, p. 26.
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ofrecerse a adoptar o acoger a la nifia india que habia sido devuelta por los progenitores
adoptivos?: mds de 100 en una semana. Saquen sus propias conclusiones.

Por eso es un reto de la sociedad, es cierto que la Administracién debe liderar
esta cuestion, y como muestra de ello ahi esta el cierre del Jardin de Infancia de
Zaragoza, al hilo de lo que establece la ley 26/2015, de 28 de mayo, art. 21.2; no
hay ningtin menor de 3 afios en acogimiento residencial en Aragén, y hay que
felicitar por ello, pero el reto permanece, pues por desgracia hay menores, entre 3
y 6 afios, que han de ser retirados de sus familias, para una adecuada proteccion
de sus derechos, y requiere familias de acogida para ellos.

La propia ley establece que se hardn campanas especificas, con medidas con-
cretas para promover el acogimiento familiar en los menores de tres anos".

No es un reto sencillo, es evidente, y probablemente hay razones sociol6gi-
cas profundamente arraigadas en nuestra forma de relacionarnos y proteger a la
infancia, sobre las que habréd que trabajar, pues tengo la sensacién que Espafa
es un pais mas de sacar fuera que de acoger dentro (ejem., imagen de barco de
los nifios y nifias que se envian a Rusia en la Guerra Civil; mientras que en el
mundo anglosajoén los nifios, con motivo de la Segunda Guerra Mundial, van con
familias. Otro ejemplo podria ser la evolucién del antiguo Hospicio de Zaragoza,
transformado en la Ciudad Escolar Pignatelli, hasta 1985, con cientos de menores
ingresados).

Otro reto, desde el Derecho Foral Aragonés, es profundizar en el acogimiento
en familia extensa, que fue una de las propuestas de la Mesa Técnica y se incar-
dina perfectamente con el derecho foral aragonés y su defensa del ambito fami-
liar. La Junta de Parientes deberia ser una figura que se tuviese mas en cuenta
en estas situaciones.

5. Los acogimientos residenciales

Este es un reto que deriva de la preocupacion de los profesionales en Aragoén,
como se puso de manifiesto en la Mesa Técnica sobre el Sistema de Atencién a
la Infancia y Adolescencia en Aragén (SAIAA) en 2017'2, y también de los fami-
liares de menores que han presentado quejas en El Justicia de Aragoén, tanto por
el insuficiente nimero de recursos en Aragén, como por el funcionamiento de
alguno de ellos.

En primer lugar, hay que decir que el ingreso de menores en centros residen-
ciales, debe ser la ultima medida a aplicar, (y en ocasiones, es la primera que se

11. Interesante documental sobre Acogimiento familiar, con participacién de familias acogedoras,
menores y técnicos. IASS. 2018https:/ /www.youtube.com/watch?v=T1CWydR1FA4.

12. http://aragonparticipa.aragon.es/mesa-tecnica-del-sistema-de-atencion-la-infancia-y-
adolescencia-en-aragon . Ver actas con las propuestas de los talleres participativos.
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pide), por su gravedad y trascendencia para el menor. De hecho, es la constata-
cién del fracaso de las medidas preventivas y de las actuaciones que se hayan
podido realizar en el &mbito familiar. Y, ademads, habra que pensar en el retorno,
o no, del menor a ese entorno del que sale, algo que en ocasiones no siempre se
pondera adecuadamente antes de sacar a los NNA de su entorno.

Afortunadamente este es, probablemente, el ambito en el que Gobierno de
Aragén ha dado maés pasos tltimamente, poniendo en préctica las recomenda-
ciones de la Mesa Técnica SAIAA; y asi observamos como ademds de la puesta
en marcha de centro especifico para menores con problemas de conducta en
Aragon, se han reformado la red de centros de atencion para la primera acogida
de menores (COA), creando cuatro unidades especificas con grupos de menores
reducidos (ocho plazas) y diferenciados segtin sus distintas necesidades (grupos
de hermanos, menores de especial proteccién, preadolescentes y adolescentes,
y menores de especial dificultad). Teniendo como referencia de funcionamiento
el de un hogar normalizado. Y, ademds, abriendo nuevos centros ante la llegada
de los MENA.

Destacar especialmente el que no haya menores de tres afios en centros resi-
denciales, sino en acogimientos familiares y tampoco los de menos de seis afios
como referencia. Y también la creaciéon de plazas de transicion a la vida inde-
pendiente adulta.

Ahora bien, sigue quedando mucho por hacer para lograr que los centros
residenciales se adecuen a los perfiles y tiempos de los menores, se pueda reali-
zar un proceso educativo adecuado y no se fuercen situaciones de los menores,
debido a la presién que se ejerce por la ocupacion de plazas.

También es precisa la reubicaciéon de algunos de los centros, si realmente se
quiere ganar en eficacia del trabajo realizado con los menores. Asi como unas
plantillas mds estables, mds especializadas, mejor valoradas y retribuidas; y con
nuevos recursos como mediadores interculturales

De todo ello se dara cuenta en el informe especial de menores que presentara
El Justicia de Aragén, como cada afio.

Ahora bien, es preciso destacar que el esfuerzo de creacion de centros y pla-
zas no se esta viendo recompensado con los resultados esperados, debido en gran
parte a la presion que supone el incremento de la llegada de menores extranjeros
no acompainados, que esta poniendo en jaque a todo el sistema y forzando pro-
cesos educativos de menores o condicionando recursos residenciales.

Por dltimo, sefalar que un punto débil, y por tanto reto a mejorar, es el déficit
de profesionales, educadores especializados, para trabajar en centros residencia-
les especializados, como se ha puesto de manifiesto en las visitas realizadas por
esta Institucion a centros residenciales de Aragoén, y que es algo que en vez de ir
a menos esta yendo a mas.
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6. Menores extranjeros no acompaiiados

Este, probablemente, es el reto més actual y en fase de crecimiento al que se
enfrenta el Sistema de Atencion a la Infancia y la sociedad en su conjunto.

Estamos asistiendo a una llegada de los MENA, tanto en Espafia como en
Arago6n, como no se habia conocido antes, con unos porcentajes de incremento
que cada mes se van superando, poniendo a prueba el Sistema de Atencién a la
Infancia y Adolescencia en Aragoén.

La referencia a los Menores Extranjeros No Acompanados (MENA) se recoge
en los art. 8.4 y 8.5 del proyecto de ley, donde se establece que las administracio-
nes publicas de Aragén velaran por los grupos especialmente vulnerables como
los menores no acompanados. Los menores extranjeros que se encuentran en Aragon
tienen derecho servicios y prestaciones en las mismas condiciones que los menores aragone-
ses. Tendrdn como objetivo lograr su plena integracion mientras permanezcan en Aragon.

Por otra parte, el Comité de los Derechos del Nifo, en la Observaciones fina-
les sobre los informes periédicos quinto y sexto combinados de Espafa, dirigidos
a las Comunidades y Ciudades Auténomas, de 5 de marzo de 2018, recoge en
cuanto a lo Medidas Especiales de Proteccién, las relativas a los Nifios no Acom-
panados, haciendo, entre otras, las siguientes Recomendaciones: «Asegurar en
todo su territorio la proteccion juridica efectiva de los nifios no acompaiiados y velar por
que se aplique el principio de no devolucion y se tenga en cuenta el interés superior del
nifio como consideracion primordial, e impartir a los profesionales pertinentes formacion
y orientacion adicionales sobre la determinacion del interés superior del nifio»™.

Esta es una realidad que en el afio 2018 esta yendo a mds, como nunca antes,
y en ocasiones de una forma dramética; vemos como miles de jévenes se lanzan
a buscar un futuro més digno en medio de un mar de incertidumbres y en oca-
siones de muerte; y una parte de ellos llega a Aragén.

A fecha 30 de octubre de 2018 habian atendido en Aragén 146 MENA, cuando
a 31 de diciembre de 2017 habia sido 42. Ademas, suponen un alto porcentaje
del total de los menores que estdn en centros residenciales, con todo lo que ello
conlleva. Hay que tener en cuenta que en Aragén hay poco mas de 300 plazas
de acogimiento residencial.

Es cierto que una parte del perfil de los MENA que estdn llegando a Aragén
en el ultimo afo, tienen un componente de proceso migratorio, ademas de su
situacion en desamparo, que requiere de la intervencién del Estado y de la Union
Europea en un marco internacional de resolucién de las injusticias en origen para
poder hacer frente a este proceso de una forma maés justa e integradora.

13. Comité de los Derechos del Nino Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados de Espafia. Aprobadas por el Comité en su 77° periodo de sesiones (14 de enero a 2
de febrero de 2018), p. 13.
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Esos menores tienen derecho a ser amparados, protegidos y entrar en un
itinerario de educacién e insercién socioloboral. Ese es el reto, al que por el
momento el gobierno de Aragén estd respondiendo de una forma adecuada en
primera instancia, acogida; pero no podemos obviar que un abordaje desde los
derechos y su interés superior va mucho mads alld que un centro de acogida,
aunque, eso si, es imprescindible.

Ante ese reto el Gobierno de Aragon esta respondiendo a través del Sistema
de Proteccién de Menores, que, evidentemente no estaba preparado para esta lle-
gada tan numerosa, y no puede hacer frente el solo a esta realidad, so pena de una
afectacion negativa a todos los menores que estdn en ese ambito de proteccion.

Ahora bien, es de destacar el compromiso con los derechos de los MENA en
Aragon, con la apertura de centros de acogida para ellos y el establecimiento de
nuevos recursos especificos para que se desarrolle en las mejores condiciones
posibles. De hecho, destaca que es Aragon, la tinica comunidad auténoma, por
el momento, que estd poniendo en marcha un sistema de proteccién que llega
maés alla de los 18 anos.

Afrontar esta situacién pasa por el Sistema de Proteccién de Menores, pero
para poder abordarlo de forma adecuada, requiere apoyos e infraestructuras
vinculadas con otras Consejerias; en una accién conjunta de gobierno es precisa
la implicacion de Educacién, Sanidad y Justicia; asi como una buena coordina-
cién con la Administracién Central.

Y para ello se deben incorporar mas recursos para el desarrollo formativo, y
de acompanamiento, de estos MENA. Siendo esencial las figuras de mediadores
interculturales.

Sin embargo, este reto no acaba en la acogida de los menores, hay otro, que se
intuye en el horizonte, tal vez hoy todavia no muy visible, pero de una enorme
trascendencia en el futuro: su integracion social. Para lo que considero que habria
que adoptar alguna modificacién legal, ademas de un compromiso de la sociedad.

No es aceptable que se esté haciendo un esfuerzo desde el &mbito de la Pro-
teccion de Menores, de Educaciéon y procesos formativos y de acompanamiento,
para que luego, estos jovenes que han estado tutelados por la Administracién se
encuentren, en la préctica, sin poder acceder al mercado laboral, y por tanto en
una situacion de invitacion a la ilegalidad.

Alos jovenes que han acabado su proceso de formacién y quieren acceder al
mercado laboral se les exige un contrato de un afio de duracién, a jornada com-
pleta, para acceder al permiso de trabajo. «;Cudntos jovenes espaiioles conocemos
que accedan en esas condiciones?».

Resolver esta problemética, a largo plazo, requiere de una modificacién legal
de la legislaciéon de extranjeria (LO 4/2000 sobre derechos y libertadas de los
extranjeros en Espafa y su Reglamento de desarrollo)
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7. La colaboracion interadministrativa

Hay una especie de mantra en materia de Derechos Sociales: la necesaria
coordinacién entre administraciones para una mejor atencién a las personas; es
una reivindicacién permanente, como se puso de manifiesto en la Mesa Técnica
sobre el Sistema de Atencién a la Infancia y Adolescencia en Aragén , por parte de
entidades y profesionales , o0 como se evidencia en las quejas de ciudadanos ante
el Justicia de Aragén, que claman porque no los deriven de un Departamento a
otro sin dar una solucién estable para el problema del menor; y ello a pesar de la
legislacion que hay sobre la necesaria cooperacion y coordinacién entre Adminis-
traciones (art. 4 ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo y mds especificamente
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).

En el actual proyecto de ley, en el art. 83. 2 se establece como principio general
La necesidad de garantizar una atencion integral al menor hace necesario que el conjunto
de Administraciones piiblicas cooperen y colaboren de una forma coordinada, eficaz y
leal, valorando el interés superior de las personas menores de edad. En el desarrollo regla-
mentario de la presente norma se velard especialmente por establecer las condiciones y
términos de esta cooperacion.

Un claro ejemplo de este reto es el abordaje de algunas situaciones nifos,
nifas y adolescentes donde convergen las actuaciones de varios Departamentos:
Salud mental, Educacioén, y Protecciéon de Menores; y como la familia puede ser
derivada de uno a otro sin que ninguno asuma la competencia tltima, unos por
falta de recursos especificos, otros porque se sienten desbordados, y otros porque
consideran que no es su competencia.

El caso es que la familia, en esas ocasiones, se siente maltratada, llegando
a plantear medidas drésticas respecto a sus hijos, (por ejemplo, la entrega de
la guarda a la Administraciéon, cuando de ninguna manera se da una situacion
de desproteccion parental, sino en todo caso de las administraciones) y en esa
triangulacion, evidentemente, el Interés Superior del Nifio al que hace referencia
la ley desaparece.

De ahi la queja, muy repetida, de sensaciéon de zarandeo de los ciudadanos
entre las administraciones cuando pide atencion especializada para sus hijos,
especialmente draméticas cuando confluyen menores, discapacidad y medio
rural; generando, desde mi punto de vista, situaciones que podriamos calificar
de maltrato institucional.

Para afrontar estas problematicas es esencial la colaboracién, que va mas
alla de la anterior coordinacién. Entendido como el deber de actuar con el resto
de Administraciones Publicas para el logro de fines comunes. Exige estrategias
compartidas, pare establecer lineas de trabajo colaborativo de forma coordinada,
que es distinto a que cada departamento establezca su estrategia al margen de
los otros y luego les llame para coordinarse. Ello conlleva poner a Nifios, Nifas
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y Adolescentes en el centro de la Accién Publica aragonesa. Es un reto que a base
de tanto repetirlo casi lo hemos convertido en una utopia, en vez de una realidad
que es la exigencia.

8. Desarrollo competencial territorial homogéneo

Hay un principio que todos asumimos como rector de las politicas publicas:
Todas las personas han de tener los mismos derechos en el territorio de Aragoén,
sea cual sea su localidad, de residencia. Art. 83. ley 12/2001, de 2 de julio, Los prin-
cipios de universalidad e iqualdad en el dmbito de la actuacion de los servicios piiblicos
exigen que se garantice a todos los usuarios, menores y familias el ejercicio de sus dere-
chos, sin posible discriminacion por el lugar de su residencia.

Y esto como buen principio, para su puesta en practica, exige politicas com-
pensatorias, y mds teniendo en cuenta la distribucién de poblacién en Aragon,
especialmente en zonas rurales, donde los recursos de apoyo a menores ya no es
que sean insuficientes, es que, en ocasiones, son casi inexistentes.

Este proyecto de ley, como no podia ser de otra manera, va en la misma
direccién, y en el apartado trece, modificaciéon del art. 45 y 46 de la ley, hace
referencia a las competencias de la Comunidad Auténoma y de las Entidades
locales, esenciales en la puesta en préctica de esta ley. Procurando una coordinacion
efectiva y real entre todas las administraciones piiblicas implicadas en la atencion del
menor y/o su familia.

Especialmente destacable es todo lo vinculado con la Situacién de Riesgo
(la deteccién y valoracion, propuesta de declaraciéon y gestion de las medidas
prevista en la situacion de riesgo), salvo la declaraciéon que es de ambito centra-
lizado, competencia del IASS.

Con relacion a este reto, quiero destacar que me consta se viene trabajando
desde hace tiempo por mejorar la coordinacioén entre el IASS y las Comarcas,
Servicios Sociales y Ayuntamientos que tienen la competencia en materia de
menores, elaborando protocolos de coordinacién, asi como instrumentos de tra-
bajo en comun y de mejora. (Decreto 190/2008 de 7 de octubre se determinan
las competencias y responsabilidad de los Centros de Servicios Sociales y del
Servicio Especializado de Menores).

La prestaciéon de servicios en materia de menores, conforme al principio de
proximidad de actuacion que exige la ley, corresponderd, siempre que sea posible
a los niveles administrativos mas cercanos al ambito familiar de los Nifos, Ninas
y Adolescentes.

Ahora bien, hay un reto importante y es que esa homogeneidad de desarrollo
competencial, sea extensivo a todo Aragén, incluida la ciudad de Zaragoza, cuya
ley de Capitalidad (art. 33, Servicios Sociales, donde no se contempla el programa
de Preservacién familiar, con o sin Declaracién de Riesgo) ha sido, desde este
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punto de vista, una oportunidad pérdida, para armonizar con el resto de Aragén,
continuando con esta asignatura pendiente.

Consecuencia de ese desajuste, el Servicio Especializado de Atencién a la
Infancia de la Direccién Provincial del IASS de Zaragoza, asume de forma subsi-
diaria la intervencién en los programas de preservacion familiar en esta ciudad,
lo que no sucede en el resto de Aragon, que si desarrollan dicho programa.

En el actual proyecto de ley se apuesta, una vez mas, por un planteamiento
homogéneo en Aragén, basado en la colaboracién y cooperacion. Esperemos
que su aprobacién y puesta en practica contribuya a mejorar esta situacion, que,
desde mi punto de vista, es un elemento de distorsiéon del Sistema, que incide
negativamente en todo el conjunto, dada la influencia que tiene Zaragoza, en
cuanto a volumen de casos, que condiciona al resto; ya que la competencia que
no ejecuta el Ayuntamiento de Zaragoza la tiene que realizar el Servicio Especia-
lizado de Menores del IASS. De lo contrario estariamos ante una posible colisiéon
de competencias entre lo establecido en el nuevo proyecto de ley y la ley de
capitalidad.

9. Otros retos

9.1. La reestructuracion interna del sistema de proteccion de menores

El proyecto de ley recoge la modificaciéon de los 6érganos del Sistema de Pro-
tecciobn Menores, basdndose en la reforma estatal que vincula la objetividad,
imparcialidad y seguridad juridica en las actuaciones protectoras al cardcter
colegiado e interdisciplinar en su adopcion; constituyendo las comisiones pro-
vinciales de proteccién a la infancia y modificando las funciones del Consejo
aragonés de proteccién a la infancia y adolescencia, configurando a este, ademas
como un érgano coordinador y homogenizador de criterios técnicos para las tres
comisiones provinciales.

Representa el abordaje de un reto necesario, para una actuaciéon mas agil,
eficaz y garantista de las actuaciones que se acometen desde el Servicio de Pro-
tecciéon de Menores. Y en este caso si que requiere de la aprobacién del proyecto
de ley, y posterior desarrollo reglamentario para su puesta en practicas.

9.2. El abordaje de las consecuencias para la infancia, de los procesos de separacién con-
flictiva de los progenitores

En torno a un 12% de las quejas presentadas en el Area de Menores del Jus-
ticia de Aragoén, en el periodo 2012-2018, tienen que ver con consecuencias, de
diferente signo, de los procesos de separacién de sus progenitores.

Pero este no es un hecho aislado, sino la expresiéon de una problematica que
va a mas, también desde las instancias Judiciales, puesto que se han incremen-
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tado de forma significativa los casos que se abren expedientes de menores en el
SEM producto de los procesos de separacion. Los juzgados piden intervencion
a los Servicios Sociales o a los Punto de Encuentro Familiar ante procesos de
separacion de alta conflictividad que afectan negativamente a los menores.

En definitiva, el reto es: ;Cémo mejorar los mecanismos en los procesos pre-
vios o pos de las separaciones conflictivas de los progenitores, para salvaguardar
el interés superior de los nifos? Puesto que lo que se evidencia es que cuando
tiene que intervenir un servicio especializado es porque no ha habido una buena
gestion y se estd generando un dafo enorme a los menores, que estdn en un pro-
ceso de crecimiento y formacién de su personalidad.

Una posible medida es la puesta en marcha del Programa de Coordinador
de Parentalidad.

9.3. Abordaje integral e independiente de la defensa de los menores en Aragon

La observacion n° 2 de los Derechos del Nifo plantea a los Estado firmantes
de la misma Establecer instituciones independientes de derechos humanos, como defen-
sores del nifio o comisionados con un amplio mandato en materia de derechos del nifio.

En Aragon esa figura viene a estar representada por la Institucion del Justicia
de Aragén y las competencias que tiene atribuidas por ley en la defensa de los
derechos de los aragoneses y aragonesas, y también por las que le encomienda
la ley 12/2001, de 2 de julio de la infancia y adolescencia de Aragén.

Ahora bien, considero que es tiempo de dar un paso més alld, como lo han
hecho otras Defensorias autondmicas y fortalecer la atencion a la infancia con la
constituciéon de una Defensoria del Menor en Aragén, que realice un abordaje
integral de toda la infancia, no s6lo de la que estd en el &mbito de protecciéon o
en conflicto social, y desde una perspectiva de Derechos.

Ello supondria, ademads, no centrarse sélo en las quejas, sino en desempenfar
un papel activo como impulsor de los derechos de la Infancia, y contribuir a
generar una ciudadania mas consciente de sus derechos y por tanto con mayor
capacidad de construir una sociedad maés justa.

Estos son algunos de los retos, mas o menos grandes, mas o menos comple-
jos, pero sin lugar a dudas, todos ellos apasionantes desde la tarea de lograr una
sociedad mas justa, integradora y donde el derecho al buen trato de la infancia
sea una bandera y logro colectivo.

Espero que el recorrido realizado entre la ley y los retos haya sido de su inte-
rés y les haya animado a continuar en la tarea, que merece la pena.

67



XXVIII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

PROPUESTAS EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES

AURORA LOPEZ AZCONA
ANDRES ESTEBAN PORTERO

Una vez expuestas las principales novedades juridicas incorporadas por la
reforma y los retos préacticos que plantea, como se ha adelantado, vamos a cerrar
nuestra intervencién aventurando una serie de propuestas dirigidas tanto a los
poderes ptblicos como a las diversas entidades implicadas en la proteccién de la
infancia, muy ambiciosas ciertamente pero necesarias si queremos que la nueva
reforma, si me permiten la expresion, no se quede en papel mojado.

Propuestas de técnica legislativa

1°.—Revisar en fase de tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley de modi-
ficacién de la Ley de Infancia y Adolescencia de Aragén desde una perspectiva
formal a fin de evitar duplicidades innecesarias y corregir ciertas imprecisiones
terminoldgicas, pero sobre todo para garantizar su debido encaje en el Derecho
civil aragonés en atencién a sus especificidades.

2% — Revisar, asimismo, los preceptos del Cédigo del Derecho Foral de Ara-
goén en materia de instrumentos publicos de protecciéon de menores, al objeto de
su debida armonizacién con la Ley de infancia y adolescencia resultante de la
reforma.

Propuestas dirigidas a implicar al conjunto de la sociedad en los nuevos retos
resultantes de la reforma

3.~ Definir y desarrollar mecanismos de formacién y sensibilizaciéon sobre
la nueva legislacion resultante de la reforma, especialmente en relacién al papel
a desempenar por la familia y la sociedad como primer referente vital para los
menores; asi como con el objetivo de darles visibilidad como sujetos con derechos
y deberes.

4* — Constituir un dmbito de abordaje integral de la problematica de los
menores en Aragon, una suerte de Mesa u Observatorio de Infancia con capacidad
de elaboracion de propuestas que facilite la participacion e implicacion del con-
junto de la sociedad.

Propuestas en orden al derecho del menor a ser oido y escuchado

5%.— Sistematizar la escucha y participacién de los menores en el Sistema de
Atencién a la Infancia, en su sentido mds amplio. Ello a través de la implemen-

68



EL NUEVO SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES

taciéon de un modelo de valoracién e intervencion que garantice, en linea con las
nuevas previsiones legislativas, una informacién comprensible para el menor,
pero también para su familia de las medidas de proteccion que se le dispensen,
asi como su opinién y participacion en los procesos dirigidos a la adopcion de
las mismas.

6%.— Incorporar cldusulas especificas en las condiciones técnicas de los pliegos
de contratacion de prestacion de servicios por parte de las entidades colabora-
doras con relacion a la infancia donde se especifique la dindmica a seguir para
garantizar de forma integral a los menores sus derechos a ser oidos y escucha-
dos y de participacion; esto es, no sélo en su proceso personal sino en la propia
organizacion del centro.

7°.— Realizar un plan de formacién especifica para los profesionales que tra-
bajan en el &mbito de la infancia en Aragén sobre el derecho del menor a ser
oido y escuchado, donde se aborde las nuevas pautas resultantes de la reforma
legislativa.

Propuestas en materia de prevencion

8?.— Crear Unidades de atencién a la infancia, adolescencia y familia, dentro
de los servicios generales, donde elaborar estrategias y programas preventivos
para la atencién, orientacion e intervencién a familias con menores con proble-
mas de conducta, dirigidos tanto a desarrollar competencias sociales en el menor
como a promover la parentalidad positiva.

9?.— Poner en marcha Comisiones de Infancia, de cardcter interdisciplinar en
el ambito de la Administracion local, especialmente en aquellos &mbitos donde
se ha detectado un mayor niimero de menores en situacion de vulnerabilidad y
situacion de riesgo.

10?.— Seguir profundizando en la prevencién de la violencia contra los meno-
res a nivel educativo. A tal fin se podria incluir obligatoriamente en los progra-
mas de estudios acciones formativas relacionadas con la igualdad de sexos y la
violencia contra la mujer por razones de género, el respeto mutuo y la solucion
no violenta de conflictos en las relaciones interpersonales.

Propuestas sobre el acogimiento familiar

11*.— Impulsar el Plan de Acogimiento Familiar en Aragén, en el que, en
cumplimiento del mandato dirigido por el legislador estatal a las Administra-
ciones en 2015 (Disposiciéon Adicional 7* Ley 26/2015 de modificacién del sis-
tema de proteccion a la infancia y a la adolescencia) se incorporen medidas de
fomento del acogimiento familiar, en especial, de los menores de seis afios, tales
como su difusién a través de campanas informativas y de sensibilizacién social
o incrementar los recursos de apoyo humanos y materiales con los que cuentan
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las familias acogedoras para cumplir su funcién de colaboracién del sistema de
proteccion.

Propuestas sobre el acogimiento residencial

12°.—- Estudiar e incorporar acciones concretas para potenciar el acogimiento
familiar de menores extranjeros no acompanados, empezando por salidas de fin
de semana o periodos vacacionales con familias de referencia, siempre que sean
acorde a su interés, sean debidamente supervisadas y encajen con su proyecto
socioeducativo.

13?.— Continuar con la puesta en marcha de centros residenciales para meno-
res en Aragon, segin lo acordado en la Mesa Técnica del Sistema de Atencién a
la Infancia y Adolescencia en Aragoén.

14°.— Establecer medidas para subsanar el déficit de educadores especiali-
zados que se produce actualmente en algunos de los centros residenciales, con
especial atencién a los centros de proteccion especificos de menores con proble-
mas de conducta.

Propuestas sobre los menores victimas de violencia de género y doméstica

15% — Proceder a la modificacion de la legislacion civil aplicable en el sentido
de excluir la atribucién de la custodia de los hijos menores y aun del régimen
de visitas al progenitor condenado por violencia de género o doméstica. Es mas
dicha causa se podria contemplar adicionalmente como causa de privacién de
la autoridad familiar.

16%.— Incluir en la situacién de riesgo los primeros indicadores de maltrato
en el seno de la familia, sin esperar a que sean graves y reiterados y, por ende,
ya constitutivos, en su caso, de desamparo.

17?.— Establecer protocolos de coordinacién institucional, mas alla de los ya
existentes entre los 6rganos judiciales y los cuerpos de seguridad, dirigidos a
garantizar una atencion integral a las victimas.

18?.— Reforzar la formacién especializada de los profesionales que traten
con victimas o autores de violencia, en materia de prevencién y deteccion de la
misma.

Propuestas sobre los menores extranjeros no acompaiiados

19°.— Dada su especial vulnerabilidad, continuar con el proceso de acogi-
miento de acompanamiento, una vez que alcancen la mayoria de edad, resultando
fundamental a tales los efectos que la Administracién les ofrezca programas de
preparacién para la vida independiente que incidan especialmente en su inser-
cién socio-laboral.

70



EL NUEVO SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES

20°.— Promover un Foro de encuentro entre las distintas Administraciones
implicadas en la atencién de estos menores, asi como las entidades colaborado-
ras. Ello siendo conscientes que no se pueden plantear soluciones puntuales, sino
que ha de responder a una estrategia del Gobierno de Aragén con un objetivo
prioritario: el interés superior de estos menores.

21%.— Promover la modificacién de la legislacion de extranjeria (LO 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su Reglamento de
desarrollo), de tal forma que permita a los jovenes que han estado tutelados por
la Administraciéon una flexibilizacién de los requisitos exigidos para renovar o,
en su caso, obtener autorizacion de residencia y trabajo, ya que de lo contrario
facilmente pueden ser remitidos a una situacién de irregularidad de graves con-
secuencias a futuro y, por tanto, el esfuerzo realizado durante afios devendra
estéril. Y es que, aunque el Reglamento de Extranjeria (arts. 197 y 198) regula la
concesion de la autorizacion de residencia de estos menores extranjeros cuando
alcanzan la mayoria de edad, incluso en el supuesto de no haber gozado previa-
mente de la misma, la exigencia de una cantidad mensual de medios econémicos
que represente el 100% del IPREM dificulta en gran medida su obtencién.

Propuestas en materia de colaboracion interadministrativa

22%.— Constituir y poner en marcha una Mesa técnica de coordinacion interde-
partamental del Gobierno de Aragdn, con la participacion, al menos, de los Departa-
mentos de Ciudadania y Derechos Sociales, Educacién y Salud del Gobierno de
Aragon, tal y como se acordé en las conclusiones de la Mesa Técnica SAIA. Ello
con la finalidad de promover la coordinaciéon permanente y el establecimiento de
redes de atenciéon adecuada a menores en situacién vulnerable por estar en riesgo
o en situacién de desproteccidn, para reforzar la eficacia, coherencia e integra-
lidad en su atencion. Por anadidura, en la misma seria deseable la inclusion de
grupos de trabajo para abordar problematicas especificas, contando para ello con
la participacion de entidades sociales y de la Universidad. En este sentido quiza
podria adscribirse a la misma un Centro de Estudios del Menor con los objetivos de
realizar investigaciones, formar profesionales, ser centro de documentacién y, en
general, servir de referente técnico para los profesionales y las Administraciones
que trabajen en la protecciéon de menores, y que contase con una web propia.

Propuestas sobre la necesidad de un desarrollo competencial territorial homo-
géneo en Aragon

23?.— Constituir y poner en marcha la Mesa técnica de coordinacion territorial,
tal y como se acordé en las conclusiones de la Mesa Técnica SAIA, como érgano
consultivo sectorial que, respetando los distintos niveles competenciales dentro
del Sistema Publico de Servicios Sociales, genere acuerdos, pautas y recomen-
daciones para la atencién, asi como facilite la incorporacién de los recursos ade-
cuados para la accién en proximidad.
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Propuestas adicionales

24°.— Poner en marcha un Programa de coordinador de parentalidad en Aragon,
con el objetivo de proteger a los nifios, nifias y adolescentes de situaciones de
ruptura muy conflictiva de sus progenitores, tal y como recomendé en octubre
de 2018 la Conferencia Sectorial de Justicia a las Comunidades Auténomas. Ello
concebido como un auxiliar o colaborador del Juez en la implantacién efectiva
de las medidas que afecten a los hijos menores con facultades de gestién de los
conflictos que surjan entre los progenitores al respecto, con el objetivo dltimo de
que un tiempo razonable acepten las nuevas pautas y sean capaces de autoges-
tionarlas por si solos.

Propuesta de constitucion de Defensoria del Menor, dentro del Justicia de Aragon

25— Constituir una Defensoria del Menor, incluida dentro del Justicia de Ara-
gbn, dado su carécter de instituciéon independiente de defensa de los derechos de
la ciudadania aragonesa en general y de los menores en particular, como viene
recomendado en varias de sus observaciones la Comisiéon de Derechos del Nifio
de Naciones Unidas. Podria aprovecharse asi la tramitacion parlamentaria del
Proyecto de reforma de la LIAA, para incardinarla en su art. 8, vinculdndola las
competencias atribuidas al Justicia de Aragén en materia de protecciéon de meno-
res, tal y como han hecho otras Comunidades Auténomas, p.e., Andalucia. De
este modo, la funcién de esta Defensoria del Menor vendria definida por las com-
petencias que ya se recogen en dicha Ley respecto al Justiciazgo (art. 8.6), pero
con una perspectiva mas amplia, integral y proactiva, estableciendo mecanismos
de escucha y participacion de los menores sobre cuestiones que les afecten.

Propuestas de indole presupuestario

26°.—- Finalmente, pero en primer orden de importancia, que haya una trasla-
cién de las politicas de infancia a las prioridades presupuestarias de cada Admi-
nistracion, de tal forma que sea medible y evaluable el grado de compromiso de
los poderes ptiblicos con la infancia en Aragén (Observacion General 19. Art. 4.
Recomendaciones de Comité Derechos del Nifio a Espafia).
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1. INTRODUCCION

La tributacion de la fiducia aragonesa presenta un grado de complejidad y
debate sin parangén con otros negocios juridicos. No sélo por la duracién de las
disquisiciones y su intensidad o trascendencia, o por generar discrepancias exista
—o0 no— norma especial que regule su fiscalidad, sino también por proyectarse
sobre varios de los impuestos que gravan a las personas fisicas. Por extenderse,
resulta problemética hasta la atribucién de un NIF a ese patrimonio separado
susceptible de tributaciéon que es, en esencia, lo que supone la herencia yacente
pendiente de ejecucién fiduciaria.

Tres explicaciones, intimamente ligadas, proponemos sobre este permanente
estado de debate. Por un lado, la habitual en el campo tributario: Es problematico
aquello que genera imposicién. Cuando la Administraciéon considera que alguno
de los efectos patrimoniales de esta u otra figura no devenga ninguna carga tribu-
taria, el debate sobre la cuestion cesa de inmediato, lo cual, si bien es entendible
en la practica administrativa, es sorprendente desde una perspectiva doctrinal.
Es decir, hay debate y reflexiéon cuando, normalmente desde la Administracion,
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se concluye en gravar alguna operacién. Y aquéllos desaparecen cuando ésta
considera que no hay materia o hecho imponible.

En segundo lugar, las propias singularidades civiles de la instituciéon abonan
la complejidad de su interpretacion y encaje tributarios: durante un periodo de
tiempo hay bienes sin titular dominical ni posibilidad de identificarlo, es posi-
ble que esos bienes sin duefio puedan transmitirse materializando plusvalias
y jugando el principio de subrogacion real, es un tercero el que va a decidir el
destino de los bienes del causante, la aceptacion tiene efectos retroactivos una vez
que se produzca la ejecucioén fiduciaria, o, finalmente, puede destacarse que la
normal existencia del usufructuario vidual hace que la herencia yacente se vaya
consumiendo con el amplio uso y disfrute que nuestro ordenamiento le atribuye
al conyuge supérstite.

La otra razén es la disonancia que ha venido ofreciendo el tratamiento tri-
butario (por ley o por criterio administrativo) si se superpone a la realidad civil
de la institucién. No procede ahora el desarrollo de esta cuestion, sélo el apunte
de que la divergencia entre las normas civiles y tributarias estd validada por el
TC siempre, como es obvio, que no se infrinja ningdn precepto constitucional.
La mera discrepancia entre lo que pudiera resultar de la estructura civil de cada
acto juridico y lo que disponga la ley fiscal no constituye vicio de ésta’.

1. Dijo en 1989 el Tribunal que «es innegable, sin embargo, que la legislacion tributaria, en atencion a
su propia finalidad, no estd obligada a acomodarse estrechamente a la legislacién civil (que sin embargo tam-
poco puede ignorar)». Lo hizo en la STC 45/1989, de 20 de febrero para reconocer que, en principio, es
«constitucionalmente licito que el régimen fiscal del matrimonio sea establecido de modo uniforme, sin atender
a la variedad posible en la prdctica».

Otra resolucion relevante es la Sentencia TC 146/1994, de 12 de mayo, que entre otros asuntos
abordd, aunque no con cardcter nuclear, la separacion fiscal de los criterios civiles de imputacion de
renta. En concreto, la imputacién de las rentas del trabajo que, tanto en el Cédigo civil como en el CDFA,
son comunes a ambos conyuges pero que, a efectos del IRPF, se imputan a quien genera su percepcion.

Realmente el foco de atencién lo ponia el recurso de inconstitucionalidad en la eventual discri-
minacién de los rendimientos del trabajo respecto de los rendimientos del capital en el sistema de
gananciales por el hecho de que las rentas del trabajo soporten una carga tributaria mayor que las
rentas del capital, puesto que la titularidad compartida del capital permite que los rendimientos sean
repartidos entre los conyuges que se acogen a la tributacién separada, mientras que esta distribucién
o reparto no es posible en las rentas del trabajo que se imputan integramente a aquel cényuge que las
haya generado. Pero lo que interesa en nuestro andlisis no es ese asunto concreto, sino sus reflexiones
auxiliares sobre determinados aspectos civiles.

Asi, en esta dltima STC se sefala, en primer lugar, que las reglas sobre imputacién de rentas pueden
normalmente tomar en consideracion las normas reguladoras del régimen econémico-matrimonial, en
cuanto son atributivas de titularidades dominicales. Pero de inmediato matiza que «Ello no significa, sin
embargo, que la imputacion de rentas a efectos tributarios opere mediante una remision absoluta e incondicionada
de la norma tributaria a la civil (STC 45/1989, Fundamento Juridico 6.), puesto que el problema constitucional de
la imputacion de rentas no reside en comprobar si las normas tributarias concuerdan o no con la regulacién que
de las relaciones juridicas subyacentes hagan las normas civiles, sino en decidir su conformidad con los princi-
pios constitucionales aplicables a la materia, al margen del grado de armonia que se consiga entre la ley civil y la
tributaria que tampoco, por otro lado, puede ignorarse y dejarse de tomar en consideracion de manera absoluta».

Por tanto, a juicio del TC, la configuracién civil no es limite de la autonomia tributaria, aunque
si es una referencia valida a considerar.
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En los dias de noviembre de 2018 en que se celebra esta sesién se conoce
ya el texto que previsiblemente se aprobara por las Cortes de Aragén con una
nueva regulacion de la tributacién de la fiducia en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (en adelante ISD). No corresponde en esta ponencia precipitar
un andlisis completo de esta nueva regulacién, pero si al menos una primera
evaluacion de su posible impacto. Anticipando lo que luego se desarrollard un
poco maés, baste ahora decir que no nos resulta evidente que tal normativa vaya
a zanjar las dudas interpretativas sobre nuestra institucion foral.

Para un anélisis general de la fiscalidad de la fiducia el primer paso ha de ser
identificar, dentro de las distintas fases o actos en que podemos descomponer
la vida de un encargo fiduciario, los que suscitan una mayor conflictividad tri-
butaria. Dado que como coponente me corresponde abordar fundamentalmente
la problematica en el impuesto sucesorio, trazaré simplemente un esbozo del
esquema tedrico general en que se desenvuelve esta figura para atenerme luego
al previo reparto de asuntos.

En el nacimiento de la institucién, el nombramiento de fiduciario no plan-
tea especial controversia. En el caso de que el cargo fuera remunerado? se abre
la posibilidad de tener que tributar tanto en la imposicion directa como en la
indirecta.

La segunda fase de una fiducia la marca el fallecimiento del comitente.
En ese instante, los tributos susceptibles de devengo son el IRPF (correspon-
diente al fallecido), el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante
ISD) y, en el caso de incluir en la masa hereditaria bienes inmuebles, también

el Impuesto municipal del incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana (IMIVTNU).

Frente a la evidente procedencia del devengo del IRPF correspondiente a
las rentas devengadas en sus tltimos meses de vida por el fallecido (cuya carga
econdmica recaera en el caudal relicto segtin el articulo 451 b del Decreto Legis-
lativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba,
con el titulo de «Coédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas, en adelante CDFA, exigiéndose el cumplimiento
de las obligaciones formales, segun el articulo 452, al administrador), la propia
existencia de tributaciéon por el ISD y por el IMIVINU es el principal foco de
conflicto fiscal de la instituciéon. A su repaso dedicaremos la mayor parte de
estas reflexiones.

La tercera fase la identificamos entre el momento del fallecimiento y el de la
ejecucion del encargo. Ese lapso de tiempo, conforme al articulo 448 CDFA, se
califica como de herencia yacente. En la situaciéon de pendencia en que queda la

2. Elarticulo 440.3 CDFA dispone que « El cargo es voluntario y gratuito, salvo que el causante hubiese
previsto que fuera retribuido; las facultades del fiduciario se entenderd que tienen cardcter personalisimo».
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herencia hay tres cuestiones con interés fiscal: a quién se imputan esos bienes,
quién declara las rentas de la herencia y cémo tributan las posibles disposi-
ciones de bienes. Las tres presentan rasgos tributarios singulares que merecen
destacarse.

Finalmente, una vez ejecutado el encargo, la titularidad de los bienes que
fueron del fallecido recae en sus herederos, pero su fiscalidad no presenta dife-
rencias relevantes con la que pueda corresponder a cualquier otro supuesto de
delacion sucesoria.

2. NOMBRAMIENTO Y EVENTUAL REMUNERACION DEL FIDUCIARIO

Aunque la letra d del articulo 11 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre
(BOE de 16 de noviembre), en adelante RISD, considera titulo sucesorio» a los
que atribuyan el derecho a la percepcion de las cantidades asignadas por los testadores a
los albaceas por la realizacion de sus trabajos como tales, en cuanto excedan de lo esta-
blecido por los usos y costumbres o del 10 por ciento del valor comprobado del caudal
hereditario», la aplicacion directa de esta norma a los fiduciarios quiebra, natu-
ralmente, por la ausencia del requisito subjetivo: el fiduciario no es albacea. No
procediendo ahora ahondar en si a través de otro tipo de interpretacion pudiera
aplicarse ese articulo al caso de la fiducia®, centramos la exposicién en la hipé-
tesis de que el impuesto potencialmente aplicable sobre las remuneraciones del
fiduciario sea el IRPF y no el ISD.

El articulo 17.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no residentes y sobre el Patrimo-
nio (LIRPF), define los rendimientos del trabajo como «todas las contrapresta-
ciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias
o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la
relacion laboral o estatutaria y no tengan el cardcter de rendimientos de activi-
dades econémicas».

Por su parte, segun el articulo 27.1 de la misma norma, constituyen activida-
des econémicas aquéllas que suponen «por parte del contribuyente la ordenacién
por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos, o de uno de
ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes
0 servicios».

3. La interdiccion de la analogia para extender més alld de sus términos estrictos el &mbito del
hecho imponible, estd lo suficientemente clara en la Ley y lo suficientemente arraigada en el uso
administrativo, como para descartarla. Cuestioén distinta, e improbable, es que a través de las técnicas
recogidas en los articulos 15y 16 LGT pudiera llevarse la tributaciéon de esas rentas al ISD.
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En principio, el ejercicio de las funciones de fiduciario no supone esa orde-
nacion que exige el articulo 27 por lo que no se calificarian como actividad eco-
ndémica, pero su remuneracion si constituiria un rendimiento del trabajo. Sélo
en el caso de que el fiduciario viniera ejerciendo una actividad econémica en la
que fuera enmarcable su cometido sucesorio, su retribucién tributaria en el IRPF
como actividad econémica.

Que no exista tributacion como actividad econémica a efectos del IRPF no
excluye necesariamente que tampoco la haya en el IVA. De hecho, aunque con
argumentos algo labiles, las contestaciones vinculantes V1471-14 y V2183-15 con-
sideran el ejercicio de la actividad de albacea como una prestacion de servicios
sujeta al IVA. Si es asi para los albaceas, y dado que la actividad de fiduciario
es normalmente mas amplia e intensa que la de aquéllos, también la actividad
remunerada de fiduciario quedaria sujeta al IVA.

3. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

El ntcleo central de la controversia tedrica y practica que suscita esta figura
es si el impuesto se devenga en el momento del fallecimiento o con cada ejecu-
cién fiduciaria. Lo cual no deja de sorprender si reparamos en lo clara que es la
ley aplicable desde 1 de enero de 2013. Para fallecimientos producidos a partir
de esa fecha, el articulo 133-2.2 del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de sep-
tiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén en materia
de tributos cedidos (en adelante TR), establece que en los seis meses siguientes
al 6bito debe presentarse una liquidacién a cuenta: «Cuando en el plazo de presen-
tacion de la autoliquidacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o, en su caso,
en el plazo de presentacion y pago de la correspondiente autoliquidacion, no se hubiere
ejecutado totalmente el encargo fiduciario, deberd presentarse una liquidacion a cuenta,
respecto de la parte de herencia no asignada, por quien tuviera la condicion legal de
heredero conforme a lo previsto en el Libro Tercero, Titulo VII, del Cédigo del Derecho
Foral de Aragon, Texto Refundido de las Leyes Civiles Aragonesas aprobado por Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, con arreglo a sus condiciones
de patrimonio y parentesco con el causante».

Sobre la tributacién de la fiducia en el ISD existen, al menos, los siguientes
«criterios»: el plasmado en la ley fiscal aragonesa (que establece una liquidacién
a cuenta hasta conocer la identidad de los llamados a la herencia), el que esta-
blece la DGT del Ministerio de Hacienda (que considera contribuyente al fidu-
ciario), los que sugeria la STS de 30 de enero de 2012 (que tribute el fiduciario o
la herencia yacente), el que recogia el proyecto de ley origen de la Ley 10/2018
(en el que se daba una alternativa a los contribuyentes de tributar en el momento
inicial el administrador o bien cada causahabiente en cada llamamiento), el que
incorpora una proposicion de ley actualmente en debate (en sentido muy pare-
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cido al que proponia el citado proyecto de ley que no vio la luz) o los que puedan
desprenderse de pronunciamientos de los tribunales econémico administrativos
respecto de la situacion anterior a 1 de enero de 2013. Creemos que con tal bate-
ria de opciones parece justificada la afirmacién inicial de que al menos algo de
controversia si que arroja la fiducia (o se arroja sobre ella).

Al repaso de estos distintos planteamientos dedicamos las posteriores
reflexiones por entender que, comprendiendo los diferentes puntos de vista, se
estard en mejor disposiciéon de conseguir una tributacién que resulte sistematica
si consideramos todos los impuestos concernidos, pero también armoénica con
el basamento civil que debe servir de referencia. Ese deseable producto final, en
nuestra opinion, sélo se alcanzard cuando exista una decidida intervencién del
poder legislativo competente para ello que, hoy por hoy, es el nacional.

3.1. Contexto normativo y jurisprudencial

Frente al precepto legal vigente proliferan interpretaciones, propuestas y
alternativas con distinto fin. Para encuadrarlas adecuadamente y comprender
cémo es posible que haya tantas posibles soluciones, es preciso subrayar dos cir-
cunstancias relevantes: E1 ISD es un impuesto cedido y el TS anul6 por sentencia
de 30 de Enero de 2012 el articulo 54.8 RISD relativo a esta institucién aragonesa.

3.1.1. ISD como impuesto de titularidad estatal cedido a las CCAA

La relevancia de que el ISD sea un impuesto cedido la justificamos a través
de sus distintos efectos.

Por un lado, coexiste una normativa estatal y otra autonémica. La estatal est4
compuesta fundamentalmente de una ley y un reglamento que contienen una
regulaciéon completa y congelada del impuesto. Completa en el sentido de que
contiene detalle de todos los elementos de la liquidacién del impuesto. Conge-
lada en el sentido de que, como sucede en otros impuestos cedidos, es la excep-
cién a los cambios motorizados que caracterizan al derecho fiscal.

Por su parte, la capacidad autondémica sélo se proyecta sobre los elementos
de la liquidacién que le permiten las reglas de cesién de impuestos estatales. De
modo resumido procede indicar que las CCAA tienen vedados todos los elemen-
tos previos a la cuantificacién de la base imponible (esto es, definicién del hecho
imponible, establecimiento de supuestos de exencioén, fijacion del devengo o la
propia cuantificacién de la base sobre la que tributar) y sélo a partir de ese hito
liquidatorio tienen protagonismo los poderes regionales (por tanto, con capaci-
dad para establecer reducciones de la base, fijar tipos impositivos o establecer
deducciones y bonificaciones de la cuota). En el caso de Aragén la normativa
se recoge en el TR y, por el juego de los puntos de conexién recogidos en la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién
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de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, es aplicable en
aquellas sucesiones en las que el causante tuviera su residencia habitual en nues-
tra Comunidad, no a cualquier herencia cuya ley civil interna sea la aragonesa.
Por lo que respecta a la fiducia, ahora mismo, sélo existe una regulacién tribu-
taria y es la contenida en los articulos 131-4 y 133-2 TR. Conforme a lo dicho, no
son aplicables a cualquier fiducia sino solo a aquellas (que evidentemente son
la inmensa mayoria) que instrumenten la herencia de aquellos que tuvieron su
ultima residencia habitual en Aragén.

3.1.2. STS de 30 de enero de 2012. La de la mudanza

El otro extremo con el que pretendemos enmarcar las distintas opiniones
sobre como debe tributar la fiducia (en realidad buena parte de ellas son sobre
como no deberia tributar) es el impacto que supuso la STS de 30 de enero de 2012
al mudar el criterio mantenido en su sentencia de 31 de marzo de 2004.

Al margen de sus fundamentos?, la enumeracién de algunos de los efectos
que desencadend posteriormente esa jurisprudencia, ordenados en funcién de
quién los impulsé, ilustra sobre la conflictividad de esta cuestion y el caracter
decisivo de la sentencia:

— Los 6rganos administrativos de revision en via econdémico administrativa
acogieron rapidamente la doctrina del TS. En esencia lo que hicieron fue
proyectar sobre la norma aragonesa con rango de ley vigente hasta 1 de
enero de 2013 los vicios que llevaron al TS a anular el articulo 54.8 RISD.
Lo hizo en primer término el TEAR de Aragon, lo confirmé el TEAC y
posteriormente también el TS] de Aragén. Conviene precisar ya que la
inaplicabilidad de la redaccién anterior del articulo 133-2.2 no se ha exten-
dido a la version actualmente vigente.

— También la DGT del Ministerio recogi6 el guante que le ofrecia el TS. Pero
conforme al sentido de las competencias de cada cual, a diferencia de
los 6rganos administrativos revisores (los TEA), la DGT no se pronunci6é
sobre el pasado, sino que sent6 criterio administrativo hacia el futuro.

— Parece también evidente, basta cotejar las fechas de una y otra, que la
modificacién del articulo 133-2.2 TR fue aprobada por las Cortes de Ara-
goén como consecuencia de la Sentencia del TS.

4. Como luego se comenta, y conforme a lo que nos parece adecuado, el TS no valoré tanto la
separacion fiscal de los criterios civiles sino que, en la medida en que el caracter reglamentario de la
norma ventilada se lo permitia, fund¢ el exceso reglamentario en referencia, més bien escueta, a su
inconstitucionalidad.
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3.2. Comentario de las distintas opciones

3.2.1. El articulo 133-2.2 TR

De todos los criterios o alternativas, es el inico que estd recogido en una
norma. Ademas, con rango de ley. En condiciones normales deberia ser suficiente
para presentarlo como el buen criterio pero, evidentemente, ésta es una opinién
que estd lejos de ser unanime.

Como toda norma autonémica, en la primera fase de su anélisis hay que
hacer especial referencia a su encuadre dentro de las capacidades normativas de
nuestras Cortes. Como tal estudio se hace extensamente mas adelante, remitimos
la cuestién a ese momento, advirtiendo, eso si, que el articulo 133-2.2 vigente se
adapta al criterio que el TS implicitamente establece de entender devengado el
impuesto en el momento del fallecimiento del causante.

Fundamentalmente lo que hace este articulo es regular una liquidaciéon a
cuenta (figura en absoluto extrafa en el impuesto como demuestra el articulo 35
dela Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes BOE de 19 de diciembre, en adelante LISD) a cargo de quienes, en ausencia
de delacién hereditaria o pactada, tendrian la condicién legal de herederos para
posteriormente, una vez conocido el definitivo reparto, proceder a las liquida-
ciones pertinentes.

3.2.2. La mudanza de criterio del TS

La evolucién de la més alta jurisprudencia en cuanto al momento en que
debe entenderse devengada la adquisicién fiduciaria ha sido vertiginosa y se ha
rematado con un dréstico giro.

Un primer hito fue la Sentencia de 21 de abril de 2003, de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, recaida en
el Recurso contencioso-administrativo niimero 808/1999; Sentencia de la que se
derivé el planteamiento de la Cuestion de ilegalidad nimero 15/2003 ante el
Tribunal Supremo.

La referida Sentencia, en su Fundamento de Derecho Cuarto manifestaba
que: «En todo caso, y en cuanto aqui importa, lo cierto es que mientras que el fiduciario
que no adquiere en cuanto tal derecho alguno de contenido patrimonial sobre la herencia,
sino tan sélo la funcion de integrar la 1iltima voluntad del causante no efectiie nombra-
miento hereditario o asignacion concreta de bienes, no puede decirse que exista delacion
sucesoria, en la medida que tampoco existe vocacion hereditaria, de forma que ninguno
de los posibles beneficiarios de la fiducia tiene un efectivo derecho sobre la herencia hasta
tanto el fiduciario no haga uso de sus facultades en la situacion de pendencia del ejercicio
por el fiduciario de sus funciones, los descendientes y parientes, eventuales beneficiarios,
en todo o en parte, no son llamados a la herencia, ni pueden en consecuencia aceptarla,
adquiriendo sélo una expectativa de que se le asignen todos o parte de los elementos

82



CUESTIONES FISCALES SOBRE LA FIDUCIA SUCESORIA

patrimoniales que componen la herencia del causante, pero no adquieren ningiin derecho
actual sobre ellos, ni en forma individual ni conjunta. En dicho sentido se pronuncia
expresamente, aunque no resulte aplicable (dada su aprobacién posterior a los hechos
debatidos en la Sentencia), el articulo 133.1 de la Ley 1/1999, de 4 de marzo, de Sucesio-
nes por causa de muerte de Aragon, en el que se sefiala que “a todos los efectos legales, la
delacién de la herencia no se entenderd producida hasta el momento de la ejecucion de la
fiducia o de su extincion”, disponiendo el apartado siguiente que «mientras no se defiera
la herencia, se considerard en situacion de herencia yacente (...)».

En virtud de dichas consideraciones, la citada Sentencia estimaba que hasta
la ejecucién de la fiducia no se producia adquisicion de bienes por el heredero,
por lo que concluia en la ilegalidad del articulo 54.8 del RISD, que establecia para
los casos de fiducia sucesoria aragonesa el devengo del impuesto al fallecimiento
del causante, sin perjuicio de las liquidaciones complementarias que pudiera
corresponder realizar a la ejecucion de la fiducia.

En concreto, se estimaba que el referido articulo vulneraba el articulo 1 de la
LISD —«constituye el hecho imponible: a) La adquisicion de bienes y derechos
por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio»—y el articulo 5 —«estardn
obligados al pago del Impuesto a titulo de contribuyentes, cuando sean personas
fisicas: a) En las adquisiciones «mortis causa», los causahabientes»—, ya que,
seguin consideraba la reiterada Sentencia, hasta la ejecucion de la fiducia suceso-
ria no existian causahabientes ni se producia adquisiciéon de bienes.

No obstante dicho criterio, la Sentencia de 31 marzo de 2004, de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que resuelve la Cuestién
de Ilegalidad nimero 15/2003, derivada de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén a la que se ha hecho referencia hasta ahora, desestimé la
Cuestion de ilegalidad presentada.

Dicha desestimacién fue fundamentada por el Tribunal Supremo, entre otros
argumentos expuestos en el Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia refe-
rida, en que «Frente a la tesis romanista del Cédigo Civil, de que, segiin los articulos
989, 991 y 1006, no existe transmision hereditaria hasta la aceptacion de la herencia, el
criterio sequido por las normas fiscales es (optando por el sistema germdnico previsto en
los articulos 440, 647 y 661 del CC) el de que la transmision se produce por el mero hecho
del fallecimiento del causante (queriéndose, ast, incentivar la presentacion de documentos
relativos a la herencia, aunque todavia no se hubiera decidido, con la aceptacion o no de
la misma, si se va a ser o no, definitivamente, heredero), tal como ha quedado reflejado
en el articulo 24.1 de la Ley 29/1987 (“En las adquisiciones por causa de muerte..., el
impuesto se devengard el dia del fallecimiento del causante...”)».

Alo que se une que la fijacién del devengo en el momento del fallecimiento
del causante y no en el momento de la ejecuciéon de la fiducia, estd, segtin el
Tribunal Supremo, «...en la linea del articulo 36 de la LGT (actual articulo 17.4 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria —BOE de 18 de diciembre—),
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donde se dispone que la posicion del sujeto pasivo y los demds elementos de la obligacion
tributaria no podrin ser alterados por actos o convenios de los particulares, sin perjuicio
de sus consecuencias juridico privadas».

En esas estdbamos cuando aparece la STS 30-1-2012, rompiendo con el crite-
rio de 8 afios antes y derogando el articulo 54.8 RISD. El criterio lo ha seguido
manteniendo el TS en posteriores sentencias.

Las razones por las que se aparta de su criterio anterior el TS, las explica de la
siguiente manera: En nuestra sentencia de 31 de marzo de 2004, de cuyo criterio ahora
nos separamos, recordamos que la Ley 29/1987 sigue la pauta del derecho germdnico
consistente en considerar producida la transmision hereditaria con la muerte del cau-
sante, impidiendo al Reglamento situar tal evento en otro momento distinto, que, como
se deduce de sus articulos 10.2 y 75 , es el del obito del transmitente, pero entonces no
tuvimos suficientemente en consideracion que en el caso de la fiducia aragonesa, a dife-
rencia de lo supuestos de herederos desconocidos a que alude el precepto citado en sequndo
lugar, no hay aiin institucion hereditaria y, por consiguiente, no existe sujeto pasivo.
Parece evidente que para que se produzca el hecho imponible y el tributo se devengue tiene
que mediar una transmision hereditaria, que no puede acontecer mientras no se designe
uno o varios herederos. Por ello, la propia Ley (articulo 24.3) retrasa el devengo cuando
esa institucion y la consiguiente adquisicion de bienes esté sometida a plazo, condicion,
fideicomiso u otra limitacion andloga al momento en que el obsticulo desaparezca y la
institucion hereditaria adquiera carta de naturaleza.

Los problemas de prescripcion y el riesgo grave de fraudes que entonces exponiamos
no pueden prevalecer sobre la realidad incontestable de que, mientras el fiduciario no eje-
cute el encargo, no hay institucion hereditaria. Esta conclusion se evidencia con claridad
a la luz del testamento mancomunado que se encuentra en el origen de este litigio. En
la clausula tercera, cada cényuge encarga al otro asignar y distribuir la herencia entre
el circulo de parientes que designan, cudndo y como tuvieren por conveniente, en una
o0 varias veces, tanto por actos intervivos como mortis causa. Sélo para el caso de con-
moriencia o de que el sobreviviente no hiciese uso de sus facultades de fiduciario, o en el
remante si lo hubiere, en la cldusula cuarta realizan la institucion hereditaria, asignando
porcentajes a cada uno de los llamados, prueba irrefutable de que, mientras la fiducia no
se consumare o se extinguiese por muerte del fiduciario (articulo 148 de la Ley 1/1999),
no habia institucion de heredero alguno.

No es fécil identificar ni resumir las verdaderas razones que llevan al TS a
su fallo. Quizas el parrafo mas ilustrativo es el siguiente:

Asi pues, el mencionado precepto reglamentario permite liquidar, si bien con cardcter
provisional, el impuesto sobre sucesiones a personas de las que se ignora, de momento,
si van a llegar a heredar, con lo que, de entrada, ya se atisba una cierta contradiccion
con el sistema de la Ley 29/1987, que sitiia el devengo del impuesto en el momento del
fallecimiento del causante (articulo 24.1), pero, obviamente, respecto de quienes se sabe
que son los sujetos pasivos, esto es, los causahabientes [articulo 5.a)], aun cuando todavia
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no hayan recibido el caudal relicto. Por ello, el apartado 3 del articulo 24 de la propia
Ley difiere la adquisicion de los bienes y, por tanto, el devengo del impuesto, al momento
en que desaparezca la condicion, el término, el fideicomiso o cualquier otra limitacion
que pendiere sobre la institucion hereditaria. EI articulo 54.8 del Reglamento autoriza a
liquidar un impuesto sobre sucesiones sobre personas que no se sabe si van a heredar v,
por ello, si van a llegar a adquirir la condicién de sujeto pasivo del tributo. Desconoce asi
los articulos 1, 3y 5 de la Ley en cuanto gravan los incrementos patrimoniales obtenidos
lucrativamente via herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio por lo causahabientes
en la sucesion mortis causa. Y, de este modo, al recaer sobre el patrimonio de alguien
que no ha recibido una herencia ni se sabe si la recibird, ignora un principio
capital, y constitucional, de nuestro sistema tributario, cual es el de capacidad
contributiva, proclamado en el articulo 31.1 de nuestra Norma Fundamental y recogido
en el articulo 3.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18
de diciembre), como antes lo estaba en el 3 de Ley 230/1963, de 28 de diciembre, de iqual
nombre (BOE de 31 de diciembre). Recuérdese que, ya en sus primeros pronunciamientos
(sentencia 27/1981, de 20 de julio), el Tribunal Constitucional dejo claro que el principio
de capacidad contributiva obliga a buscar la riqueza alli donde se encuentra (F]. 4°) y,
desde luego, a efectos del impuesto sobre sucesiones no cabe hablar de tal en relacion con
una persona de la que se ignora incluso si va a llegar a adquirir la condicion de heredero

Uno de los elementos mas sorprendentes de la Sentencia es el ejercicio de
asesor del legislador (mejor, del autor del reglamento) que realiza en sus ulti-
mos parrafos, al ofrecer alternativas para construir la tributacién de la fiducia
en el ISD (que siendo quien es el proponente, habra que entender conformes a
la Constitucién y la ley del impuesto):

— Estima, en primer lugar, «que se podria haber adoptado respecto de la fiducia
aragonesa la solucion que, para otras formulas (fideicomisos y heredamientos de con-
fianza), recoge en el propio articulo 54, gravando al fiduciario, bien en su condicion de tal,
bien considerdndole, en su caso, usufructuario del caudal relicto, con derecho de reintegro
si a ello hubiere lugar o de compensacion para el fideicomisario». Nos llama la atencién
que se ofrezca como alternativa a un exceso reglamentario una soluciéon basada
en otro apartado del mismo articulo en el que se ubica la normativa anulada.
Fundamentalmente porque la consistencia de legalidad de la regulacién regla-
mentaria de los fideicomisos no parece ser mucho mayor que la que se consider6
para anular el apartado 8 de ese articulo 54.

— También le resultaria aceptable que «..., a la vista de que mientras no se
ejecute la fiducia ni se defiera la herencia, se considera esta iiltima en situacion yacente
(articulo 133.2 de la Ley de las Cortes de Aragon 1/1999), que ha de ser administrada
por el fiduciario o en su caso, el conyuge viudo con el alcance dispuesto en los articulos
134 y siguientes de dicha Ley , podria haber hecho tributar a esa herencia en la persona
de su administrador, como autorizaba el articulo 33 de la Ley General Tributaria de 1963
y permite hoy el 35.4 de la Ley homdénima de 2003, sin perjuicio de las compensaciones
ulteriores que procedieren».
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Las dos opciones que plantea el TS tienen un denominador comun: Sittian el
devengo en el momento del fallecimiento. Lo cual no deja de ser curioso cuando
una manera generalizada de interpretar la sentencia, que no compartimos, es
que anula el precepto reglamentario por no estar en consonancia con el articulo
24 3 LISD, supuesto valedor de diferir la tributacién hasta la ejecucion fiduciaria.
Y es que, quienes asi interpretan la STS, consideran que la pendencia fiduciaria
impediria el devengo del impuesto.

También es comun la valoracién global que puede hacerse de las dos pro-
puestas legislativas del TS desde una perspectiva extrajuridica: Son bastantes
més perjudiciales para los contribuyentes que la aplicada por la normativa ara-
gonesa actualmente vigente.

3.2.3. Criterios de los 6rganos revisores del Ministerio de Hacienda

A fecha de hoy no existe pronunciamiento de los tribunales econémico-admi-
nistrativos sobre la normativa aragonesa vigente, pero puede traerse a colacién
su criterio sobre la legislacion existente hasta 1 de enero de 2013.

Tras la anulacién del articulo 54.8 RISD, el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Aragén inici6 el 25 de octubre de 2012 una singular linea
argumental por la que inaplica la normativa aragonesa vigente hasta diciembre
de 2012 con el principal argumento de que como las Cortes de Aragén no pueden
decir lo que aparentemente estdn diciendo, no considera que el articulo diga lo
que esta diciendo.

Tal interpretacion, a juicio dela DGT de la DGA, resultaba gravemente dafiosa
y errénea y plante6 en enero de 2013 un Recurso extraordinario de alzada para
la unificacién de criterio, ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central.

El TEAC, en su Resolucién de 10 de octubre de 2013, en absoluto comparte
la visién del recurrente. Considera que, a la vista de las consideraciones for-
muladas por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 30 de enero de 2012
(rec. n® 6318/2008), 20 de marzo (rec. n° 184/2009) y 2 de abril de 2012 (rec.
n° 6242 /2008), y fundamentando expresamente el articulo 131-4 del Real Decreto
Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, que aprueba el Texto Refundido de
las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén en materia
de tributos cedidos, en su redaccién vigente hasta 31 de diciembre de 2012, la
practica de las liquidaciones provisionales en los casos de sucesién hereditaria
ordenada mediante fiducia pendiente de ejecucién, en un articulo de un regla-
mento estatal declarado nulo (el articulo 54.8 del Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones), confirma el criterio expresado por el TEAR de Aragon
en el sentido de entender que dicho precepto legal autonémico ha quedado des-
provisto del fundamento normativo que permita su efectiva aplicacion.

La STSJ Aragon de 6 de abril de 2016 confirma el criterio del TEAC y del
TEAR.
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Como la cuestion estd definitivamente cerrada en la préctica, simplemente
subrayamos una idea sobre esta controversia pues nos permitira su posterior
uso. Tanto los dos 6rganos administrativos como el TS] estdn de acuerdo en
algo de tanta relevancia como la inaplicaciéon de una norma con rango de ley.
Literalmente lo que dice el Tribunal Central es que «confirma el criterio expre-
sado por el TEAR de Aragon en el sentido de entender que dicho precepto legal
autonémico ha quedado desprovisto del fundamento normativo que permita su
efectiva aplicacion».

Las razones que dan para ello se entremezclan y no siempre es facil seguir su
hilo. Aparentemente son tres: la ley aragonesa apoyaba® su sistema liquidatorio
en un articulo declarado nulo (54.8 RISD), la ley aragonesa no puede determinar
los sujeto pasivos del ISD en el sentido que lo hacia® y, finalmente, el TS] afiade
también un exceso en la labor de refundicion.

Frente a esa triple motivaciéon hubiéramos preferido alguna reflexién maés
pues el articulo 131-4 que se «remitia» al art. 54.8 RISD no es el que ordenaba la
liquidacién (lo era, y es, el 133-2), el eventual vicio de la ley aragonesa deberia
ventilarse como problema de constitucionalidad y por tanto corresponderia el
asunto al TC y, finalmente, respecto del argumento de una indebida inclusién
del articulo 133-2 en el texto refundido’, deberia confrontarse tal conclusién con
el art 11 de la ley 26/2003 que es el que se incorpor6 al TR.

5. El TEAC justifica esta razén en que fundamentaba expresamente el articulo 131-4 del Real
Decreto Legislativo 1/2005 —en su redaccién vigente hasta 31 de diciembre de 2012— la préactica
de las liquidaciones provisionales en los casos de sucesiéon hereditaria ordenada mediante fiducia
pendiente de ejecucion, en un articulo de un reglamento estatal declarado nulo (el articulo 54.8 del
Reglamento del Impuesto)

6. Estalinea argumental de que la ley aragonesa no puede decir lo que dice y que por tanto no es
aplicable lo inici6 el TEAR. EI TEAC, entendemos que con mejor criterio, reconduce esa argumentacién
diciendo que no se trata de discutir la constitucionalidad del ejercicio normativo autonémico. Pero
el TS] parece retomar la linea del TEAR al sefialar que: «Por otra parte, tampoco puede desconocerse
que el Impuesto de Sucesiones, si bien de titularidad estatal, estd cedido a la Comunidad Auténoma,
cesién que supone que ésta haga suya la recaudacion del referido impuesto —articulo 32.1 de la ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifica determinadas
normas tributarias—, y si bien dicha ley 22/2009, prevé la asuncién de competencias normativas
con relacion al tributo por parte de las Comunidades Auténomas, entre las mismas no se incluye la
regulacion del obligado tributario».

7. Dice al respecto el TS]: «Debiendo afiadirse que no existe precepto autonémico que hubiera
podido ser objeto de refundicién, lo cual resulta l6gico si tenemos en cuenta que la Comunidad
Auténoma no tendria competencia para dictarlo, pues excederia al &mbito normativo que le ha sido
atribuido».
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3.2.4. Criterio de la Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda (contes-
tacion a consulta vinculante V0095-17)

Sefialamos esta contestacion porque, aunque la V0397-16 le precedid en el
establecimiento del criterio administrativo, la primera en el tiempo hacia referen-
cia a un residente en Cataluna mientras que en la segunda el consultante tiene
vecindad civil aragonesa.

Este dato, irrelevante para el analisis del fondo del criterio, es sin embargo
muy importante a la hora de plantearse si el criterio que traza el Ministerio lo
es sblo para territorios donde no alcanza la ley fiscal aragonesa o si también se
aplica en nuestra region. Mientras no se dicté la V 0097-17, era interpretable que
la DGT entendia que donde no fuera aplicable la ley aragonesa le correspondia
al Ministerio interpretar la ley del impuesto para dar solucién a cémo tributa la
fiducia una vez desaparecida su normativa reglamentaria.

Analizamos primero el fondo del asunto y posteriormente nos referiremos al
ambito territorial de la norma.

La DGT comienza su razonamiento justificando en la anulacién del apartado
8 del articulo 54 del RISD el que haya que «acudir a los preceptos generales que
regulan en la LISD determinadas instituciones especiales».

En concreto, su elegido es el articulo 26 de la Ley 29/1987 dedicado a la
tributacion del usufructo y otras instituciones. Este precepto, a través de distin-
tos apartados, contiene las normas relativas al derecho de usufructo, tanto a la
constitucion como a la extincion, a las sustituciones, reservas, fideicomisos e ins-
tituciones sucesorias forales. La DGT fija su atencién en los apartados d y e que
tienen la siguiente redaccion: d) Siempre que el adquirente tenga facultad de disponer
de los bienes, se liquidard el impuesto en pleno dominio, sin perjuicio de la devolucion
que, en su caso, proceda. e) La atribucion del derecho a disfrutar de todo o parte de los
bienes de la herencia, temporal o vitaliciamente, tendrd a efectos fiscales la consideracion
de usufructo y se valorard conforme a las reglas anteriores.

Uniendo ambos apartados concluye en que: «Si, como se indica en la letra e) del
precepto, el fiduciario tiene derecho a disfrutar de todo o parte de los bienes de la herencia,
temporal o vitaliciamente, se considerard, a efectos del ISD, como un usufructo de tales
bienes. En tal caso, se valorard y tributard conforme a las reglas expuestas en la letra
a) del articulo 26 de la LISD. Si, ademds, tiene la facultad de disponer de los bienes, de
acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del precepto, se liquidard el impuesto en pleno
dominio, liquidacion que tendrd cardcter provisional, a la espera de que el fiduciario, en
su caso, ejecute la fiducia, momento en el que podrd solicitar la devolucién que proceda,
por la parte correspondiente a la nuda propiedad de los bienes que finalmente entregue
a los herederos».

En relacion con lo anterior, cabe sefialar que para que el fiduciario tribute por el
concepto de usufructo temporal o vitalicio no es necesario que tenga la condicion de
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usufructuario, pues el precepto dispone que tributard como tal quien tenga derecho a
disfrutar de todos los bienes o de parte de ellos. Ademds, si el fiduciario tiene la facultad
de disponer de los bienes —aunque sea previa autorizacion—, deberd tributar por el
pleno dominio, sin perjuicio de la devolucion que, en su caso, proceda. A este respecto,
debe tenerse en cuenta que el precepto se refiere a la facultad de disponer en general,
sin mayor especificacion. Por ello, debe entenderse comprendido en el concepto tanto la
facultad de disponer incondicionada (libre disposicion) como la sometida a condicién
(disposicion limitada) —por ejemplo, a autorizacion por los legitimarios—, desde que
la condicion se cumpla.

En cuanto a las cuestiones concretas planteadas por los consultantes, cabe indicar
que el conyuge supérstite deberd liquidar conforme a lo establecido en el articulo 26.d)
ye)dela LISD. En consecuencia, deberd tributar por el usufructo viudal que le corres-
ponda sobre los bienes del cényuge fallecido, asi como, en su caso, por el usufructo
temporal o vitalicio de aquellos bienes de los que tenga derecho a disfrutar, aunque no
sea el usufructuario de ellos. Ademds, si el fiduciario tiene la facultad de disponer de
los bienes, deberd tributar por el pleno dominio, sin perjuicio de la devolucion que, en
su caso, proceda. En cuanto a los descendientes del matrimonio, posibles herederos de
la herencia fiduciaria, deberdn tributar por ella siempre que tengan derecho disfrutar de
los bienes de la herencia.

Es decir, el criterio vinculante que establece el Ministerio de Hacienda se
caracterizaria por:

— Considerar al fiduciario a efectos del ISD como usufructuario si tiene
derecho a disfrutar de todo o parte de los bienes de la herencia, temporal
o vitaliciamente

— Si, ademas, tiene la facultad de disponer de los bienes, se liquidara el
impuesto en pleno dominio, sin perjuicio de la devolucién que, en su caso,
proceda por la parte correspondiente a la nuda propiedad de los bienes
que finalmente entregue a los herederos.

— Conforme al articulo 26 considera que «los descendientes del causante debe-
ran tributar por la herencia fiduciaria siempre que tengan derecho disfrutar de
todos o parte de los bienes de dicha herencia».

El criterio no sélo es bastante més gravoso para los posibles interesados, sino
que aparenta también tener bases civiles y fiscales escasamente fundadas:

— Parece desconocer que el uso y disfrute de los bienes, en el esquema here-
ditario mas habitual, recae en el usufructuario. No en el fiduciario. Que
en la practica suela ser habitual que se dé en la misma persona esa doble
condicién no puede llevar a confundir el titulo juridico de sus faculta-
des. Dicho de otro modo, el problema habitual no es resolver a quién
corresponda el uso y disfrute de los bienes, pues en caso de viudedad el
supérstite serd su titular.
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— Existiendo usufructuario, el fiduciario no tiene el uso y disfrute de los
bienes. Pero si no hay usufructuario, tampoco le corresponde, salvo pre-
vision especifica, tal poder juridico. Por tanto, la primera conclusién sobre
la consideracion fiscal del fiduciario como usufructuario es normalmente
inaplicable, o por existir ya quien tiene ese derecho o por no corresponder
al fiduciario la posesion y disfrute de los bienes.

— La construccion fiscal trata de armarse identificando al fiduciario como
usufructuario (con apoyo en la letra e del articulo 26) y sobre esa base con-
sidera que, si puede disponer de los bienes, tributara (letra d del mismo
articulo) como pleno propietario. Dos dudas, de corte tributario esta vez,
nos sugiere esta idea.

0 El poder de disposiciéon que tiene el fiduciario esta condicionado al pago
de las cargas hereditarias o estd sometido al principio de subrogacién
real. Montar sobre tal esquema civil la tributacién a cargo de quien no
tiene enriquecimiento alguno, nos parece de imposible subsuncién en
el articulo 26 y se nos antoja que deberia merecer parecido reproche
al que el que sufri6 el articulo 54.8 en la STS de 30 de enero de 2012.
Aunque, conviene recordarlo por la influencia légica que haya podido
tener en el criterio de la DGT, es esa misma sentencia la que proponia
la tributacién del fiduciario.

0 Otra posible debilidad de hacer tributar como pleno propietario al
fiduciario es que, al razonar la DGT esa conclusién, lo hace escalona-
damente, siendo la condicién de usufructuario el primer paso, y sélo
reconociéndosele tal cualidad, podria llegar a ser adicionalmente con-
siderado fiscalmente pleno propietario si tuviera la disposicién de los
bienes. Pero como hemos razonado que normalmente no podré situarse
al fiduciario en el primer escalén, no acertamos a ver cémo se le pueda
aupar al segundo.

— La conclusién de que los hijos del causante tributaran si tienen derecho de
uso sobre los bienes relictos, situacion infrecuente en la practica y extrafa
en nuestras leyes, abona la suposicion del incorrecto entendimiento de
nuestra normativa civil.

Expuesto nuestro parecer sobre el fondo del criterio administrativo conside-
ramos de relevancia profundizar sobre su &mbito territorial de aplicacion.

Ya se ha dicho que en la consulta se especifica claramente la vecindad civil
aragonesa de los consultantes. Naturalmente, tal condicién no implica su resi-
dencia habitual en Aragén en el momento del fallecimiento, pero es una proba-
bilidad que quizas deberia haberse ponderado en la contestaciéon pues es de la
méxima relevancia y hubiera evitado mas de un equivoco y cierta situacién de
incertidumbre.
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En nuestra opinién?®, cuando existe ley fiscal autonémica sobre una cuestion,
el 6rgano competente para interpretarla es el autonémico. Por tanto, o bien la
DGT entendi6 (quizas porque la consulta se le dirigi6 a ella y no a su equiva-
lente en el gobierno de Aragén) que debia contestar en atencion a la tinica norma
sobre la que puede emitir criterios vinculantes en este impuesto (la LISD), o bien
desconocia la regulaciéon autonémica o, finalmente, consideré desplazable la ley
fiscal aragonesa.

Interesa ahora referirse a esta tercera alternativa porque, aunque luego se
intenté reconducir, parece basarse en parecidos postulados a los que se han
seguido en via econdmico-administrativa y por nuestro TS]. Nos referimos a la
inaplicacién de una ley autonémica (en este caso, tributaria y aragonesa) por
sospecha o convencimiento del actor juridico de su inconstitucionalidad.

Dicho de un modo més directo ;es posible que pueda decidirse en via admi-
nistrativa o judicial que una ley no es aplicable por un vicio de inconstituciona-
lidad, por muy evidente que pudiera resultar?

La STC 195/2015 puede ayudar a resolver la pregunta pues se plantea, preci-
samente, quién debe declarar la inconstitucionalidad de una ley autonémica que
se considera que vulnera el bloque de constitucionalidad. Copiamos a continua-
cién sus fundamentos 6 y 7 subrayando aquello que nos parece més relevante
en nuestro andlisis.

6. Llegados a este punto, es obligado retomar lo que expusimos en los fundamentos
juridicos 7 y 8 de nuestra STC 187/2012 —luego citados en la STC 177/2013, F] 3—,
con el fin de precisar la doctrina contenida en la misma, pues ese fue uno de los motivos
por los que entendimos que la demanda tenia especial trascendencia constitucional.

Afirmdbamos en la STC 187/2012 que este Tribunal tiene declarado que forma parte
del conjunto de las facultades inherentes a la potestad de juzgar, privativa de los Jue-
ces y Tribunales del Poder Judicial por mandato de la propia Constitucion (art. 117.3
CE), la de seleccionar la norma juridica aplicable al caso concreto de entre las varias
posibles, su interpretacion y la subsuncion en ellas de los hechos. E indicamos que «en
consecuencia, ninguna tacha de constitucionalidad podria merecer la determinacion de
la norma aplicable al caso por el juez ordinario». Sin embargo, sefialdbamos también
en dicha resolucion la necesidad de atender a los efectos que en cada caso se deriven de
dicha operacion de seleccion de la norma aplicable. Tales efectos eran la realizacion impli-
cita del encuadramiento competencial de la norma legal autondémica cuya aplicacion se
pretendia, que determind el desplazamiento e inaplicacion de la misma, sin plantear la

8. La opinién no requiere mas esfuerzo argumental que recordar el articulo 55.2.a de la ley
22/2009 conforme al cual no son objeto de delegacion las siguientes competencias: «...a) La contesta-
cién de las consultas reguladas en los articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, salvo en lo que se refiera a la aplicacion de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma en el ejercicio de sus competencias».
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cuestion de inconstitucionalidad. Lo que a su vez comportaba su reiterada inaplicacion
y producia un efecto parecido a la derogacion de la norma inaplicada pese a tratarse de
una ley postconstitucional.

Ateniéndonos al supuesto de autos, ha de resaltarse que la inaplicacion de la norma
autonémica al caso enjuiciado se produce al considerar los érganos jurisdiccionales que
esta es contraria a la ley bdsica estatal. En otras palabras, por entender que «una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo es contraria a la
Constitucion» (art. 163 CE) o, mds precisamente, al bloque de la constitucionalidad, del
que forman parte las leyes bdsicas (art. 28.1 LOTC).

Por ello, los 6rganos jurisdiccionales debieron plantear la cuestion de inconsti-
tucionalidad conforme dispone el art. 163 CE. Porque, como sefialdbamos en la STC
187/2012, de 29 de octubre (F] 8), con cita de las SSTC 73/2000, de 14 de marzo, F] 4;
104/2000, de 13 de abril, F] 8; 120/2000, de 10 de mayo, F] 3; 173/2002, de 9 de octubre,
F] 9y 66/2011, de 16 de mayo, F] 6, los «6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar
las normas postconstitucionales con rango de ley», en tanto que «el constituyente ha
querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar una ley postconstitucional
ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion ... La depuracion del
ordenamiento legal, vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusiva al Tribunal
Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdiccion para declarar, con eficacia
erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mds cuanto en un sistema demo-
critico la ley es expresion de la voluntad popular —como se declara en el predambulo de
nuestra Constitucion— y es principio bdsico del sistema democritico y parlamentario
hoy vigente en Espafia».

7. Lo anteriormente expuesto permite concluir que la facultad de seleccionar la norma
juridica aplicable al caso concreto, inherente a la potestad de juzgar y privativa de los
Jueces y Tribunales del Poder Judicial (art. 117.3 CE), a la que aluden las resoluciones
impugnadas como fundamento de su decision, no alcanza a desplazar una ley postconsti-
tucional ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion, sin que a ello se
oponga que la contradiccién con la Constitucion no sea directa, sino mediata, esto es por
una eventual contradiccion de la norma legal autondmica con la legislacion estatal bisica.
En este sentido, «comprobar si la calificacién de lo bdsico realizada por el legislador ha
sido correcta es funcion privativa de este Tribunal» (STC 156/1995, de 26 de octubre, F]
4), a quien le corresponde determinar si la norma estatal se desenvuelve dentro del marco
de las competencias del Estado y en consecuencia si la legislacion autondémica infringe el
blogue de distribucion de competencias. De lo que se sigue que los 6rganos judiciales al
inaplicar la norma legal autonémica por considerarla contraria a las bases estatales, sin
plantear la cuestion de inconstitucionalidad, han desbordado los contornos propios de su
potestad jurisdiccional (art. 117.1 CE), y con ello han vulnerado los derechos fundamen-
tales consagrados en los arts. 24.1 y 24.2 CE.
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3.2.5. Sistema de liquidacion prevista en la proposicion de ley

Como se ha anticipado en la introduccién, en este mes de noviembre se estd
debatiendo en las Cortes de Aragén una proposicién de ley que previsiblemente
se aprobard finalmente en diciembre con el siguiente texto:

«Articulo 133-2 Procedimiento para liquidar las herencias ordenadas mediante fiducia

1. El procedimiento establecido en este articulo se aplicard a toda sucesion por causa
de muerte ordenada por uno o varios fiduciarios, conforme a lo dispuesto en el Libro
Tercero, Titulo IV, del Cédigo del Derecho Foral de Aragon, texto refundido de las Leyes
civiles aragonesas, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon.

2. Cuando en el plazo de presentacion de la autoliquidacion del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones no se hubiere ejecutado totalmente el encargo fiduciario, deberd pre-
sentarse una declaracion informativa y copia de la escritura piiblica a que hace referencia
el articulo 450 del Cédigo del Derecho Foral de Aragon por quien tenga la condicion de
administrador del patrimonio hereditario pendiente de asignacion.

La declaracion informativa tendrd el contenido que se fije mediante orden del Con-
sejero competente en materia de hacienda y deberd presentarse con periodicidad anual
hasta la completa ejecucion fiduciaria. Entre otros datos, deberd contener informacion
suficiente sobre los pagos, disposiciones o ejercicio de facultades a que se refieren los
articulos 451 a 455 del Codigo del Derecho Foral de Aragon.

3. En cada ejecucion fiduciaria deberd presentarse la correspondiente autoliquidacion
en los plazos previstos con cardcter general.

4. En el caso de que existieran varias ejecuciones a favor de una misma persona, se
considerardn como una sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para
determinar la cuota tributaria, se aplicard a la base liquidable de la actual adquisicion
el tipo medio correspondiente a la base liquidable tedrica del total de las adquisiciones
efectivamente adjudicadas a una misma persona.

A estos efectos, el limite previsto en el articulo 131-5 del presente texto refundido se
aplicard sobre el conjunto de las ejecuciones y no individualmente.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el administrador podrd optar
por presentar, en el plazo de seis meses desde el fallecimiento del causante, una autoli-
quidacion a cargo de la herencia yacente. Cuando, habiéndose ejecutado totalmente la
fiducia, se conozca el destino de los bienes, se girardn liquidaciones complementarias a
las iniciales, atribuyendo a cada sujeto pasivo el valor del caudal relicto que realmente
se le defirio».

La opcion por la que se decanta esta iniciativa esta presidida por un mejor
alineamiento con nuestro derecho civil. Su epicentro es que en el momento
de la apertura de la sucesiéon (momento del fallecimiento) no se devengue el
impuesto. Este sera exigible cuando con cada ejecucién fiduciaria se vayan rea-

93


http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ar-dleg1-2011.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ar-dleg1-2011.html

XXVIII ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

lizando civilmente los llamamientos hereditarios. Esta sintonizacién de la nor-
mativa civil y fiscal aragonesas, positiva desde esa estricta perspectiva, tiene
un favorable efecto sobre la coordinacién del ISD con el IRPE. En efecto, si,
como entendemos, la transmisién de bienes relictos todavia no adjudicados por
el fiduciario no tributan, lege lata, en el IRPE, la imposicién por esa eventual
revalorizacion de los bienes se situaria, con la nueva ley, en el ISD. No obstante,
la sintonizacién con la norma civil y esta adecuada coordinacién con el IRPF
no pueden ocultar las distorsiones que pueden intuirse, y que de inmediato se
indicaran, en el propio ISD.

En segundo lugar, dado que nuestro derecho se caracteriza por permitir eje-
cuciones parciales, la ley fiscal contempla una acumulacién de cada una de éstas
con las que el beneficiario haya podido obtener de ejecuciones fiduciarias ante-
riores. Esta norma, en definitiva, lo que cierra es la posibilidad de disminuir la
deuda tributaria por el simple expediente de fraccionar las adquisiciones.

La descripcién anterior constituiria el régimen general de tributacién pues se
prevé también que los interesados puedan elegir que el impuesto vaya a cargo
de la herencia yacente en la figura, como invitaba a hacer la STS de 30 de enero
de 2012, del administrador de la misma.

Se completa la norma con una medida cautelar consistente en una obliga-
cién de informacién para que la Administracion tributaria tenga puntual infor-
macion de las vicisitudes de los bienes relictos. Este conocimiento es relevante
desde el punto de vista del control tributario por la afectaciéon de tales bienes
al pago de las cargas hereditarias y también por la posibilidad de disponer de
ellos. Cuanto mas prolongada sea la pendencia fiduciaria, que puede ir mas alla
de los plazos de prescripcion tributaria, tantas mdas posibilidades de cambios
cualitativos y cuantitativos en la composicion de la herencia yacente, singular-
mente cuando estd sujeta a fiducia y existe también usufructo vidual. Y como
la esencia del nuevo régimen es tributar conforme a lo verdaderamente adju-
dicado, la pertinencia de la declaracién informativa sobre esos bienes parece
evidente.

El primer comentario sobre esta norma ha de ser el de su posible exceso
sobre las competencias normativas fiscales de la Comunidad Auténoma. Para
ello hay que reparar en que se esté situando el devengo del impuesto en cada
ejecucion fiduciaria (en lo que hemos llamado regla general) y que se considera
sujeto pasivo (en el régimen opcional que contempla la disposicién aragonesa
proyectada) a la herencia yacente.

Como se ha anticipado, las CCAA no pueden regular todos los elementos de
la liquidacién del impuesto. Dos de los que quedan fuera de sus posibilidades
son, de modo claro, la determinacion del devengo y la del sujeto pasivo.

Vencer esa extralimitaciéon nos parece de cierta dificultad, pero, desde una
perspectiva material, situar el devengo del impuesto en cada ejecucion fiduciaria
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va también en contra de la interpretacion del TS, que considerd, es verdad que de
modo implicito, que en esta institucion civil la regla de devengo fiscal aplicable
era la general, esto es, que se producia en el momento del fallecimiento.

Por tanto, un probable escenario en las proximas semanas seria el de que
desde la Administracion General del Estado se emprendieran las medidas
oportunas para solicitar de la C.A de Aragén la modificacién de la norma
para evitar una posterior interposicion de recurso de inconstitucionalidad. Ya
se pronuncio en tal sentido durante fases anteriores de tramitacién de la pro-
posicion de ley.

En el caso de que esa iniciativa estatal no se produjera, o de que producida
fuera vencida, la tributacion de la fiducia en cada ejecucion plantea una serie de
consecuencias de dificil descripcion en estos momentos prenatales de la norma.
Pero si parece oportuno referirse a un par de ellos aunque sea con la ligereza
propia de los pronésticos y a reserva de un mejor y mayor estudio.

En primer lugar, a lo que pueda resultar de este cambio de fiscalidad y su
contemplacién conjunta con la tributacién que se deriva de la LISD segtn el cri-
terio del Ministerio de Hacienda. Criterio, recordamos una vez mas, vinculante
para la Administraciéon aragonesa por ser un impuesto cedido y por tanto de
titularidad estatal.

Hasta que entre en vigor esta nueva normativa el escenario estd presidido por
una aparente contradiccion: el criterio administrativo «estatal» es que debe tribu-
tar el fiduciario en cuanto se produce el fallecimiento del causante. Sin embargo,
la ley aragonesa aplicable ahora mismo hace tributar, en el caso méas habitual, a
los descendientes de grado més préximo. En ese enfrentamiento, la conducta de
la administracién aragonesa ha sido dar prioridad, como nos parece natural y
normal, a la norma con rango de ley que parece desconocer el intérprete estatal.
Debe insistirse en que es un conflicto de imposible conciliacién y en el que hay
que decantarse por una de las dos alternativas.

Pero cuando esté vigente la nueva normativa, y una vez despejada la duda
de su posible inconstitucionalidad, si que cabria una conciliacion entre tal criterio
estatal y la ley aragonesa: el fiduciario tributaria en el momento inicial conforme
sefala la DGT, pero con cada ejecucion fiduciaria, cuando ya se sepa quién es
heredero, procederia liquidar a éste que, naturalmente, podra aprovecharse del
pago inicial de aquél.

Es decir, de prosperar esta via interpretativa que simplemente planteamos
como opcion, estarfamos ante un sistema muy parecido al actual, caracterizado
por una liquidacién a cuenta inicial individualizada en cada potencial heredero
y ajustada en el momento de la finalizacién completa del encargo fiduciario. Pero
el parecido presenta alguna diferencia notable: En la liquidacién del fiduciario
es dificil encajar los beneficios fiscales mas relevantes de nuestra normativa y
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resultard una mayor deuda inicial por mor de la progresividad. Y, ademas, en
el orden gestor, con cada ejecucion fiduciaria habra que cumplimentar las obli-
gaciones formales y materiales que en el sistema vigente en noviembre de 2018
s6lo se efectan en el momento final.

Dicho de un modo mas claro. La tan criticada ley actual servia de freno, de
tapon, a la interpretacion de la ley general del impuesto (la LISD) que lleva a
tributar al fiduciario. Por raro que pueda resultar, especialmente en el contexto
de cumulo de criticas a la normativa vigente desde 2013, la ley fiscal aragonesa
propiciaba no sélo un régimen mds favorable al contribuyente que el derivado
de la interpretaciéon de la DGT del Ministerio de Hacienda, sino también, apa-
rentemente, del que pueda resultar de la nueva ley.

La otra distorsion que podria generar la nueva fiscalidad de la fiducia apunta
como diana hacia otra de nuestras instituciones civiles mas destacadas: el usu-
fructo vidual.

Para su breve comentario conviene anticipar que en el IRPF, en nuestra opi-
nion, la disposicion de bienes por parte del fiduciario no tributa. Por tanto, no
serdn infrecuentes las herencias en las que, si existe un prolongado tiempo de
yacencia fiduciaria, los bienes integrantes del caudal relicto en el momento de
apertura de la herencia vayan desapareciendo por su aplicacion a las cargas
hereditarias o por su conversién en bienes monetarios, disponibles con el sobre-
saliente margen de discrecion que nuestra normativa civil concede al usufruc-
tuario. Llegar a la ejecucion fiduciaria final, momento en el que ha de tributarse
segun la norma propuesta, con un caudal notablemente inferior al que dejé el
causante, y con unos costes fiscales, pasados y presentes, practicamente inexis-
tentes, supone un giro radical a la situacién actual y al esquema general que
dibuja la LISD.

En ese hipotético contexto no puede descartarse un eventual replantea-
miento de la tributacion que tradicionalmente se ha ligado al usufructo vidual.
El usufructo vidual en Aragoén tiene, entre otras, dos singularidades frente al
del derecho comtn: es una institucién de familia, no sucesoria, y otorga unas
facultades y ventajas a su titular de cierta relevancia. Valga de preclaro ejemplo
el usufructo sobre el dinero. Pues bien, el criterio administrativo usualmente
seguido ha sido el de liquidar al usufructuario «exclusivamente» por ese con-
cepto. Sin embargo, ese criterio no puede esconder que la letra d) del articulo
26 LISD manejada en nuestro analisis del criterio de la DGT del Ministerio, es
potencialmente aplicable al usufructuario aragonés siempre que le corresponda
la facultad de disposicién. Es decir, que al menos sobre el dinero, parecidos
razonamientos a los que hace la DGT sobre la consideracion fiscal del fiduciario
podrian hacerse sobre el usufructuario. Es méas, de hacerse, parece que tendrian
fundamentos civiles y fiscales mas so6lidos, pues no sélo seria indiscutible el
goce y disfrute que corresponde al usufructuario, sino que también habria sufi-
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ciente asiento normativo para apoyar una vision fiscal del usufructuario como
pleno propietario®.

4. FINAL

Lo que ciudadanos, profesionales, administracién y tribunales han ido argu-
mentando en los tltimos afos a través de diversas formas e instrumentos deberia
usarse como mimbres para una completa regulacion fiscal de la fiducia y otras
instituciones civiles propias. Sin embargo, si se compara el rdpido repaso que se
ha pretendido dar de los criterios, opiniones y razones de distintos actores juri-
dicos con lo que se anuncia como nuevo texto legal, no es facil ser optimistas. En
efecto, sin perjuicio de que la tributacion de cualquier instituciéon ha de verse en
el conjunto de impuestos implicados, aun limitdndonos al ISD, no vislumbramos
un efecto pacificador definitivo en la nueva regulacion de la fiducia que anuncian
nuestras Cortes.

9 No procede ahora el andlisis completo de tal via interpretativa pero si el recordatorio de que
en la exposicion de motivos de la ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen matrimonial y viudedad,
se calificaba al usufructo del dinero como un cuasiusufructo y por tanto se estaria mas cerca de ser
considerado también fiscalmente como pleno propietario antes que como «mero» usufructuario.
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1. INTRODUCCION

La instituciéon aragonesa de la fiducia es, sin duda alguna, la que mds con-
troversia ha suscitado durante afios por lo que concierne a su tratamiento fiscal
en los diferentes impuestos.

Ello ha sido debido a varias razones:

— En primer lugar, a la propia singularidad de dicha figura, en relacién a
la cual el art. 448 del Codigo Foral de Aragén establece que « A todos los efectos
legales, la delacion de la herencia no se entenderd producida hasta el momento de la
ejecucion de la fiducia o de su extincién». Lo que supone que mientras la fiducia
no se ejecute, no hay llamamiento hereditario ni por consiguiente, transmisién
a favor o adquisicién por parte de ningin causahabiente, encontrdndonos ante
una suerte de patrimonio carente de titular.

— En segundo lugar, la tnica referencia a esta institucién en la legislacion
tributaria estatal era la contenida en el art. 54.8 del Reglamento del Impuesto de
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Sucesiones. Precepto que adolecia no solo de importantes deficiencias técnicas
sino que al exigir el impuesto a quien no es heredero y puede no llegar a serlo
nunca, y nada ha recibido, fue finalmente declarado nulo de pleno derecho por
la STS de 30-1-2012.

Lo que ha dejado a la «fiducia aragonesa» huérfana de regulacién fiscal a
nivel de normativa estatal.

— Los intentos del legislador fiscal aragonés por solventar o suavizar el prin-
cipal problema fiscal de la fiducia —hacer tributar por el impuesto de sucesiones
a quien ni siquiera puede considerarse llamado a la sucesién— sin que ello supu-
siera una merma de la recaudacion tributaria se han visto salpicados, ademas
de por su evidente contradiccion con la regulacion civil de la institucién, por la
sospecha de inconstitucionalidad e ilegalidad de la normativa autonémica, tanto
por exceder de los estrechos limites de la competencia o capacidad normativa en
relacién a los tributos cedidos que le atribuye la Ley 22 /2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas
de régimen comun, como por persistir en gravar a quien no es heredero y, por
tanto, nada ha recibido o adquirido.

— Por lo que se refiere al resto de impuestos, la singularidad de la instituciéon
junto a la ausencia de normativa especifica provoca una enorme inseguridad e
incertidumbre respecto a su tratamiento tributario.

Analizaré en el presente trabajo el tratamiento fiscal aplicable en la actuali-
dad a la herencia pendiente de ejecucién fiduciaria, exponiendo la normativa, la
doctrina administrativa y las distintas resoluciones y sentencias de los Tribunales
que se han ido produciendo.

2. IMPUESTO DE SUCESIONES
Antecedentes hasta el 31-12-2012

La STS de 30-1-2012, reiterada por otras posteriores (STS de 20-3-2012, 26-3-
2012y 2-4-2012), declar6 la nulidad de pleno derecho del art. 54.8 del Reglamento
del Impuesto de Sucesiones, a cuyo tenor «en la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la
liquidacion que se gire a cargo del conyuge sobreviviente, en cuanto al resto del caudal,
se girardn otras con cardcter provisional a cargo de todos los herederos ... y sobre la base
que resulte de dividir por partes iguales entre todos la masa hereditaria. Al formalizarse
la institucion por el comisario se girardn las liquidaciones complementarias si hubiere
lugar...».

Nulidad que el Alto Tribunal fundamenta en que el referido precepto regla-
mentario viola:

1°.— El principio de jerarquia normativa, por cuanto al liquidar el impuesto a
personas que no son herederos y que pueden no llegar a serlo nunca y, por consi-
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guiente, nada adquieren, infringe los siguientes articulos de la Ley del impuesto
(Ley 29/87, de 19 de diciembre):

a) el art. 1, seguin el cual, el impuesto grava los incrementos patrimoniales
obtenidos por personas fisicas.

b) el art. 3, a cuyo tenor, el hecho imponible es «la adquisicién de bienes y
derechos por herencia».

c) el art. 5, que sefala que los sujetos pasivos son los causahabientes.

d) el art. 24.3, que aplaza el devengo del tributo en casos en que habiendo
llamamiento hereditario (pero mediando una condicién, término o limitacién
analoga), no se entiende producida la adquisicién hasta tanto desaparezcan
dichas limitaciones u obstdculos, por lo que en el caso de la fiducia, en el que
no hay siquiera un llamamiento hereditario, con mayor razén debe aplazarse el
devengo del impuesto.

2°.— El principio constitucional de capacidad econémica del art. 31.1 de la
Constitucion (y recogido en el art. 3.1 de la L.G.T.), que impide gravar a quien
nada ha adquirido.

Antes de dicha declaracién de nulidad, el legislador aragonés habia pro-
curado mitigar algunas de las criticas que en la doctrina suscitaba el art. 54.8
del Reglamento reconociendo en la Ley 13/2000 la aplicacién de los beneficios
tiscales en la liquidacién provisional que dicha norma reglamentaria ordenaba
practicar y posibilitando el pago del impuesto con cargo al caudal relicto (bajo
ciertas condiciones).

Posteriormente, la Ley 26/03 de 30 de diciembre, de Medidas Tributarias,
en vigor desde el 1-1-2004, reguld el «procedimiento para liquidar las herencias
ordenadas mediante fiducia», precisando que el cumplimiento de las obligacio-
nes fiscales respecto a la herencia no asignada correspondia no a los herederos
(como senalaba el art. 54.8 del R.1.S.), sino a quien tuviera la condicion legal de
heredero conforme a las normas de la sucesién legal de la Ley 1/99 de Sucesiones
de Aragon.

La fecha de esta normativa autonémica no es casual pues el T.S.]. de Aragoén,
en sentencia de 21-4-2003, habia anulado liquidaciones practicadas conforme
al art. 54.8, planteando ante el Tribunal Supremo una cuestion de ilegalidad de
dicho precepto, resuelta desfavorablemente por STS de 31-3-2004.

Por tanto, hasta el afio 2012, la Comunidad auténoma de Aragén ha venido
exigiendo el impuesto, primero conforme a lo previsto en el art. 54.8 del Regla-
mento del impuesto y, a partir de 2004, también conforme a su propia normativa
autonémica, de rango legal.

Tras la declaracion de nulidad del art. 54.8, la Comunidad Auténoma ha
defendido que las liquidaciones provisionales a cargo de los «herederos» tenian
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su amparo en la normativa con rango de ley aprobada por el legislador auto-
némico (Ley 26/03), normativa que no habia sido enjuiciada por el Tribunal
Supremo en sus Sentencias de 30-1-2012 y posteriores, que se referian a falleci-
mientos producidos en el afio 2003.

Sin embargo, debe sefalarse que en relacién a los fallecimientos acaecidos
hasta el 31-12-2012 y una vez conocida la STS de 30-1-2012, tanto el T.E.A.R. de
Aragén (en sucesivas resoluciones desde la de fecha 25-10-2012) como el T.E.A.C.
(en resoluciones de 10-10-2013, que resolvian recursos extraordinarios de alzada
para unificaciéon de criterio interpuestos por la Diputacion General de Aragén)
consideraron inaplicable la normativa autonémica a que se ha hecho referencia,
al haber quedado vacia de contenido, pues tal regulacién se limitaba a indicar
cémo y por quien habian de practicarse las liquidaciones provisionales que orde-
naba el art. 54.8 del Reglamento, debiendo ademds considerarse tal normativa
autondmica contraria a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, segtn la
cual, mediando fiducia, no se defiere la herencia hasta que aquella se ejecuta
o extinga, no hay institucién de heredero y por ello no tiene lugar en la fecha
de fallecimiento adquisicién lucrativa mortis causa en relacion a la herencia no
asignada por lo que, entretanto, ni se realiza el hecho imponible ni existe sujeto
pasivo.

Tal criterio ha sido ratificado por el TS] de Aragén en Sentencias de 6-4-2016,
en relacién a fallecimientos ocurridos bajo la normativa que ha estado en vigor
hasta el 31-12-2012, sefalando que no puede desconocerse que si bien la Ley
22/2009 prevé la asuncién de competencias normativas con relacion al tributo
por parte de las Comunidades Auténomas de Régimen Comun, entre las mismas
no se incluye la regulacion del obligado tributario.

Ninguna de las resoluciones y Sentencias citadas se pronuncia sobre la nueva
redaccion dada a los arts. 131.4 y 133.2 del Texto Refundido en materia de tribu-
tos cedidos, por la Ley Aragonesa 10/2012 de 27-12-2012, que entr6 en vigor el
1-1-2013, normativa que pasamos a analizar a continuacién.

Situaciéon vigente desde el 1 de enero de 2013

Ala vista de la situacion creada tras la STS de 30-1-2012, el legislador arago-
nés, en la Ley 10/2012 de 27 de diciembre, dio nueva redaccion a los arts. 131.4
y 133.2 del Texto Refundido de los tributos cedidos.

Asi, el art. 131.4 ya no se refiere a la liquidaciéon que habia de practicarse
conforme a lo previsto en el art. 54.8 RIS (declarado nulo) sino a la liquidacién
a cuenta prevista en el art. 133.2, precepto cuya nueva redaccion sefala bajo la
rubrica «Procedimiento para liquidar las herencias ordenadas mediante fiducia»:

«2.— Cuando en el plazo de presentacion de la autoliquidacion del Impuesto sobre
Sucesiones ... no se hubiere ejecutado totalmente el encargo fiduciario, deberd presentarse
una liquidacion a cuenta, respecto de la parte de herencia no asignada, por quien tuviera
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la condicion legal de heredero conforme a lo previsto en el Libro Tercero, Titulo VII, del
Cdédigo del Derecho Foral de Aragon...».

En mi opinién, la nueva normativa aragonesa contenida en la Ley 10/2012,
incide en los mismos vicios de inconstitucionalidad e ilegalidad que la nor-
mativa anterior:

De inconstitucionalidad por cuanto:

— De un lado, se sigue haciendo tributar a quien no es heredero y puede no
llegar a serlo nunca, y nada ha recibido, vulnerdndose el principio constitucio-
nal de capacidad econémica del art. 31 de la Constitucién, sin que remedie tal
infraccion el inciso o apartado 5 del art. 133.2 en el sentido de que la liquidacién
a cuenta deba tener el tratamiento previsto en el art. 451.c) del Cédigo de Derecho
Foral de Aragon, que prevé que se paguen con cargo al caudal relicto los tributos
a que se hallen afectos los bienes que formen parte de la herencia pendiente de
asignacion.

Cabe preguntarse qué ocurrird si el fiduciario (a quien corresponde la admi-
nistracion del patrimonio hereditario pendiente de asignacién) se niega a pagar
el impuesto que la normativa autonémica obliga a pagar a quien tenga la condi-
cién de heredero con arreglo a las normas de la sucesion legal.

O qué sentido puede tener que se haga tributar a un «heredero» conforme
a las normas de la sucesion legal que retina dicha condicion respecto del cual el
causante haya dispuesto expresamente en el testamento que no haya de recibir
nada.

— De otro lado, la Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales
y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, en los preceptos
reguladores de la tributacion de la fiducia a que se ha hecho referencia, esta
asumiendo competencias normativas que exceden de las que le atribuye la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas de Régimen Comun, cuyo art. 48 establece que en el
Impuesto de Sucesiones las Comunidades Auténomas pueden asumir competen-
cias normativas en relacién a reducciones de base imponible, tarifa del impuesto,
cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente, deducciones y bonificaciones
de la cuota, pudiendo igualmente regular aspectos de gestién y liquidacion.

Y, en mi modesta opinién, no creo que quepa atribuir a la normativa arago-
nesa de la fiducia contenida en la Ley 10/2012 un cardcter meramente adjetivo o
procedimental pues, se quiera o no, estd estableciendo una obligacién tributaria,
(por mucho que se califique de liquidacién a cuenta), a cargo de determinados
sujetos pasivos, fijando ademads una suerte de devengo anticipado del impuesto.
En definitiva, se esta legislando sobre el hecho imponible, el sujeto pasivo y
el devengo del impuesto, aspectos todos ellos de competencia exclusiva del
Estado.
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Al margen de estos posibles vicios de inconstitucionalidad, 1a normativa
autonomica de constante referencia se encuentra en franca contradiccién con
la propia Ley estatal del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, tal y como ésta
ha sido interpretada por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 30-1-2012,
26-3-2012 y 2-4-2012, jurisprudencia a la que debe, por consiguiente, atribuirse
el caracter de doctrina legal, conforme a lo previsto en el art. 1.6 del Cédigo Civil.

En efecto, dicha normativa autonémica sigue haciendo tributar a quien no
es heredero y puede no llegar a serlo nunca, a quien nada ha adquirido, ni ha
obtenido incremento patrimonial alguno por herencia (con infraccién de los
arts. 1, 3 y 5 de la Ley 29/87), anticipando el devengo del impuesto a la fecha de
fallecimiento, (con infracciéon del art. 24.3 de la L.I.S., en la interpretacion que
de tal precepto ha hecho el T.S.).

Al dia de hoy (noviembre de 2018) no me consta que se haya producido
resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Aragén o del Tri-
bunal Central, como tampoco sentencia alguna del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, con relacion a fallecimientos acaecidos a partir del afio 2013, bajo la
vigencia de la nueva normativa contenida en la Ley Aragonesa 10/2012.

Es cierto que los Tribunales Econémico-Administrativos no pueden enjui-
ciar si una norma autonémica con rango de Ley es contraria a la Constitucion o
excede de la competencia o capacidad normativa de la Comunidad Auténoma
respectiva, enjuiciamiento que s6lo compete al Tribunal Constitucional, previo
planteamiento de la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad por parte
de un Juzgado o Tribunal de oficio o a instancia de parte. Tal circunstancia retra-
saria enormemente conocer el juicio definitivo sobre la constitucionalidad o no
de la normativa autonémica actualmente vigente.

Pero no debe desdenarse la posibilidad de que los Tribunales Econémico-Ad-
ministrativos resuelvan la improcedencia aplicar la normativa autonémica con-
tenida en la Ley 10/2012 a la vista de su patente contradiccion con la Ley estatal
del impuesto. En efecto, en el presente caso estamos ante un conflicto de leyes
aplicables, la estatal (tal y como es interpretada y conformada por la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo) y la autonémica. La una considera que en la
herencia pendiente de ejecucién fiduciaria no hay hecho imponible, ni sujeto
pasivo o causahabiente que reciba o adquiera bienes y derechos por herencia,
sin que se devengue el impuesto hasta tanto no se ejecute o extinga la fiducia.
En tanto que la Ley autondémica permite liquidar el impuesto (por mucho que
sea mediante una liquidacién a cuenta, liquidacién que no deja de ser una liqui-
dacién provisional) a quien no es heredero y puede incluso no llegar a serlo, sin
que exista transmision alguna a su favor a la fecha de fallecimiento del causante
y, por lo tanto, sin que concurra la realizacién del hecho imponible del impuesto.

Y puestos en el trance de tener que escoger entre aplicar una u otra norma-
tiva, parece mas légico y prudente pensar que los Tribunales (incluso los Eco-
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némico-Administrativos) acabardn decantdndose por aplicar la Ley estatal del
impuesto, maxime teniendo en cuenta las dudas existentes sobre la capacidad
normativa de la Comunidad Auténoma en relacién a las cuestiones de fondo
que se suscitan (hecho imponible, sujeto pasivo y devengo del impuesto), de
competencia exclusiva del Estado.

En conclusioén, la legislacién estatal aplicable, tal y como ha sido interpre-
tada por el Alto Tribunal, supone que en el caso de la fiducia pendiente de
asignacion el devengo del impuesto no se produce en la fecha de fallecimiento
sino en la fecha de ejecucién o extincién de la fiducia, fecha en la que se con-
sidera producida la adquisicién del caudal relicto por parte de los herederos
llamados a la herencia.

Asi lo reconoce la STS de 20-1-2012 (y posteriores) al afirmar:

«... la fiducia aragonesa crea una situacion semejante a las contempladas en el
art. 24.3 de la Ley del Impuesto, en las que media una condiciéon, un término, un fidei-
comiso o cualquier otra limitacion a la adquisicion hereditaria, de modo que el devengo
del tributo no acaece sino cuando se considera producida la adquisicion del
caudal relicto, esto es, cuando dichas limitaciones u obstdculos desaparecen ...».

«... en el caso de la fiducia aragonesa ... no hay aun institucion hereditaria y, por
consiguiente, no existe sujeto pasivo. Parece evidente que para que se produzca el
hecho imponible y el tributo se devengue tiene que mediar una transmision here-
ditaria, que no puede acontecer mientras no se designe uno o varios herederos.
Por ello, la propia Ley (art. 24.3) retrasa el devengo ...».

Fijado el devengo del impuesto en la fecha de ejecuciéon o extincién de la
fiducia, no se crea que con ello se superan todas las dificultades que plantea la
institucion, pues de ello se desprenden dos consecuencias fundamentales:

— Conforme a lo dispuesto en el art. 21.1 de la L.G.T,, 1a fecha de devengo
determina las circunstancias relevantes para la configuracién de la obligacion
tributaria.

Por consiguiente, la normativa aplicable en el impuesto de sucesiones sera
la vigente en la fecha de ejecucién del encargo o de la extincién de la fiducia, y
no la vigente al tiempo del fallecimiento.

Las consecuencias practicas pueden ser importantisimas, tanto favorables
como desfavorables para los obligados tributarios:

Pensemos, por ejemplo, que a fallecimientos con fiducia acaecidos con ante-
rioridad al 1 de noviembre de 2018 (en que entrd en vigor la recientisima Ley
10/2018 de medidas relativas al Impuesto sobre Sucesiones) les resultaria de apli-
cacién la nueva normativa que, por ejemplo, amplia a 500.000 € la reduccién en
base imponible aplicable a conyuge, ascendientes y descendientes, si se ejecuta
el encargo con posterioridad al 1-11-2018.
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O, al contrario, que en herencias pendientes de ejecucién fiduciaria se pre-
sentaran en la fecha de fallecimiento las autoliquidaciones que ordenaba la nor-
mativa, aplicindose las bonificaciones en cuota del 33%, 50% o del 65% vigentes
en la fecha de fallecimiento (2013, 2014 y 2015) y que la ejecucion de la fiducia se
produjera por ejemplo en 2016, 2017 y 2018, ejercicios en que tales bonificaciones
no resultaran ya aplicables.

Por otra parte, la fecha a la que habria que referir las valoraciones de los bie-
nes sujetos a fiducia seria la fecha de ejecucién, y no la de fallecimiento, circuns-
tancia que normalmente habra de perjudicar al contribuyente, especialmente
en los casos en que entre el fallecimiento y la ejecucién fiduciaria transcurren
muchos afos.

Por otra parte, la adquisiciéon que debe tributar ha de ser la compuesta por
los bienes y derechos realmente recibidos por los herederos con la asignacién
fiduciaria y no los bienes que componian el caudal relicto al tiempo del falle-
cimiento. A este respecto, y teniendo en cuenta las amplisimas facultades de
gestion y administracion que el Cédigo de Derecho Foral atribuye al conyuge
viudo (que incluye el pago de los alimentos a descendientes y los gastos de con-
servacion, seguro, gastos de las explotaciones, etc.), podria producirse un fené-
meno de desimposicion dificilmente aceptable si a consecuencia de la asuncion
y pago de los mismos se produce una disminuciéon relevante del caudal relicto
pendiente de asignacion.

— Teniendo en cuenta que el fiduciario puede hacer uso parcial de la fidu-
cia, en tiempos distintos, resultard que una misma herencia puede tener para
los herederos varios devengos sucesivos, (hecho ciertamente extraordinario e
insélito, desconocido en nuestro sistema tributario), a cada uno de los cuales le
resultard aplicable distinta normativa.

Dada la ausencia de normativa legal o reglamentaria, que regule el trata-
miento tributario de la fiducia, los problemas y complicaciones liquidatorias que
se pueden plantear son enormes.

A este respecto, cabe destacar que en el Proyecto de Ley que preparé el
Gobierno de Aragén en mayo de 2018 de medidas relativas al impuesto de suce-
siones, ademads de separarse radicalmente de la normativa autonémica vigente
(en la medida en que no se obliga a pagar el impuesto a quien todavia no es
heredero, previéndose la posibilidad meramente opcional de que en el plazo
de 6 meses desde el fallecimiento se presente una autoliquidacion a cargo de la
herencia yacente por parte del administrador), se venia a reconocer que el tributo
se devengaba en cada ejecucion fiduciaria.

En este sentido, el proyectado art. 133.2 del Texto Refundido Aragonés
establecia:

«3.— En cada ejecucion fiduciaria deberd presentarse la correspondiente autoliqui-
dacion ...
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4.— En el caso de que existieran varias ejecuciones a favor de una misma persona, se
considerardn como una sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para
determinar la cuota tributaria se aplicard a la base liquidable de la actual adquisicion
el tipo medio correspondiente a la base liquidable tedrica del total de las adquisiciones
acumuladas».

Finalmente, la regulacién de la fiducia prevista qued6 fuera de la Ley 10/2018
definitivamente aprobada, si bien actualmente se tramita en las Cortes de Aragén
una proposicion de Ley en parecidos términos a los que han quedado expuestos.

En este sentido, es de agradecer que a falta de la necesaria regulacién del
tratamiento fiscal de la fiducia en los diversos impuestos por parte del legislador
estatal, la legislacién aragonesa (aun con la sospecha de extralimitarse en la capa-
cidad normativa que le atribuye la Ley 22/09 de Cesién de Tributos), al menos se
acomode a la interpretacion que el Tribunal Supremo viene haciendo de la tribu-
tacion de la fiducia, respetando las caracteristicas civiles de la institucion foral.

Quedarian por resolver cuestiones importantes. Cabe citar, a titulo de ejemplo:

* Supuestos en que la normativa hace depender determinados beneficios
fiscales de requisitos que han de cumplirse en la fecha o desde la fecha
del fallecimiento:

— En el caso de las reducciones, correspondientes a la empresa individual o
participaciones en entidades (sea la estatal o la propia de la Comunidad Autoé-
noma) el requisito de que estén exentos en el Impuesto Sobre el Patrimonio en el
ano del fallecimiento (o los dos afnos anteriores) ;debe entenderse literalmente o
debe entenderse referido a la fecha o fechas de ejecucion de la fiducia? Tengase en
cuenta que entre el fallecimiento y las ejecuciones fiduciarias pueden pasar afos.

— El mismo dilema surge en relacion al requisito de que el «adquirente»
mantenga las participaciones durante el plazo de los cinco anos siguientes al
fallecimiento del causante o mantenga la afectacion de los bienes a una actividad
econdmica durante el indicado periodo de 5 afios.

— Otro tanto ocurre con la reduccién de la vivienda habitual del causante y
el requisito temporal de su mantenimiento durante 5 afios desde el fallecimiento.

* En aquellos casos en que, no habiéndose ejecutado la fiducia, se hubieran
ingresado en la fecha de fallecimiento las autoliquidaciones que ordenaba
la normativa, si entendemos que el impuesto no se habia devengado, ;ten-
drian derecho los contribuyentes a la devolucién del impuesto indebi-
damente ingresado?, ;y en el caso de que hubieran transcurrido mas de
cuatro anos?, ;podria la Administracion volver a liquidar el impuesto en
la fecha de ejecucion de la fiducia?, ;se valorarian los bienes a la fecha de
ejecucion?, jcomo se descontaria el impuesto pagado en su momento?

Por si los problemas y conflictos no parecian suficientes, a los ya enunciados
viene a sumarse el criterio que mantiene la Direccion General de Tributos de
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la Secretaria de Estado de Hacienda en su Consulta Vinculante V0397-16 de 1
de Febrero de 2016, en relacién a la tributacién por el impuesto de sucesiones
de la fiducia aragonesa pendiente de ejecucién, siendo el causante residente en
Cataluna (motivo por el que no le resulta de aplicacion la normativa aragonesa).

En dicha consulta se manifiesta por la DGT que, conforme a lo previsto en el
art. 26.d) de la Ley del Impuesto (usufructo y otras instituciones), debera liqui-
darse provisionalmente el impuesto en pleno dominio al fiduciario si éste tiene
la facultad de disponer de los bienes, sin perjuicio de que, una vez ejecutada la
fiducia, solicite la devolucién que proceda por la parte de la liquidacioén corres-
pondiente a la nuda propiedad.

Hay que senalar que tal criterio se ha reiterado en la CV n° 0095-17 de 19-1-
2017 en un caso de residentes en Aragén. Llama la atencién que en esta con-
sulta no se hace referencia alguna a la normativa aragonesa (quiero pensar que
el olvido es debido a que la DGT considera tal normativa inaplicable tras la
STS de 30-1-2012, pues en caso contrario quedaria en evidencia una ignorancia
injustificable).

Al margen de que, por fortuna, tal criterio no se sigue en la practica adminis-
trativa (y no parece que pueda llegar a aplicarse), cabe senalar en primer lugar
que so6lo resultaria aplicable en los casos en que el fiduciario es el conyuge viudo
(que no haya renunciado al usufructo) o cuando, no siéndolo, le ha sido atri-
buido el usufructo. Ademds, cuando la Ley del impuesto menciona la facultad
de disponer de los bienes por parte del usufructuario entiendo que se refiere a
«hacer suyo o propio», el producto de su transmision, en tanto que la facultad
de disposicion del fiduciario prevista en los arts. 453 y 454 del Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén, ademas de precisar la autorizacion de un legitimario en el
caso de existir éstos (lo que, de por si, haria mas que discutible sostener que el
fiduciario tiene la libre facultad de disponer de los bienes), lo es al solo efecto
de subrogar en lugar de los bienes enajenados la contraprestacién obtenida. Se
trata, por consiguiente, de una facultad no disposicién sino més propia de la
administracion de los bienes sujetos a fiducia.

Con todo, debo reconocer que este criterio de la D.G.T., desde la perspectiva
del principio constitucional de capacidad econémica y del principio de jerarquia
normativa y de legalidad, tiene més sentido que pretender gravar en la fecha de
fallecimiento a quien no es heredero y nada ha recibido.

3. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Laley 19/91, del Impuesto Sobre el Patrimonio, no contiene referencia alguna
a la fiducia.

Sus arts. 1 y 3 establecen que el hecho imponible del impuesto es la titula-
ridad por una persona fisica, en el momento del devengo (31 de diciembre) de
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patrimonio neto, entendido éste como el conjunto de bienes y derechos de con-
tenido econoémico, incluidas las deudas de las que deba responder.

En el caso de la herencia pendiente de asignacién fiduciaria, no existiendo
todavia llamamiento hereditario no hay herederos que sean titulares de dicho
patrimonio.

Por consiguiente, no se produce el hecho imponible al no existir un sujeto
pasivo persona fisica a quien sea imputable la titularidad del patrimonio pen-
diente de asignacion (pues se trata de un patrimonio carente de titular, tal y como
sefala el art. 324 del Cédigo de Derecho Foral).

Es cierto que se produce una situacién anémala de desimposicién dificil de
justificar, pero ello es imputable en todo caso a la indolencia del legislador estatal.

Una vez que se ejecuta la fiducia, se plantea la cuestion de si el heredero
designado, debe regularizar su situacion y presentar declaraciones del impuesto,
en su caso, por los ejercicios no prescritos correspondientes a los cuatro anos
anteriores a la ejecucién fiduciaria o si tinicamente debe declarar a partir del
ejercicio en que recibe la asignacion fiduciaria.

En favor de la primera opcién jugaria que tanto el Cédigo Civil como el
art. 343 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén establecen que los efectos de la
aceptacion de la herencia se retrotraen a la fecha de fallecimiento del causante.

Sin embargo, el art. 322 del Cédigo Foral, sefala que el heredero que adquiere
los bienes de la herencia se subroga en la posiciéon del causante, «todo ello desde
el momento de la delacién». Expresion que, junto a la rotundidad de la con-
tenida en el art. 448 («A todos los efectos legales, la delacién de la herencia no
se entendera producida hasta el momento de la ejecucién de la fiducia o de
su extincién»), parece conducir a la conclusiéon de que la ejecucién de la fidu-
cia constituye una excepcion a la regla general de los efectos retroactivos de la
aceptacion de la herencia a la fecha de fallecimiento. Ademas, si se piensa que el
fiduciario puede designar heredero a un descendiente que nacié afios después
de que falleciera el causante, se comprendera lo absurdo de pretender retrotraer
la aceptacion a la fecha de fallecimiento.

No me consta que se hayan producido resoluciones de Tribunales Econémi-
co-Administrativos o jurisdiccionales en relacién a esta cuestion, si bien sospecho
que el criterio administrativo sera el de regularizar los ejercicios no prescritos
anteriores a la atribucién fiduciaria. Asi se desprende del programa Informa de
la AEAT en consulta de 21-2-2003 relativa a la tributacion de la herencia yacente
en el Impuesto Sobre el Patrimonio (Consulta n° 104841). Téngase en cuenta que
dicha consulta es muy anterior a la STS de 30-1-2012.

Personalmente, soy de la opinién de que no puede hacerse tributar por el
Impuesto de Patrimonio al beneficiario de bienes sujetos a fiducia en ejercicios
anteriores a la fecha de ejecucion de aquella. Solucién que es la mas respetuosa
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con el principio constitucional de capacidad econémica asi como con la norma-
tiva foral aragonesa, pues antes de la ejecucion fiduciaria el heredero designado
no ha sido titular de patrimonio alguno.

4. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS

Tampoco la Ley 35/06 del IRPF ni su desarrollo reglamentario contienen
referencia alguna a la fiducia.

La Ley del IRPF dnicamente contempla como sujeto pasivo (al igual que
ocurre en el Impuesto de Sucesiones y en el de Patrimonio) a las personas fisicas.

En su art. 8.3 sefiala que «No tendrdin la consideracion de contribuyente las socie-
dades civiles, herencias yacentes, comunidades de bienes y demds entidades a que se
refiere el art. 35.4 de la Ley 58/2003 General Tributaria. Las rentas correspondientes a
las mismas se atribuirdn a los socios, herederos, comuneros o participes ...».

En el caso de la herencia pendiente de ejecucién fiduciaria, al tratarse de un
patrimonio carente de titular, no existen herederos o participes a quienes quepa
imputar las rentas que corresponden a los bienes en situacién de pendencia.

En los casos en que el fiduciario tenga el usufructo de viudedad, que sera
el caso méds comun, se le atribuirédn las rentas de capital, tanto mobiliario como
inmobiliario. También correspondera imputarle al conyuge viudo usufructuario
las ganancias derivadas del reembolso de los fondos de inversion, tal y como
ordena el art. 300 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén al referirse al «usu-
fructo de fondos de inversién» que curiosamente sélo se refiere a la diferencia
positiva por lo que cabe preguntarse si la pérdida patrimonial le seria o0 no impu-
table (en mi opinién, no, por lo que dicha pérdida no habria de declararse).

En cuanto a los rendimientos de las actividades econdémicas, el art. 11.4 de
la Ley del IRPF los considera obtenidos por quienes realicen de forma habitual,
personal y directa la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccion
y recursos humanos afectos a las actividades.

Habiendo usufructo del conyuge viudo y no mediando asignacién fiduciaria
de la empresa, tales rentas habran de serle atribuidas, maxime cuando —con-
forme dispone el art. 452.1 del Cédigo Foral— le corresponde como administra-
dor gestionar los negocios que formen parte del caudal.

En cuanto al resto de ganancias y pérdidas patrimoniales, correspondera
atribuir al conyuge viudo las que sean imputables a la transmisién de su derecho
de usufructo. Mas adelante, nos referiremos al resto del caudal sujeto a fiducia
(nuda propiedad).

Sin embargo, la imputacién de las rentas correspondientes a la herencia pen-
diente de asignacién fiduciaria se complica extraordinariamente en los casos en
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que el conyuge viudo haya renunciado al usufructo vidual o el fiduciario no
tenga atribuido el usufructo.

En tal caso, y comenzando por las actividades econémicas, no cabe sostener
que el fiduciario ordene los factores de produccién «por cuenta propia» pues
estaria actuando como administrador y en favor de la herencia pendiente de
asignacion fiduciaria.

En mi opinién, y comprendo que esta posicién pueda resultar extrafia y dis-
cutible, la Ley no contempla sujeto pasivo persona fisica a quien imputar tales
rentas en el supuesto examinado, por lo que dichas rentas no tributaran por IRPF.

Se dird que con tal solucién se produce un fenémeno ciertamente anémalo e
insélito de desimposicion en la medida que unas rentas efectivamente obtenidas
quedan huérfanas de tributacion.

Sin embargo, considero que no hay tal fenémeno de desimposiciéon pues, a
mi juicio, las rentas obtenidas se habran materializado en dinero u otros activos,
o en un mayor valor de la empresa, todo ello sujeto a fiducia, patrimonio que
debera tributar en el impuesto de sucesiones por los herederos a quienes, una
vez producida la asignacion fiduciaria, se asignen tales bienes.

Por consiguiente, las rentas empresariales no tributaran en el LR.P.F. en estos
casos, pero tanto las positivas (beneficios) como las negativas (pérdidas).

Otro tanto ocurrird con los rendimientos de capital mobiliario e inmobiliario
(y ganancias de fondos de inversién) cuando, no habiendo usufructo, no quepa
imputar tales rentas a persona fisica alguna que sea titular de los elementos o
bienes de los que provengan tales rendimientos, rendimientos que habran de
engrosar el patrimonio sujeto a fiducia a asignar por el fiduciario.

Por cierto, dado que tales rentas habran soportado en muchos casos una reten-
cion a cuenta del IRPF (dividendos, intereses, fondos de inversion, rendimientos
procedentes del arrendamiento de locales ...) se plantea el problema de que al no
tributar por el IRPF habria que solicitar su devolucion por parte del administra-
dor de la herencia pendiente de asignacion. No obstante, en la practica entiendo
que sera harto complicado hacerle comprender este planteamiento a la A.E.A.T.

En cuanto al resto de ganancias o pérdidas patrimoniales que se puede pro-
ducir como consecuencia de la transmision de bienes del caudal relicto pendiente
de ejecucion fiduciaria, que el art. 11.2 de la Ley del IRPF considera obtenidas por
quienes sean titulares de los bienes o derechos de que provengan, (y salvando
las que sean imputables a la transmisiéon del derecho de usufructo) como no
hay titulares cuando los bienes se transmiten antes de su asignacion fiduciaria,
no procede declararlas. Eso si, el bien o la contraprestacién obtenida que haya
quedado subrogada en lugar de los bienes enajenados, formaré parte del patri-
monio sujeto a fiducia por el que habran de tributar en concepto de impuesto de
sucesiones quienes resulten finalmente designados como herederos.
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En definitiva, en mi opinién todas las rentas de cualquier naturaleza que
correspondan al patrimonio sujeto a fiducia (y que no quepa imputar al usu-
fructuario) no tributan por IL.R.P.F, sin que ello suponga desimposicién alguna,
puesto que habran de tributar por el impuesto de sucesiones una vez se ejecute
la fiducia.

Lo que si puede producir un fenémeno claro de desimposicién es la dismi-
nucién que el patrimonio sujeto a fiducia pendiente de asignacién puede sufrir
como consecuencia de la obligacién de pagarse con cargo al caudal relicto los
alimentos debidos a hijos y descendientes, los gastos de conservacion de los
bienes, los tributos, primas de seguros, etc. que impone el art. 451 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén.

Pensemos que la situacion de una herencia sujeta a fiducia puede permanecer
durante afnos en situaciéon de pendencia, pudiendo por el procedimiento mencio-
nado producirse un vaciamiento patrimonial a resultas del cual un patrimonio o
las rentas provenientes del mismo pueden acabar no tributando ni en el Impuesto
de Sucesiones ni el de Patrimonio ni el IRPF.

Lo que supondria un agravio comparativo ciertamente inadmisible si lo com-
paramos con lo que sucede en los casos en que no existe fiducia pendiente de
asignacion.

La futura regulacion legal de la fiducia, si es que se produce, debera solucio-
nar estos problemas y establecer las reservas y cautelas oportunas.

En relacion al IRPF, s6lo me constan consultas vinculantes de la DGT de
fechas anteriores a la STS de 30-1-2012. Todas ellas sientan el criterio de imputar
las ganancias y pérdidas patrimoniales procedentes de la transmisiéon de bienes
sujetos a fiducia a los «herederos» a que se refiere el art. 54.8 del Reglamento del
Impuesto de Sucesiones, considerando que la fecha de adquisicién para ellos es
la del fallecimiento y el valor de adquisicién de los bienes el fijado a efectos de
dicho impuesto.

Sin embargo, tal criterio ha de considerarse superado a la vista de la doctrina
sentada por el TS a partir de la Sentencia de 30-1-2012.

En este sentido, cabe destacar una reciente resolucién del TEAR de Aragén
de fecha 30-3-2017, (en el que se discute a quién debe imputarse la ganancia
patrimonial derivada de la venta de un inmueble sujeto a fiducia) segtn la cual,
no habiendo ninguna norma especifica en el &mbito del IRPF aplicable a la fidu-
cia, las consecuencias fiscales deben obtenerse de la conexién de las normas
generales del impuesto tal y como son interpretadas por el TS con las normas
civiles aplicables.

Dicha resolucion senala:

«Pues bien, para este tribunal, cuando se produce la enajenacion de un bien sujeto
a fiducia para que la contraprestacion obtenida se subrogue en su lugar, y sin perjuicio

112



LA HERENCIA PENDIENTE DE ASIGNACION FIDUCIARIA. TRATAMIENTO VIGENTE EN LOS DIFERENTES IMPUESTOS

del posible derecho de usufructo sobre el mismo, la alteracién patrimonial se pro-
duce en la herencia pendiente de asignacion, que es un patrimonio separado del
de los hipotéticos futuros llamados a la herencia. Estos tienen una mera expec-
tativa de derecho, y su patrimonio no se ve alterado por la disposicion de bienes de la
herencia, que no les pertenece en ninguna medida, ni se sabe si les va a pertenecer. No
hay fundamento legal, civil ni fiscal, para imputar la alteracion patrimonial a
quienes no se sabe si van a adquirir la condicion de llamados a la herencia, y
cualquier interpretacion que pretenda hacerlo ignoraria, como el articulo 54.8
del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones anulado por el
Tribunal Supremo, un principio capital, y constitucional, de nuestro sistema
tributario, cual es el de capacidad contributiva, proclamado en el articulo 31.1 de
nuestra Constitucion y recogido en el articulo 3.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

A la vista de lo anterior, a juicio de este tribunal, se ha de concluir que la
ganancia patrimonial no se puede entender producida para el interesado con la
venta del inmueble objeto de una sucesion hereditaria ordenada mediante fidu-
cia pendiente de ejecutar, porque como concluye el Alto Tribunal en la reiterada
sentencia, no se puede hacer recaer la carga tributaria sobre quien no ha sido
instituido heredero, y tal vez nunca lo sea».

5. IMPUESTO MUNICIPAL SOBRE EL INCREMENTO DE VALOR DE LOS
TERRENOS DE NATURALEZA URBANA

El hecho imponible del impuesto es el incremento de valor de los terrenos
urbanos consecuencia de la transmisién de su propiedad por cualquier titulo
(art. 104 del T.R. de la Ley de Haciendas Locales).

Segtn el art. 109 de dicha Ley, el impuesto se devenga en la fecha de
transmision.

A diferencia del Impuesto de Sucesiones (en el que se grava la «adquisicién»
por el sujeto pasivo) en este impuesto se grava la «transmisién» a favor del sujeto
pasivo.

Sin embargo, hay un matiz diferencial entre un impuesto y otro y es que
mientras la Ley de impuesto de Sucesiones grava la adquisicion por herencia
por parte de personas fisicas, y solo contempla como sujetos pasivos a las perso-
nas fisicas, la normativa reguladora del IIVTNU incluye como sujetos pasivos
(art. 106) no sdlo a las personas fisicas o juridicas (en cuyo caso no se produciria
el hecho imponible en la fiducia pendiente de ejecucién) sino también a las
entidades a que se refiere el art. 35.4 de la Ley General Tributaria, entre las
cuales se encuentran tanto la herencia yacente como aquellas que, carentes
de personalidad juridica, constituyan un patrimonio separado susceptible de
imposicion.
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Y, del mismo modo que en quien no es todavia heredero y nada ha adquirido
no existe una capacidad econémica merecedora de gravamen por el impuesto de
sucesiones constitucionalmente admisible, en la fiducia pendiente de asignacion
si estamos ante un patrimonio que aunque carente de titular, la Ley de Haciendas
Locales contempla explicitamente como posible sujeto pasivo del impuesto. Por
ello, el gravamen de este patrimonio debe, a mi juicio, entenderse validamente
producido con arreglo a la Ley y a la Constitucion.

Y aunque en rigor no estemos en presencia de la «transmisioén de la pro-
piedad», el que la Ley de Haciendas Locales establezca como sujetos pasivos a
las herencias yacentes y patrimonios separados obliga a interpretar de manera
amplia el concepto de «transmisiéon» que constituye el hecho imponible del
impuesto.

Debo sefialar, no obstante, que no es éste el criterio que mantiene el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo niimero Uno de Zaragoza, en su reciente
Sentencia de 21 de febrero de 2018.

Contempla el caso de un matrimonio aragonés, con las herencias sujetas a
fiducia, en las que un coényuge (el esposo) fallece en 1995 y el otro en 2007, sin
haber ejecutado la fiducia en relacién a un bien de caracter consorcial.

Pues bien, el Juzgado considera que la adquisicién plena del inmueble (del
100%) se produjo en 2007, sin que pueda sostenerse que se adquiriera el 50% de
la nuda propiedad en 1995 con el fallecimiento del esposo, todo ello conforme
al Cédigo de Derecho Foral y a la doctrina del Tribunal Supremo y del TEAR de
Aragén sentada en relacion al impuesto de sucesiones.

Concluye el Juzgado que hasta la extincién de la fiducia (acaecida con el
fallecimiento del conyuge viudo) no ha existido transmisién alguna ni, por con-
siguiente, se ha producido el hecho imponible del impuesto.

Y entiende que la fiducia pendiente de asignacién (situacion en la que estd
pendiente la designacion de los herederos) no puede asimilarse a la herencia
yacente, pues en ésta si hay unos herederos determinados, estando pendiente
Unicamente su aceptacién o repudiacion.

Aun siendo cierta esta tltima afirmacion, la herencia pendiente de ejecucion
fiduciaria no deja de ser una herencia yacente (en el sentido de que no tiene titu-
lar) y el propio Cédigo de Derecho Foral establece que mientras no se defiera la
herencia se considere en situacién de herencia yacente.

Y aunque no se considerara como tal, la condicién de sujeto pasivo de la
herencia pendiente de ejecucion fiduciaria en el IIVITNU resulta patente al tra-
tarse en todo caso de un patrimonio separado susceptible de imposicién, con-
forme a lo previsto en el art. 35.4 de la L.G.T.
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En conclusién, es imprescindible en aras de la seguridad juridica que se
regule de modo especifico el tratamiento tributario aplicable en los diferentes
impuestos a la herencia pendiente de ejecucion fiduciaria, de modo que se resuel-
van los principales problemas y situaciones que plantea esta singular institucion.

Pero es obvio que tal cometido corresponde al legislador estatal, quien tiene
atribuida en exclusiva la competencia para regular los elementos y la configura-
cién de los impuestos analizados. Lamentablemente, entre sus preocupaciones
mds urgentes no parece estar la regulacion de la fiducia aragonesa.
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Buenas tardes a todos.

En primer lugar quiero agradecer al Excmo. Sr. Justicia de Aragén y al Excmo.
Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, su invitacion en este
acto del Foro de Derecho Aragonés, en el que me siento muy honrado de partici-
par porque —como decia Manuel Bellido—, tanto por mi condicién de aragonés
como de juez, estar aqui es siempre un motivo de satisfaccion.

1. EL OBJETO DE MI INTERVENCION

Hablar de la contratacién del sector puiblico desde diversas perspectivas nos
puede suministrar visiones complementarias que, a buen seguro, pueden resul-
tar de utilidad.
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Y, en este sentido, el panorama que les deseo transmitir, parte de la contex-
tualizacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, nor-
mativa ésta cuyo motivo determinante —como expresa su PreAmbulo— consiste en
incorporar al ordenamiento juridico espafiol las Directivas 2014/23/UE, de 26 de
tebrero de 2014, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesion y la Direc-
tiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, dejando
la transposicién de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales a otra ley especifica.

Ahora bien, la Ley 9/2017 no se detiene ahi, sino que con un indisimulada
ambicion «[...] trata de disefiar un sistema de contratacion publica, mas eficiente,
transparente e integro, mediante el cual se consiga un mejor cumplimiento de
los objetivos publicos...», objetivos que, como se va poner de manifiesto, desde
luego persigue pero no siempre logra.

2. LA PERSPECTIVA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA DE LA UNION EUROPEA

El Tribunal de Justicia ha contribuido a que, en materia de contrataciéon
publica, hoy por hoy, exista el alto grado de armonizacién que exhiben estas
directivas.

Por lo tanto, la primera idea que debemos retener es que esas directivas no
son una ocurrencia del legislador de la Unién, sino que responden a la codifica-
ciéon de una jurisprudencia que ha ido decantdndose con caracter pretoriano a
lo largo de los afos.

En fin, al hablar de las numerosas cuestiones que suscita la materia de contra-
tacion publica desde la perspectiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
no es casualidad que uno de los asuntos que constituye un leading case de su
jurisprudencia —la Sentencia de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo, 103 /88—,
precisamente surja como consecuencia de la aplicacién o de la interpretacion de
una de las primeras directivas que se promulgaron en el &mbito de la contrata-
cién publica, la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptblicos
de obras.

Obviamente, el asunto tiene una importancia capital no solo para el &mbito
de la contratacion publica sino para toda la construccién ulterior del derecho de
la Unién por cuanto consagra que sus determinaciones deben ser observadas por
todas las Administraciones nacionales.

En efecto, para el Tribunal de Luxemburgo, el Derecho de la Unién Europea
y, concretamente, aquella Directiva, tiene que ser cumplida de forma directa
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no solo por los érganos jurisdiccionales, sino también por las Administracio-
nes Publicas, en este caso, por el Ayuntamiento de Mildn que, en un momento
determinado, para remodelar el estadio de futbol con ocasién del mundial, no
cuestiono la legislacién italiana que, ante ofertas anormalmente bajas (en princi-
pio, fraudulentas), directamente excluia a los licitadores, pese a que el apartado
5 del articulo 29 de la Directiva 71/305 les reconocia, ante ofertas anormalmente
bajas, el derecho a dar las justificaciones necesarias ante el poder adjudicador
para que, luego, decidiera en consecuencia.

Lo cierto es que ha habido una evolucién evidente en el ambito de la con-
tratacion publica desde la perspectiva normativa. Unos inicios muy timidos, en
los que legislador de la entonces Comunidad Europea, no se atrevia —porque
se oponian los Estados— a establecer una armonizacién generalizada sino que
Unicamente delimitaba la accién de los mismos mediante las prohibiciones con-
tenidas en el Tratado (no discriminacién por razones de nacionalidad o la pro-
hibicién de medidas con efecto equivalente a las restricciones cuantitativas a la
importacion) abrieron paso, posteriormente, al disefio de procedimientos unita-
rios a nivel comunitario.

Y, tanto es asi, que se ha llegado a una armonizacién que en el &mbito de la
contratacién publica es casi global, por alcanzar no sélo el &mbito sustantivo,
sino también —a diferencia de lo que ha acontecido en otras disciplinas sustan-
tivamente armonizadas como el medioambiente o la tributacion indirecta— se ha
llegado a una convergencia procedimental pese a tratarse de un &mbito tradicio-
nalmente inmune a la actuacion legislativa de la UE por efecto del principio de
autonomia procedimental, atemperado, eso si, por el principio de equivalencia
y de efectividad.

De este modo, la homogeneizacién normativa de la contratacién publica al
ambito procedimental se ha articulado mediante la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicaciéon de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos
de suministros y de obras y por la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de
febrero de 1992, relativa a la coordinacién de los disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas referentes a la aplicaciéon de las normas comunitarias en
los procedimientos de formalizacién de contratos de las entidades que operen en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones,
ambas modificadas por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007.

Ademads, como declaracion de principios, el Tribunal de Justicia ha tenido en
cuenta el objetivo de fortalecimiento de los recursos perseguido por la Directiva
89/665 y al no existir indicaciones en sentido contrario, considera que no puede
interpretarse de manera restrictiva el alcance del control jurisdiccional que debe
ejercerse en el marco de los recursos a los que dicha Directiva se refiere (Sentencia
de 18 de junio de 2002, HI (C-92/00).
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Por tanto, ya no estamos hablando tinicamente de principios de autonomia
procesal, de equivalencia y de efectividad. Asi, el Abogado General Campos
Sédnchez-Bordona en sus conclusiones presentadas el 30 de junio de 2016 en el
asunto Connexxion Taxi Services, C-171/15 se ha referido a la intensidad del con-
trol jurisdiccional sobre las decisiones de los poderes adjudicadores:

65. En materia de contratacion piiblica es perceptible la misma tendencia que se
observa en otras dreas del derecho piiblico europeo: si el Tribunal de Justicia inicial-
mente se contentaba con remitirse a la autonomia procesal de los Estados miembros y
utilizar, a modo de correctivo, los principios de equivalencia y efectividad como reque-
rimientos minimos de los sistemas nacionales de revision jurisdiccional en los litigios
que afectan al derecho de la Unidn, poco a poco, las exigencias inherentes a la tutela o
«proteccion judicial» se van imponiendo para incrementar, paralelamente, la intensidad
de ese control.

66. La tendencia es, como resulta 16gico, mds acentuada cuando el legislador de la
Unién ha adoptado normas de cardcter armonizador, precisamente en relacion con la
revision jurisdiccional de ciertas decisiones de las autoridades nacionales. Asi ocurre, en
particular, en el dmbito de la contratacion publica, pues la Directiva 89/665 y sus ulte-
riores reformas han sido conscientes de que la normativa comunitaria se convertiria en
«papel mojado» sin unos mecanismos de recurso que, ademds de armonizados, sean efec-
tivos y con los que se preserve el cumplimiento de las reglas aplicables. Estos mecanismos
no solo tienen el propdsito de proteger los derechos de los licitadores, sino también el de
mejorar el sistema de contratacion piiblica en su conjunto, cuya importancia econdmica
para el mercado interior no puede dejar de subrayarse.

Y este cambio cualitativo que, en definitiva, supone relacionar la contra-
tacion publica directamente con el acceso a los recursos, esto es, con la tutela
judicial efectiva prevista en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unioén Europea en el contexto de una verdadera armonizacion
procedimental, inicamente ha resultado posible gracias a una jurisprudencia
audaz, dindmica, estable y, sobre todo, expansiva, del Tribunal de Justicia que,
aun en el supuesto de que no resulten aplicables las Directivas de contratacion
publica —bien por encontrarnos ante tipologias contractuales diferentes a las
previstas en ellas o, pese a tratarse de contratos tipicos o armonizados, al no
alcanzar el umbral econémico establecido—, ha considerado que la adjudica-
cién de tales figuras contractuales se encuentra sujeta, no obstante, a las normas
fundamentales y a los principios generales del TFUE, en concreto, a los princi-
pios de igualdad de trato y de no discriminacién por razén de la nacionalidad
y a la obligacion de transparencia que de ellos se deriva, siempre que tales
contratos presenten un interés transfronterizo cierto sobre la base de ciertos
criterios objetivos.
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3. LA PERSPECTIVA DE LOS CONCEPTOS: UN CAMBIO DE MENTALI-
DAD PROPICIADO POR EL DERECHO DE LA UNION

Sin perder de vista la materia de la contratacién ptblica, es evidente que el
derecho de la Unién ha propiciado un verdadero cambio en la forma de pensar
y de concebir la realidad juridica. La armonizacién, la integracién normativa, la
transformacion, en definitiva, de las relaciones juridicas, ha discurrido paralela
a otro tipo de cambio, mucho mas sutiles, derivados del lenguaje juridico.

Casi sin darnos cuenta, hemos dejado de hablar de los contratos de las adminis-
traciones puiblicas para referirnos a la contratacion en el sector piiblico; en fin, frente a
lo que antes eran incompatibilidades ahora hablamos de conflictos de intereses, frente
a lo que era Administracion Piiblica hablamos de Sector Piiblico.

Estos matices terminol6gicos no deberian inquietarnos, de la misma manera
que manejamos ahora ya con total naturalidad en el contexto del derecho penal,
lo que significa un espacio de seguridad, libertad y justicia, cambio normativo
que ha implicado también un cambio de lenguaje, un cambio de cultura juridica,
y a esto, evidentemente, ha contribuido la contratacién publica.

Incluso, la contratacién publica ha impulsado un verdadero derecho admi-
nistrativo de la integracion. Como expone la doctrina (SANCHEZ MORON) la con-
tratacion publica en cierta medida ha permitido realizar un giro con relacién a
esa famosa huida del Derecho Administrativo, que desembocé en una peligrosa
atomizacion de fundaciones, consorcios o de sociedades estatales, autondémicas
o municipales con un régimen juridico propio, basado en el derecho privado o
en el derecho mercantil, con mecanismos muy flexibles de control del gasto, de
la misma manera que fue objeto de una excesiva ductilidad el propio concepto
de poder adjudicador que, como es sabido, en nuestro pais inicialmente se iden-
tificé con las administraciones publicas territoriales, lo que nos hizo acreedores,
en el primer lustro de este siglo, de diversas condenas derivadas de recursos
de incumplimiento interpuestos por la Comisién (sentencias de 13 de enero de
2005, Comisioén/Espana, C-84/03; de 16 de octubre de 2003, Comisién /Espaiia,
C-283/00; y de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espana, C-214/00).

4. UNA PERSPECTIVA GENERAL DE LA LEY 9/2017

Ala vista de lo que se acaba de expresar, resulta loable que la Ley de contra-
tacion publica haya supuesto, en cierta medida, una vuelta a los origenes, quizas
una transformacién que ha suministrado sosiego y, sobre todo, algunas dosis
de racionalizacién pese a la magnitud de su regulacién que, en mi opinién, es
excesiva (j347 articulos, 54 disposiciones adicionales, 5 disposiciones transitorias,
1 disposicién derogatoria, 16 disposiciones finales y 6 anexos!).

Los objetivos que inspiran la regulacién contenida en la Ley 9/2017 per-
siguen lograr una mayor transparencia en la contratacién publica, una mejor
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relacién calidad-precio y aclarar las normas vigentes, en aras de una mayor segu-
ridad juridica, tratando de conseguir que, desde la eficiencia en el gasto publico
y el respeto a los principios de igualdad de trato, no discriminacién, transpa-
rencia, proporcionalidad e integridad, la contratacion publica sea instrumento
para implementar politicas en materia social, medioambiental, de innovacién y
desarrollo, de promocion de las PYMES, y de defensa de la competencia.

Para la doctrina mas autorizada (GiMeENO FgLIU) el Derecho de la Union ha
proyectado su impronta sobre la ley 9/2017, mediante la estricta regulaciéon de
los convenios y de los encargos a medios propios, al eliminar la posibilidad de
utilizar el procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia, mediante la
publicidad y el control de los modificado, por un modelo de publicidad disefiada
para ser trasparente poniendo en valor la Plataforma de Contratos del Sector
Publico, la regulaciéon de los conflictos de intereses y una detallada regulacién
de las prohibiciones de contratar por vinculos familiares, el refuerzo del recurso
especial o, en fin, la profesionalizacién de la composicion de las mesas —articulo
326.5—, en la que no pueden participar cargos politicos.

Capitulo aparte merece la lucha contra la corrupcién, por cuanto (articulo 64)
los 6rganos de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar
contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y solucionar
de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedi-
mientos de licitacién con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia
y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos
los candidatos y licitadores.

Para el profesor GIMeENO FEL1U, la nueva ley apuesta por un modelo de Con-
tratacion Publica transparente y estratégica, destacando que uno de sus retos serd
el afrontar de forma decidida la problemaética de la corrupcioén y avanzar en un
modelo que pivote sobre el principio de integridad, que forma parte del derecho
a una buena administracién que se garantiza en el articulo 41 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea.

Desde perspectivas, mas especificas, si bien la Ley presenta aspectos com-
plejos a la hora de su aplicacion y delimitacién practica —como los contratos
menores (que serdn objeto de otras ponencias)— lo cierto es que ordena y simpli-
fica ciertos institutos y procedimientos contractuales, suprimiendo el contrato de
colaboracién publico-privada o el de gestion de servicios publicos, enfatizando
la importancia del procedimiento abierto simplificado, sin contemplar el proce-
dimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia.

Por dltimo, quizés resulte oportuno referirnos aqui a uno de los elemen-
tos centrales de la contratacion, el poder adjudicador. Ciertamente, el legislador
espafnol deberia mostrar una especial sensibilidad respecto del ambito subjetivo
de la Ley, de manera que no deja de sorprender por qué se apuesta por una téc-
nica tan cerrada como la contenida en el articulo3 de la Ley 9/2017, a la hora de
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definir y delimitar distintos conceptos, sobre todo, teniendo en consideracién el
caracter mas flexible —y evolutivo— de la jurisprudencia de Luxemburgo.

El articulo 3.1 se refiere a las entidades que forman parte del sector ptblico,
el articulo 3.2, realmente extenso, aborda la consideracién —dentro del sector
publico— de lo que son Administraciones Publicas y, al final, ya el articulo 3.3
describe lo que para el legislador espafiol debe considerarse como poderes adju-
dicadores, siguiendo un sistema enunciativo cerrado —sin perjuicio de la clausula
general del articulo el 3.3 d)— lo que no parece muy adecuado, esencialmente,
por la circunstancia de que el legislador de la Unién incorpora conceptos mas
amplios y porque resulta poco justificable que el legislador de la contratacion del
sector publico comience a definir lo que es Administracion publica y entidades
del Sector publico teniendo una reciente y flamante Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, llamada a dibujar la perspectiva general
que, obviamente, deberia respetarse también desde una dimensién puramente
sectorial.

Sin perjuicio de que, efectivamente, por su propia técnica, las directivas se
caracterizan por la abstraccién, ello no impide la critica a la Ley 9/2017, encor-
setada por definiciones de cardcter nacional que pueden llegar a dificultar una
interpretacion de cardcter funcional (sentencia de 17 de diciembre de 1998, Comi-
siéon/Irlanda, C-353/96) con una proyeccion general en todo el territorio de la
Uniodn, al tratarse de conceptos auténomos del Derecho de la Unién que deben
extraerse a partir de la interpretacion auténtica de la directiva, que corresponde
en ultima instancia al Tribunal de Justicia. En este sentido el sistema de lista del
articulo 3 de la Ley 9/2017 puede resultar insuficiente, maxime por no establecer
un concepto de poder adjudicador propiamente dicho.

Finalmente debe dejarse constancia de que apenas transcurridos cuatro
meses de entrada en vigor de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, se
ha producido su primera modificacién, operada por la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

5. LA PERSPECTIVA DE LOS OBJETIVOS DE LA CONTRATACION Y SU
REFLEJO EN LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION: EL EJEMPLO DEL
MEDIOAMBIENTE

Desde luego, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es expansiva y tiene
entre sus titulos habilitantes las libertades fundamentales. Ahora bien, de ahi
a procurar fines o politicas ajenas, en principio, a esta institucion, es algo que
puede trascender sus propios fines, es decir, garantizar la libre competencia den-
tro del mercado interior.

No obstante, la estrategia Europa 2020 —Comunicacién de la Comisioén de 3
de marzo de 2010— tiene por objeto garantizar que la recuperacion econdémica
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de la Unién Europea después de la crisis econémica y financiera reciba el apoyo
de una serie de reformas para construir unas bases sélidas para el crecimiento
y la creaciéon de ocupacion hasta 2020. Y, a estos efectos, la contratacion publica
se transforma en instrumento vertebrador de determinadas politicas publicas en
ambitos tan diversos como el medioambiental o el laboral.

Al fin y al cabo, la contratacién publica tal y como estd concebida desde la
perspectiva del Derecho de la Unién no es un fin en si mismo, sino que se dirige
y persigue objetivos diversos: es una herramienta de eficiencia en la gestion, es
un mecanismo de transparencia, evita la discriminacién y, en definitiva, intenta
servir para la implementacién real de la competencia de las libertades fundamen-
tales en el mercado interior.

Desde la perspectiva medioambiental, es ya una referencia clésica la senten-
cia de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, que revela
que las consideraciones ecoldgicas pueden decantar la adjudicacién del contrato
de que se trate, lo que, obviamente, se asume en las Directivas de 2014, primando,
en ocasiones, ofertas que ecoldgicamente planteen o puedan reportar mayores
beneficios a la comunidad.

Nuestra Ley no es ajena a este tipo de consideraciones y muestra, sin lugar
a dudas, una sensibilidad medioambiental, a los efectos de configurar la regula-
cién de toda esta materia

Asi, el articulo 1.3 de la Ley 9/2017 exige incorporar de manera transversal
y preceptiva en toda contratacion publica, criterios sociales y medioambientales
siempre que guarden relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que
su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion con-
tractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos
publicos.

En el proceso de liberalizaciéon econémico, la contratacién publica debe per-
mitir captar, definir y concretar cudles son los mejores prestadores en su caso del
servicio o de una obra concreta.

La Directiva 2014 /24 permite integrar el concepto de oferta econémicamente
mds ventajosa —y, por ende, justificar la adjudicacién— en el coste del ciclo de
vida de los productos, los servicios o las obras que se van a comprar (articulo 68).

Pues bien a nivel nacional, el criterio de la mejor relacion calidad-precio
(articulo 145.1 de la Ley 9/2017), es también elemento clave de la adjudicacion
que no debe impedir, empero, otros aspectos a valorar (asi, ya el apartado 2 del
articulo 145 Ley 9/2017, se refiere a que la mejor relacion calidad-precio se eva-
luard con arreglo a criterios econdmicos y cualitativos) que permitan obtener obras,
suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusion de
aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al
objeto del contrato, de modo que se incluyan en los contratos ptiblicos conside-
raciones de tipo social, medioambiental y de innovacién y desarrollo
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Incluso, el articulo 146 de la Ley 9/2017 prevé que cuando solo se utilice un
criterio de adjudicacién, este debera estar relacionado con los costes, pudiendo
ser el precio o un criterio basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de
vida y cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, en su deter-
minacién, siempre y cuando sea posible, se dara preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de las
férmulas establecidas en los pliegos.

Parte de estos criterios aparecen expresados en el ya citado articulo 145,
cuando se hace referencia a los criterios de adjudicacién como elementos que se
deben tener en cuenta, a los efectos de la relacién calidad-precio.

El articulo145 de la Ley 9/2017 parece partir de una relaciéon indisociable, del
binomio calidad-precio, de modo que una cosa va ligada a la otra. Sin embargo,
aparecen en el horizonte ciertas dudas desde el momento que la sentencia de
20 de septiembre del 2018, Montte SL contra Musikene, C-546/16, derivada de
una cuestion prejudicial planteada por el 6rgano administrativo de recursos
contractuales de Euskadi, tiende, en cierta medida, a disgregar la relacién cali-
dad-precio, al permitir establecer una serie de puntuacién de pardmetros que
conforman un umbral técnico, de modo que tinicamente aquellos licitadores que
lo sobrepasen seran objeto de valoracion econémica, mientras que quienes no
alcancen dichos estandares técnicos no verdn valorada su oferta, pese a que,
eventualmente, resultase econdmicamente més ventajosa.

De este modo, los poderes adjudicadores pueden imponer en el pliego de
condiciones de un procedimiento abierto de contratacion publica unos requisitos
minimos en lo referente a la evaluacion técnica, de modo que las ofertas presen-
tadas que no alcancen una puntuacién minima predeterminada al término de esa
evaluaciéon quedan excluidas de la evaluacion posterior, basada tanto en criterios
técnicos como en el precio.

Por otro lado, el articulo 94 de la Ley 9/2017 alude a la acreditacion del cum-
plimiento de las normas de gestion medioambiental y se refiere a los certificados de
gestidn ambiental que requieren las empresas que actidan como licitadoras y que
necesitan como condicién de solvencia técnica.

6. LAS PERSPECTIVAS IN HOUSE Y COOPERACION HORIZONTAL,
COMO COMPLEMENTARIAS A LA APLICACION DE LA LEGISLACION
DE CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

La Ley 9/2017 se refiere al reverso del &mbito de aplicacién de la contrataciéon
publica, es decir, plantea &mbitos de aplicaciéon en negativo, en paralelo con lo
que se desprende de las directivas, en particular, con relacién a algunos de los
fenémenos de cooperacion mds caracteristicos, como los que hasta el momento
se venian conociendo como contratacién in house o la cooperacion horizontal.
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Como se infiere del considerando 31 de la Directiva 2014 /24 /UE sobre con-
tratacion publica, existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la
medida en que los contratos celebrados entre entidades del sector ptiblico deben
estar regulados por las normas de contratacién publica, proclamando que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha sido objeto de diferentes interpretacio-
nes, consecuencia de lo cual asume el reto de precisar en qué casos los contratos
celebrados en el sector ptiblico no estdn sujetos a la aplicacién de las normas de
contratacién publica.

Sigue apuntando el expresado considerando 31 que esta precision debe guiarse
por los principios establecidos en la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea. El hecho de que las dos partes de un acuerdo sean poderes puibli-
cos no excluye por si mismo la aplicacion de las normas de contratacion. No obstante, la
aplicacion de las normas de contratacion piiblica no debe interferir con la libertad de los
poderes piiblicos para ejercer las funciones de servicio publico que le han sido conferidas
utilizando sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacién con otros
poderes puiblicos. Es preciso asegurar que la cooperacion entre entidades piiblicas exentas
no acabe falseando la competencia con respecto a los operadores econdmicos privados,
hasta el punto de situar a un proveedor de servicios privado en una posicion de ventaja
respecto de sus competidores.

Por su parte, la Ley 9/2017 contempla también mecanismos de exclusion de
la contrataciéon publica, definiendo escenarios distintos desde la propia norma
que se refiere a la contratacion ptublica, lo que plantea muchas cuestiones e
hipétesis, por ejemplo, hasta déonde pueden alcanzar las competencias en este
ambito o hasta donde pueden llegar las competencias de revisiéon de los tribu-
nales contractuales.

Creo que debe destacarse que, desde el punto de vista de estas exclusiones
sistematicamente hablando —resulta mas racional la Ley 9/2017 que la Directiva
2014/24/UE. En este sentido, en lugar de unificar los supuestos de exclusiéon—
que la Directiva amalgama conjuntamente en su articulo 12 bajo el rétulo de con-
tratos piiblicos entre entidades del sector piiblico—, la Ley 9/2017 distingue diversos
escenarios y disciplina de manera separada los supuestos de (i) ejecucion directa
de prestaciones por la Administracién Publica con la colaboracién de empresa-
rios particulares o a través de medios propios no personificados (articulo 30)
(ii) Potestad de auto organizacion y sistemas de cooperacion publica vertical y
horizontal (articulo 31), (iii) los encargos de los poderes adjudicadores a medios
propios personificados (articulo 32); (iv) los encargos de entidades pertenecientes
al sector publico que no tengan la consideraciéon de poder adjudicador a medios
propios personificados (articulo 33).
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6.1. Los requisitos de los encargos in house

Como ensena el asunto Teckal (sentencia del8 de noviembre de 1999,
C-107/98) «basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una
parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. Sélo
puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la
persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta
persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan».

El asunto Teckal proporciona las pautas para indagar la delimitacion y la
potencialidad de los mecanismos in house que, apareciendo ahora definidos a
nivel legislativo, pretenden dibujar unos cauces de relacion interna entre entes,
sustrayéndose asi a las normas en materia de contratacion.

En efecto, la encomienda de gestion realizada bajo los expresados pardmetros
determinaré la no aplicacion de la normativa contractual al considerar que existe
una relacién juridico-administrativa.

En el contexto de personalidades juridicas diferenciadas, la sentencia Teckal
admite que la exclusion de la referida normativa sélo podria acontecer en el
supuesto de que, a la vez, (1) el ente territorial ejerza sobre la persona de que
se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y (2) esta
persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la
controlan, si bien, en relacién con este dltimo requisito es evidente la evolucion
experimentada, como testimonia la Directiva de 2014 por cuanto fija ya porcen-
tajes especificos al expresar concretamente que la persona juridica controlada
dedique mds del 80% de sus actividades al ejercicio de funciones que le hayan sido
asignadas por el poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas
controladas por dicho poder adjudicador, independientemente de quién sea el
beneficiario de la ejecucién del contrato.

En cuanto al concepto de poder adjudicador, tanto la Directiva como la Ley
9/2017 intentan dar luz sobre este concepto, légicamente determinado por lo
establecido por la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia. En efecto,
la Directiva 2014/24 exige que el ente retina las siguientes caracteristicas a) que
se haya creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil; b) que esté dotado de persona-
lidad juridica propia, y c) que esté financiado mayoritariamente por el Estado,
las autoridades regionales o locales, u otros organismos de Derecho publico, o
cuya gestion esté sujeta a la supervision de dichas autoridades u organismos, o
que tenga un 6rgano de administracion, de direccién o de supervision, en el que
maés de la mitad de los miembros sean nombrados por el Estado, las autoridades
regionales o locales, u otros organismos de Derecho ptblico.

Esto son, en definitiva, los requisitos que de forma constante viene exigiendo
la jurisprudencia para poder hablar de medios propios, tal y como confirma la
sentencia de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus, C-567/15, que se refiere
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sOlo a esas condiciones, lo que contrasta con nuestra Ley de Contratos, en cuyo
articulo 32 incorpora otra serie de requisitos adicionales —que ya estaban en la
regulacion anterior— como la necesidad de que la condicién de medio propio
personificado de la entidad destinataria del encargo respecto del concreto poder
adjudicador que hace el encargo se reconozca expresamente en sus estatutos o
actos de creacion, previo cumplimiento de unos requisitos, como la conformidad
o autorizacién expresa del poder adjudicador respecto del que vaya a ser medio
propio y la verificacién por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a
ser medio propio, de que cuenta con medios personales y materiales apropiados
para la realizacién de los encargos de conformidad con su objeto social.

Ademas, los estatutos o acto de creacion del ente destinatario del encargo
debera determinar: el poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicién;
precisar el régimen juridico y administrativo de los encargos que se les puedan
conferir; y establecer la imposibilidad de que participen en licitaciones ptblicas
convocadas por el poder adjudicador del que sean medio propio personificado,
sin perjuicio de que, cuando no concurra ningtn licitador, pueda encargéarseles
la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

Quizas, pueden plantearse algunos problemas desde la perspectiva de la
sintonia con la normativa y jurisprudencia de la Unidn, pues si en un primer
momento cabria sostener que esto va més alld de la Directiva, emerge el interro-
gante de articular dicha critica con la duda de cémo se va a vulnerar la contrata-
cién publica si precisamente estos supuestos (in house) escapan de la normativa
sobre contratacion publica.

Una solucién pasaria por explorar otro tipo de pardmetros juridicos, acudir
directamente al Tratado, a las libertades fundamentales, en fin, a esos requisitos
de caracter adicional y, por supuesto, a la lectura conjunta de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico y de la Ley del Régimen Juridico del Sector ptblico, sobre
la necesidad de acudir o recurrir al medio propio, cuando se justifique que esta
opcion es la mas eficiente, cuando no se posean los medios técnicos idéneos para
su desempeno, respetando los criterios de sostenibilidad, eficacia o apreciando
las razones de urgencia o de seguridad publica que la hagan necesaria

En fin, no me quiero entretener mas al respecto. Existen también limitaciones
(aparado 7 del articulo 32, introducido por la Ley 6/2018, de 3 de julio) de modo
que en los negocios juridicos que los entes destinatarios del encargo celebren
en ejecucion del encargo recibido, el importe de las prestaciones parciales que
el medio propio pueda contratar con terceros no excederd del 50 por ciento de
la cuantia del encargo, sin perjuicio de las excepciones que se establecen a este
limite porcentual que, por cierto, son bastante amplias

Y luego hay otra cuestiéon que llama la atencion y que no termina, en mi opi-
nioén, de quedar definida —me figuro que luego en el debate los asistentes o mis
compafieros de mesa lo aclaren—: ;El medio propio tiene que ser necesariamente
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un poder adjudicador? Esta cuestion es importante. En la Directiva cuando se
habla de medio propio parece que es un poder adjudicador, incluso cuando el
medio propio se relaciona en sentido ascendente con el poder adjudicador, se
apunta que ese medio propio, ademads, es un poder adjudicador. En cambio, la
Ley de Contratos parece admitir que un medio propio no sea un poder adjudi-
cador y esto evidentemente plantea problemas porque si un medio propio no es
poder adjudicador comporta ya, de entrada, relativizar las garantias de la con-
tratacion, lo que puede operar como un puertecilla sino para el fraude, si para
cierto escapismo juridico.

6.3. Las relaciones entre entes del sector piiblico (cooperacion horizontal)

Al hilo de la contratacién instrumental conviene apuntar, a los efectos de
disipar situaciones de confusién, que ninguna duda ha de suscitarse en cuanto
a la posibilidad de que dos Administraciones celebren un contrato que, llegado
el caso, se someta a los procedimientos armonizados por la Union.

No obstante, en el asunto Comisién/Alemania (Sentencia de 9 de junio de
2009, C-480/06) con relacién a la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios, el Tribunal de Justicia abord6 la cuestion relativa
a que ciertas administraciones regionales celebraron directamente un contrato
de eliminacién de residuos, con los servicios de limpieza urbana de la ciudad
de Hamburgo sin que dicho contrato de servicios fuera objeto de una licita-
cién en el marco de un procedimiento de licitacion abierto o restringido a nivel
comunitario.

La cooperacién intermunicipal justificd, a los ojos del Tribunal de Justicia, la
no tramitacion de un procedimiento formal europeo de licitacion para la adjudi-
cacion de servicios de tratamiento de residuos (apartados 37, 38, 41, 45 y 47) vy,
por tanto, la desestimacion del recurso de incumplimiento.

Para esta sentencia, la posibilidad de estimular la colaboracién entre poderes
publicos diferentes a través de vinculos convencionales sin asumir un contrato
publico constituye una férmula puramente organizativa siempre que exista un
objetivo comun de interés publico, la prestaciéon de naturaleza comercial, por
carecer de vocacion del mercado y existan derechos y deberes reciprocos mas
alla de la remuneracion o retribucién.

Esta idea se desarrolla en la sentencia Azienda Sanitaria Locale di Lecce
(sentencia de 19 diciembre 2012, C-159/11) que analiza si resultaban confor-
mes a la Directiva de contratacién de 2004 y, en definitiva, al principio de libre
competencia, los acuerdos celebrados por escrito entre dos Administraciones
adjudicadoras para el estudio y la evaluacién de la vulnerabilidad sismica de
establecimientos hospitalarios, a cambio de una contraprestacion no superior a
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los costes soportados por la ejecucion de la prestacion, cuando la Administracion
ejecutante pueda presentar la condicién de operador econémico.

El Tribunal de Luxemburgo rechaza que se trate de un supuesto de contrata-
cion in house, inclindndose, en cambio, hacia la hip6tesis de una mera colabora-
cién entre entidades publicas que, no obstante, s6lo se daria si —interpretando a
sensu contario la sentencia— tuviera por objeto garantizar la realizacién de una
misioén de servicio publico comun a dichas entidades, se rigiera exclusivamente
por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucién de objetivos
de interés publico, y no se favoreciese a un prestador privado respecto a sus
competidores.

Respecto de organizaciones con fines sociales, especificamente, la partici-
pacion de los ciudadanos a través del voluntariado permite ciertos supuestos
de adjudicacién directa de determinados servicios, cuando estén inspirados en
los principios de universalidad, de solidaridad, de eficiencia econémica y de
adecuacion, objetivos tenidos en cuenta por el Derecho de la Unién, que contri-
buyan efectivamente a la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de
solidaridad y de eficacia presupuestaria, tal y como han puesto de manifiesto la
sentencia Azienda sanitaria locale «Spezzino» (sentencia de 11 diciembre 2014,
C-113/13) y sentencia CASTA vy otros (sentencia de 21 enero de 2016, C50/14)
con relacién a supuestos de transporte sanitario.

Por su parte, la sentencia Piepenbrock (sentencia de 13 junio 2013, C-386/11)
delimita con precision las figuras de encomienda de gestién y de acuerdo de
cooperacion entre entidades publicas

En este supuesto, una asociacién de municipios alemanes encargé a uno de
los municipios que forma parte de la misma, la limpieza de varios locales titu-
laridad de aquélla asociacién, para lo cual se autoriza al municipio a recurrir a
terceros, reservandose en todo caso la asociacion el derecho de resolver unilate-
ralmente el contrato en caso de ejecucion defectuosa.

Para el Tribunal de justicia

a) No se trata de una encomienda de gestion, excluida de la aplicacién de la
normativa de la contrataciéon publica, por no cumplirse ninguno de los criterios
Teckal, toda vez que ninguna entidad controla a la otra. Ademas, la asociacion
que encomienda la ejecucion de la tarea al municipio, aunque se reserve el dere-
cho de controlar la ejecucién correcta de esa tarea, no ejerce sobre el mismo un
control que pueda calificarse como analogo al que ejerce sobre sus propios ser-
vicios. Finalmente, el municipio no realiza la parte esencial de sus actividades
para la Asociacion (apartados 33 y 34).

b) No se trata de un acuerdo de cooperacion entre entidades ptblicas, exclui-
dos igualmente de la aplicaciéon de la normativa de la contratacién publica, por-
que tal acuerdo exige, de modo acumulativo, que tales contratos hayan sido
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celebrados exclusivamente por entidades publicas sin la participacion de una
empresa privada, no se favorezca a ningun prestador privado respecto a sus
competidores, y la cooperacién que establezcan sélo se rija por consideraciones y
exigencias caracteristicas de la persecucién de objetivos de interés ptiblico. Apre-
ciando la sentencia que en el supuesto analizado, el contrato primigenio asocia-
cién-municipio no parece tener por objeto el establecimiento de una cooperacién
entre las dos entidades publicas contratantes dirigida a la realizacién de una
mision de servicio publico comin y, ademads dicho contrato autoriza a recurrir a
un tercero para la ejecucion de la tarea prevista por el mencionado contrato, de
tal forma que ese tercero podria estar en una situacion ventajosa respecto a las
demds empresas que operan en el mismo mercado (apartados 36 a 40).

Por tanto, la sentencia concluye en la existencia de relacién contractual «Un
contrato como el controvertido en el litigio principal, mediante el cual, sin establecer una
cooperacion entre las entidades piiblicas contratantes dirigida a la realizacion de una
mision de servicio piiblico comiin, una entidad piiblica encomienda a otra entidad piiblica
la tarea de limpiar determinados edificios destinados a oficinas, locales administrativos
y centros escolares, si bien la primera entidad se reserva la potestad de controlar que se
lleva a cabo de manera correcta esta tarea, mediante una compensacion econémica que
se considera debe corresponder a los costes incurridos por la ejecucion de dicha tarea,
estando ademds la sequnda entidad autorizada a recurrir a terceros que pueden tener
capacidad de operar en el mercado para la ejecucion de la mencionada tarea, constituye
un contrato piblico de servicios en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra d), de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de
obras, de suministro y de servicios».

7. LA PERSPECTIVA DE LA PROTECCION DE LOS LICITADORES

La Directiva en su articulo 2 define que es licitador de forma extremadamente
sencilla: «licitador» es un operador econémico que haya presentado una oferta.

Por increible que parezca, esta simple definicién permite que practicamente
la totalidad de la ordenacién de la Unién sobre la contratacién publica gire en
torno a dicho concepto. De hecho, todo parece estar concebido para su protec-
cién y, por extension, para la salvaguarda de la competencia, de las libertades
economicas, de la transparencia y de la igualdad dentro del mercado interior.

Asi, por ejemplo, el principio de igualdad de trato «obliga a que los licita-
dores tengan las mismas oportunidades en la redaccion de los términos de sus
ofertas e implica, por lo tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos requi-
sitos para todos los licitadores». A su vez, la obligacién de transparencia tiene
por «objetivo [...] garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo y de
arbitrariedad por parte del poder adjudicador. Implica que todas las condiciones
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y la regulacién del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara,
precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con
el fin de que, en primer lugar, todos los licitadores razonablemente informados
y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos
de la misma forma y, en segundo lugar, el poder adjudicador pueda comprobar
efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los criterios aplica-
bles al contrato de que se trate» (sentencia de 6 de noviembre de 2014, Cartiera

dell’Adda, C-42/13)

Mas especificamente, sobre el acceso a la contratacion puiblica, resulta de inte-
rés la sentencia Grupo Hospitalario Quirén (sentencia de 22 de octubre de 2015
C-552/13) que frente a la exigencia de que un centro de salud (potencial licita-
dor) deba estar situado imperativamente en un determinado término municipal,
concluye que dicha exigencia no garantiza un acceso igual y no discriminatorio
de todos los licitadores a la contratacion, sin que, ademads, pueda justificarse por
razones de garantizar la proximidad y la accesibilidad al centro hospitalario en
interés de los pacientes, de sus allegados o del personal médico.

Desde la perspectiva de las exclusiones de los eventuales licitadores, la jurispru-
dencia viene reafirmando el cardcter taxativo de las causas de exclusion conte-
nidas en las directivas.

Asi, ha considerado que los principios de igualdad de trato y la obligacion de
transparencia impiden la exclusién de un operador econémico del procedimiento
de adjudicacién a raiz del incumplimiento, por su parte, de una obligacién que
no resulta expresamente de los documentos relativos a dicho procedimiento o
de la ley nacional vigente, sino de una interpretacién o integracion, de las auto-
ridades o de los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa naciona-
les (sentencia de 2 junio 2016, Pippo Pizzo, C-27/15) admitiendo, en su caso, la
aplicaciéon de parametros de proporcionalidad (sentencia de 14 de diciembre de
2016, Connexxion Taxi Services BVEI, C-171/15)

Sobre el acceso a los recursos conviene enfatizar una importante declaracion de
principios: teniendo en cuenta el objetivo de fortalecimiento de los recursos per-
seguido por la Directiva 89/665 y al no existir indicaciones en sentido contrario,
no puede interpretarse de manera restrictiva el alcance del control jurisdiccional
que debe ejercerse en el marco de los recursos a los que dicha Directiva se refiere.

Sin perjuicio de otros muchos pronunciamientos de gran interés (sentencias
de 18 de junio de 2002, C-92/00 y de 11 de diciembre de 2014, Croce Amica One
Italia, C-440/13) conviene traer a colacion la sentencia de 5 abril 2017, Marina del
Mediterréneo, S.L, C391/15, que da respuesta a una cuestion prejudicial plan-
teada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con incidencia directa
sobre aspectos nucleares de nuestro sistema de revision contencioso-administra-
tivo, por cuanto, en definitiva, ha supuesto la necesidad de reformular el control
jurisdiccional sobre los denominados actos de tramite.
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En consonancia con el articulo 25 de la Ley de Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, el articulo 310, apartado 2, letra b), de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico permitia interponer un recurso independiente
contra los actos de tramite, siempre que éstos decidan directa o indirectamente
el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
sobre la adjudicacion o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos
o intereses legitimos.

Sin embargo, los restantes actos de tramite, tales como la decisién de admi-
tir a un interesado a un procedimiento de licitacién, tinicamente pueden ser
impugnados en el marco del recurso que se interponga contra el acuerdo de
adjudicacién del contrato publico, segtin resulta de la documentacién remitida
al Tribunal de Justicia.

En definitiva, las dudas se suscitaban en torno a si esta limitacién de impug-
nar un acto de tramite no cualificado (en este caso, la decision del poder adjudi-
cador de admitir a un interesado como licitador en el procedimiento de licitacién)
resultaba conforme a la Directiva 89/665 (la ya citada, Directiva recursos)

Para el Tribunal de Luxemburgo, la Directiva 89/665 se opone a una legisla-
cién nacional como la espafiola que, en definitiva, impide impugnar ante la juris-
diccién contencioso administrativa el acto de tramite consistente en la decision
de admitir a un licitador al procedimiento de adjudicacion.

Dicha conclusién se sustenta en las siguientes consideraciones que conviene
apuntar:

— Toda decisién de un poder adjudicador al que se apliquen las normas del
Derecho de la Unién en materia de contratacion publica, y que sea susceptible de
infringirlas, estara sujeta al control jurisdiccional, sin distinguir en funcién de su
contenido o del momento de su adopcién y sin que exista ninguna restriccion en
lo que atafie a la naturaleza y al contenido de las decisiones a las que se refiere

— La admisién de la oferta de un licitador supone una decisién que rebasa
el &mbito de la reflexién interna de la entidad adjudicadora y, por tanto, es
recurrible.

— La Directiva 89/665 no autoriza a los Estados miembros a supeditar el
ejercicio del derecho a recurrir al hecho de que el procedimiento de contratacién
publica de que se trate haya alcanzado formalmente una determinada fase. A
falta de normativa de la Unién que determine el momento a partir del cual debe
existir la posibilidad de interponer recurso, corresponde al Derecho nacional
configurar la regulaciéon del procedimiento jurisdiccional destinado a garanti-
zar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los
justiciables.

— Las normas de procedimiento de los recursos judiciales destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el ordenamiento juridico de la
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Unién confiere a los candidatos y licitadores perjudicados por las decisiones de
los poderes adjudicadores no deben privar de efecto ttil a la Directiva 89/665

— Obligar en todos los casos al licitador a esperar a que recaiga el acuerdo
de adjudicacién del contrato, antes de poder interponer un recurso contra la
admision de otro licitador, infringe las disposiciones de la Directiva 89/665.

— Para considerar que los recursos interpuestos contra las decisiones adop-
tadas por un poder adjudicador son eficaces, deben ser accesibles, como minimo,
a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una supuesta infrac-
cién del Derecho de la Unién en materia de contratos publicos o de las normas
de transposiciéon de dicho Derecho.

Por otro lado, en los tdltimos afios han cobrado cierto protagonismo las deci-
siones relativas a la determinacion de su aptitud y de sus capacidades profesionales.

Cuando la entidad adjudicadora fija un criterio de seleccién cualitativo que
incluye requisitos relativos a las capacidades técnicas o profesionales, el Derecho
de la Unién reconoce a los operadores econdmicos el derecho, para un contrato
determinado, a basarse en las capacidades de otras entidades, independiente-
mente de la naturaleza juridica de los vinculos que tengan con ellas, siempre
que se demuestre ante la entidad adjudicadora que el licitador dispondra efecti-
vamente de los medios de dichas entidades necesarios para ejecutar el contrato
(sentencia de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14.)

No obstante, el ejercicio de este derecho puede limitarse en circunstancias
excepcionales. Asi, no puede excluirse que habida cuenta de la naturaleza y de
los objetivos de un contrato determinado las capacidades de que dispone una
entidad tercera, y que son necesarias para la ejecucion de ese contrato, no puedan
transmitirse al licitador interesado, de modo que éste iinicamente puede basarse
en esas capacidades si dicha entidad participa directa y personalmente en la
ejecucion del citado contrato.

En tales circunstancias, es legitimo indicar expresamente reglas precisas con
arreglo a las cuales un operador econémico podra basarse en las capacidades
de otras entidades, siempre que esas reglas estén relacionadas con el objeto y la
finalidad del citado contrato y sean proporcionadas a éstos.

Pues bien, el asunto Borta» (sentencia de 5 de abril de 2017, C-298/15), cen-
sura la disposicion nacional lituana en cuya virtud, en caso de subcontratar la
ejecucion de un contrato de obras, el propio adjudicatario estara obligado a rea-
lizar la obra principal, definida como tal por la entidad adjudicadora.

Por su parte, en Esaprojekt sp. z 0.0 (sentencia de 4 de mayo de 2017, Esa-
projekt sp. z 0.0, C-387/14) no permite a un operador econémico basarse en las
capacidades de otra entidad, sumando los conocimientos y la experiencia de dos
entidades que, individualmente, no disponen de las capacidades solicitadas para
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la ejecucion de un determinado contrato, en caso de que el poder adjudicador
considerase que el contrato de que se trata es indivisible y que dicha exclusién de
la posibilidad de basarse en las experiencias de distintos operadores econémicos
esté relacionada y sea proporcionada al objeto del contrato en cuestién, que debe
por tanto ser realizado por un tinico operador.

Asimismo, tampoco permite a un operador econémico, que participa indivi-
dualmente en un procedimiento de adjudicacién de un contrato ptblico, basarse
en la experiencia de una agrupacién de empresas, de la que formé parte en el
marco de otro contrato publico, si no participé de forma efectiva y concreta en
la realizacion de este dltimo.

No obstante, admite que un operador econémico acredite su experiencia
invocando simultaneamente dos o mas contratos como una unica licitacion, salvo
que el poder adjudicador haya excluido esa posibilidad en virtud de requisitos
relacionados y proporcionados al objeto y a las finalidades del contrato ptblico
de que se trate.

En fin, la sentencia Wroctaw (sentencia de 14 de julio de 2016, C-406/14),
considera que un poder adjudicador no puede exigir, mediante una clausula
del pliego de condiciones de un contrato publico de obras, que el futuro adju-
dicatario de dicho contrato ejecute con sus propios recursos un determinado
porcentaje de las obras objeto del mismo, de la misma manera que en el asunto
Ostas Celtnieks (sentencia de 14 de enero de 2016, C-234/14) se ha rechazado
que un poder adjudicador pueda, mediante el pliego de condiciones de un pro-
cedimiento de adjudicacion de un contrato publico, imponer a un licitador que
se basa en las capacidades de otros empresarios la obligaciéon de suscribir con
éstos un convenio de colaboracién o bien de constituir con ellos una sociedad
colectiva con cardcter previo a la adjudicacién del contrato.

Finalmente, la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato no puede contem-
plarse como un criterio de adjudicacion, si bien para ciertos tipos de contratos puede
tenerse en cuenta la cualificacion del personal encargado de su ejecucion.

A efectos de evitar cualquier atisbo de discriminacién entre los licitadores,
el Tribunal de Justicia ha venido centrando los criterios de adjudicacién en rela-
cién con el objeto del contrato, toda vez que la verificacion de la aptitud de los
licitadores por las entidades adjudicadoras ha de contemplarse con arreglo a los
criterios de capacidad econémica, financiera y técnica, mientras que la adjudica-
cién del contrato se basa en los criterios establecidos en el precio més bajo o bien
en la oferta econdémicamente mds ventajosa.

Consecuentemente no es posible integrar y valorar el concepto de oferta eco-
ndmicamente mas ventajosa a través de la experiencia del contratista ya que una
cosa es su aptitud y otra diferente la oferta que de acuerdo con los criterios de
adjudicacion deben considerarse para resolver el expediente contractual, como
se infiere de la sentencia GAT (sentencia de 19 de junio de 2003, C-315/01)
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8. LA PERSPECTIVA DE LA NUEVA CASACION Y EL PAPEL DEL TRIBU-
NAL SUPREMO

Es destacable la incidencia que el nuevo régimen que la casacion contencio-
so-administrativa, introducida en la LRJCA por la Ley Organica 7/2015, de 21
de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial puede proyectar en materias fuertemente armonizadas y vertebradas por
el derecho de la Unién, como ocurre con la contratacion publica.

La necesaria colaboracion con el Tribunal de Justicia a través del mecanismo
de la cuestion prejudicial parece haber determinado, en cierta medida, una alte-
racion del tradicional esquema jerarquico entre los jueces ordinarios (instancia,
apelacion y casacion) e, incluso, sus relaciones con el Tribunal Constitucional.

A este respecto conviene recordar, no obstante, que a nivel interno el Tribu-
nal Supremo sigue siendo el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes
como proclama el articulo 123 de la Constitucion, a salvo, claro estd, la materia
de garantias constitucionales.

Incluso, desde una perspectiva supranacional, el propio Tribunal de Justicia
singulariza la especial posicion de aquellos 6rganos jurisdiccionales que, como
ocurre con el TS, sus decisiones no son susceptibles de recurso puesto que sélo a
estos les corresponde la competencia tltima para aplicar el test CILFIT, es decir,
la doctrina del acto claro (sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de
2015, asunto X)) o sélo las resoluciones de los érganos jurisdiccionales nacionales
que resuelven en ultima instancia puede constituir una violacién suficientemente
caracterizada del Derecho de la Unién, de la que pueda derivarse responsa-
bilidad por los dafos derivados del incumplimiento del derecho de la Unién
cuando dicho érgano jurisdiccional haya infringido manifiestamente el Derecho
aplicable, o en caso de que esta violacién se haya producido a pesar de existir
una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia en la materia (sentencia del
Tribunal de Justicia de 28 de julio de 2016, Toméasovéa, C168/15).

La légica de estas doctrinas es aplastante, al erigirse el Tribunal Supremo en
cauce idéneo para asegurar también dentro del Estado miembro la uniformidad
que exige la norma de la Unién.

Sin ir mas lejos, un reflejo del importante papel que esta llamado a jugar el Tri-
bunal Supremo se pone de manifiesto en la reciente configuracién de la nueva casa-
cién contencioso-administrativa en la que, como es sabido, entre las circunstancias
que perfilan el denominado interés casacional objetivo, se encuentra precisamente
la interpretacion del Derecho de la Unién Europea en contradiccién aparente con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser exigible
la intervencion de éste a titulo prejudicial (articulo 88.2 f) de la LJCA).

Al respecto cabe comentar que, dependiendo de la materia, obviamente, no
es descartable un incremento de los alegatos basados precisamente en ese indicio
casacional.
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Pues bien, dicho precepto conduce rectamente a descubrir en qué medida
permite delimitar a efectos internos los 6rganos jurisdiccionales obligados a plan-
tear la cuestion prejudicial frente a aquellos meramente facultados para hacerlo,
en los términos del articulo 267TFUE.

Este precepto considera que el juez esta obligado a dirigirse al Tribunal de
Justicia dnicamente cuando las dudas de interpretacién o de validez se le sus-
citen en un asunto pendiente que no sea susceptible de ulterior recurso judicial
segun el Derecho interno.

Pues bien, en la medida que practicamente todas las sentencias son poten-
cialmente susceptibles de casaciéon cabe preguntarse si el Tribunal Supremo se
ha convertido —en la mayor parte de las ocasiones— en el tinico 6érgano judicial
obligado a plantear cuestion prejudicial en la medida que, en abstracto, seria
posible interponer recurso de casacion contra cualquier sentencia.

Algunas soluciones al planteamiento ofrece la STJUE de 15 marzo 2017, Lucio
Cesare Aquino, que en un contexto casacional sometido a una especifica decisién
de admisién por parte del tribunal de casacion (por tanto, no siendo admisible
de forma automdtica o rigurosamente tasado el recurso de casacién) entiende
que en la medida que resulta posible interponer un recurso de casacioén contra la
sentencia, el 6rgano que la dicté no puede considerarse un 6rgano jurisdiccional
obligado al planteamiento de la cuestién prejudicial, incluso, aun en el supuesto
de que el recurrente en casaciéon hubiese desistido del recurso ante el propio
tribunal casacional.

Consecuentemente, todo apunta a que en materias como la contrataciéon
publica, la casacién permitird al Tribunal Supremo, entre otras vias o circunstan-
cias, a través del derecho de la Unién, consolidar y, en su caso, ampliar un impor-
tante corpus jurisprudencial sobre las cuestiones mas destacadas de la institucion.
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I. LA REGULACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, UNA
COMPETENCIA COMPARTIDA ENTRE ELESTADO Y ALGUNAS COMU-
NIDADES AUTONOMAS

1. La legislacién bdsica estatal en materia de contratacion administrativa y su
delimitacion
La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP),
obedece al ejercicio por parte del Estado de varias competencias de las que tiene
reconocidas en el articulo 149 de la Constitucién. Es la Disposicion final primera

de dicha norma, relativa a los «Titulos competenciales» la que recuerda en base
a cuales se justifica la intervencién normativa estatal. La practica totalidad de los
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preceptos de la LCSP se justifica en virtud de las competencias estatales a que se
refiere el art. 149.1.18 CE relativas a «legislacion bésica sobre contratos y conce-
siones administrativas»'. Sin embargo, no son los tnicos titulos competenciales
esgrimidos, pues algunos preceptos obedecen al ejercicio de las competencias
estatales en materia de «legislacién procesal», «legislacion civil y mercantil» y
«bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas», recogidas, en
los apartados 6, 8 y 18 respectivamente, del mismo art. 149.1 CE.

La LCSP utiliza una férmula general para declarar bdsicos la préctica totalidad
de sus preceptos, con un importante impacto (en el sentido de limitacién) sobre
las posibilidades de intervencion regulatoria de las Comunidades Auténomas
que hayan asumido competencias en esta materia en sus respectivos Estatutos
de Autonomia. En este sentido se dice que, dejando a un lado los preceptos que
obedecen al ejercicio de titulos competenciales distintos, «los restantes articulos
de la presente Ley constituyen legislacion bésica dictada al amparo del articulo
149.1.18.% de la Constituciéon en materia de legislacion basica sobre contratos y
concesiones administrativas y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas
las Administraciones Publicas y organismos y entidades dependientes de ellas».
Unicamente se exceptian de tal calificaciéon («No obstante, no tendran caracter
basico...») 79 disposiciones (generalmente partes de articulos) que se sefialan en
el apartado 3 de la Disposicion final primera LCSP. Es decir, se utiliza un sistema
de delimitacién negativa del contenido bésico de la regulacion (se formula una
relacién de preceptos no basicos y se establece que el resto tienen caracter basico)
«de aplicacion general a todas las Administraciones Publicas y organismos y
entidades dependientes de ellas», sin perjuicio de advertir a continuacién, en
el apartado 4 de la Disposicién final primera LCSP que cierra el precepto, que
«Las previsiones de esta Ley serdn de aplicacion a las Comunidades Auténomas
de acuerdo con lo establecido en los apartados 1, 2 y 3 anteriores, sin perjuicio
de las posiciones singulares que en materia de sistema institucional, y en lo que
respecta a las competencias exclusivas y compartidas, en materia de funcién
publica y de auto organizacion, en cada caso resulten de aplicaciéon en virtud
de lo dispuesto en la Constituciéon Espafola y en los Estatutos de Autonomia».

Este criterio para la delimitacién de lo béasico en materia de contratacion
administrativa que utiliza la LCSP, se «arrastra» desde la primera norma post-
constitucional, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administra-

1. Una eventual reforma constitucional podria aprovecharse para «actualizar» la terminologia,
sustituyendo el adjetivo «administrativos» por el de «ptblicos» que califica a los contratos que entran
dentro del dmbito objetivo de la Ley, desligando la referencia al elemento subjetivo «Administracién
publica». Hoy en dia, y asi es desde la Ley 30/2007, se habla de contratacién publica o del sector
publicos, y aunque las normas de contratacién siguen pivotando sobre la figura del contrato admi-
nistrativo, el celebrado por las entidades que, a efectos de la Ley, tienen la consideracién de Admi-
nistracion publica, en realidad su alcance es mucho mayor, pues se proyecta sobre la contratacion de
obras, servicios y suministros de los «poderes y entidades adjudicadores», concepto de origen europeo
caracterizado por una serie de notas funcionales antes que por unas cualidades formales.
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ciones Publicas, cuya disposicion final primera utilizaba igualmente un sistema
de lista para delimitar los preceptos no basicos. Con la simple invocacién del
art. 149.1.18 CE, el Estado dispone el caracter basico de la mayor parte la regula-
cién de los contratos ptblicos, y lo curioso es que, hasta el momento, muy pocos
han cuestionado esta forma de delimitar la legislaciéon bésica en sentido nega-
tivo. Si acudimos al Dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de
la dltima LCSP, vemos que dicho 6rgano acepta sin mayor cuestionamiento este
planteamiento: «El anteproyecto de Ley sometido a consulta respeta el reparto
constitucional de competencias... La prevision contenida en la disposicién final
primera del anteproyecto no suscita reparo alguno toda vez que se acomoda a la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional desde ya antiguo en numerosas
sentencias (desde las Sentencias 141/1993, de 22 de abril y 331/1993, de 22 de
noviembre)...»2

Nadie ha exigido a las diferentes normas estatales sobre contratacion ptblica
una delimitacién de lo basico «en positivo», de modo que se justifique su cone-
xién con los principios de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad
juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comtn por parte de todas
las Administraciones publicas, tal y como estableciera el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 141/1993, de 22 de abril, al delimitar el alcance de lo bdasico en
materia de contratacion publica. Asi, segun el criterio del Tribunal Constitucional
plasmado en dicha Sentencia, «todos los preceptos que tiendan directamente, a
dotar de efectividad prdctica a aquellos principios bdsicos de la contratacion
administrativa deben ser razonablemente considerados como normas bdsicas,
mientras que no lo serdn aquellas otras prescripciones de detalle o de proce-
dimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios bdsicos, pudieran
ser sustituidas por otras regulaciones asimismo complementarias o de detalle,
elaboradas por las Comunidades Auténomas con competencia para ello». A la
luz de la doctrina establecida por el Alto tribunal, toda la regulacién que se cali-
fique como «bdsica» invocando las competencias estatales debe presentar una
conexion incuestionable con la salvaguarda de dichos principios, de manera que
respecto de aquella regulacion que no presente tal conexién, no podré predicarse
tal cardcter basico, quedando entonces habilitas las Comunidades Auténomas, en
funcién de sus competencias, para aprobar su normativa de desarrollo®.

2. Dictamen ntim. 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, p. 47.

3. En este punto, se hace preciso recordar la reiterada jurisprudencia del alto Tribunal existente
en materia de «legislacién bisica» como un concepto material que pretende «garantizar en todo el Estado
un comiin denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de iqualdad, los
intereses generales a partir del cual pueda cada Comunidad Auténoma, en defensa de sus propios intereses,
introducirlas peculiaridades que estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la
materia le asigne su Estatuto» (SSTC 32/1981, 1/1982, 32/1983, 48 y 49/1988, 69/1988). En virtud de
esa definicion material de lo bésico, corresponde al legislador estatal delimitar su contenido y alcance,
pero sin alterar el orden constitucional y estatutario de competencias y sin que ello suponga que deba
aceptarse en todo caso el criterio del legislador estatal, pues si la calificaciéon de un precepto como
basico resulta impugnada, corresponde al Tribunal Constitucional, en tanto que intérprete supremo
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Como antes deciamos, esa forma de delimitar lo basico en materia de con-
tratacion, es decir, de identificar aquello a lo que se cifie la competencia estatal
en materia de contrataciéon administrativa, dificulta el ejercicio por parte de las
Comunidades Auténomas de las competencias que hayan asumido estatutaria-
mente sobre esa materia, cefiidas generalmente al desarrollo de la legislacion
basica estatal, pero que pueden edificarse también sobre la base de titulos com-
petenciales horizontales de los que disponen las Comunidades Auténomas, que
pueden permitir el desarrollo de politicas propias en materia de contratacién
publica, especialmente en los ambitos social, medioambiental o de innovacién®.

Por tratarse de competencias «compartidas», el ejercicio de la competencia
estatal calificando genéricamente la préctica totalidad de la regulacién como
béasica puede suponer de facto un vaciamiento de las competencias autondmicas.
Y promociona, tal y como ha sucedido hasta ahora, una alta conflictividad ante
cualquier desarrollo autonémico de las normas sobre contratacion, respecto de
las cuales el Estado reacciona practicamente de manera automatica. En defi-
nitiva, la disposicion final primera LCSP podria, tal y como esta configurada,
incurrir en inconstitucionalidad por cuanto declara formalmente como bdsicos
articulos que materialmente no lo son. Y asi lo ha manifestado recientemente la
Comunidad Auténoma de Aragoén en el recurso de inconstitucionalidad plan-
teado contra casi un centenar de disposiciones de la Ley 9/2017, interpuesto en
el mes de julio de 2018.

En cualquier caso, como bien ha sefialado GiMENO FELIUS, esta forma de jus-
tificar la competencia estatal en materia de contratacién administrativa no debe
desincentivar el desarrollo competencial por las Comunidades Auténomas, pues
la opcion de no regular convierte en exclusiva de facto la competencia del Estado,
lo que supone negar, en si mismo, las propias capacidades de las Comunidades
Auténomas. Es por ello que la Comunidad Auténoma de Aragén, continuando
la linea de desarrollo estatutario iniciada con la aprobacién de la ley 3/2011, de
24 de febrero, de medidas en materia de contratos del sector ptiblico de Aragoén,
ha presentado en las Cortes de Aragén en el mes de julio de 2018 un Proyecto de
Ley de organizacién y uso estratégico de los contratos publicos en Aragén que
desarrolla las disposiciones de la LCSP, y del que en un apartado posterior de
este trabajo, daremos cuenta de sus principales novedades.

de la Constitucién, revisar dicha calificacién y deducir, en tltima instancia, si la norma es o no mate-
rialmente béasica (SSTC 69/1988, 227/1988, 15/1989, entre otras).

4. En este sentido se manifiesta A. SANMARTIN MoRa al analizar las posibilidades normativas de
las Comunidades Auténomas en materia de contratacion publica en «Estructura sistematica y distri-
bucién competencial», en Gimeno Felit, ].M. (Dir.) Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector
Piiblico, Aranzadi, 2018, p. 231).

5. «Lanueva regulacién de la contratacién puiblica en Espafia desde la 6ptica de la incorporacién
de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y transparente», en GIMENO FELI1U,
J.M. (Dir.) Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, 2018, p. 77.
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2. El régimen foral de contratacion publica a debate

Dos disposiciones, que abordan el que podriamos denominar «régimen
foral» de la contratacién publica, llaman la atencién en la nueva LCSP, porque
no existian antecedentes similares en la normativa anterior, ni tampoco estaban
contempladas en el Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno, sino que fueron
introducidos en el texto definitivo mediante dos enmiendas aprobadas en el Con-
greso de los Diputados durante la tramitacion parlamentaria. Me refiero a las dis-
posiciones finales segunda y tercera de la LCSP, que se refieren a la Comunidad
Foral de Navarra y a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, respectivamente.

Respecto de la primera, se dispone que «En virtud de su régimen foral, la
aplicaciéon a la Comunidad Foral de Navarra de lo dispuesto en esta Ley se
llevard a cabo sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Organica 13/1982, de 10
de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra».
Dicha Ley, que hace las veces de Estatuto de Autonomia, sefiala como competen-
cia exclusiva de la Comunidad Foral la materia relativa a «contratos y concesio-
nes administrativas, respetando los principios esenciales de la legislacién basica
del Estado en la materia»®. Se trata, en este caso, de una competencia exclusiva,
a diferencia del resto de Comunidades Auténomas que recogen la contratacion
administrativa como competencia compartida con el Estado, que encuentra su
limite en «los principios esenciales de la legislacién basica del Estado en la mate-
ria» pero no no en la legislacion bésica en si misma, como sucede en el resto de
Comunidades Auténomas. La ausencia de referencia a la Ley de Reintegracién y
Amejoramiento en las normas sobre contratos publicos anteriores a la LCSP 2017
no ha provocado mayores problemas (de hecho, las sucesivas normas forales de
contratos publicos de 1998, 2006 y 2018 no han sido nunca objeto de recurso de
inconstitucionalidad por parte del Estado), por lo que no acaba de entenderse
la necesidad de su inclusion, ahora, en la LCSP de 2017. Ademas, la historia de
como aparece esta Disposicion adicional en la LCSP resulta un tanto «curiosa».
No fue presentada como enmienda en el Congreso (cosa que la diferencia de la
Disposicion final tercera que analizaremos a continuacion, que si fue presentada
con esa redacciéon como enmienda 1080 del Grupo Parlamentario Vasco en el
Congreso de los Diputados), sino que surge ex novo en el Informe de la ponencia
en el Congreso, donde literalmente se dice «La Ponencia ha aprobado por mayo-
ria un nuevo texto en relacion con esta disposicion en los términos del Anexo al
presente Informe, como consecuencia de la aceptacion de la enmienda 811 del
GP Mixto-UPN-PP». Sin embargo, la enmienda 811 no guarda ninguna relacién

6. Sobre la competencia de la Comunidad Foral de Navarra en materia de contratos me remito al
estudio de J.C. ALLI ARANGUREN que, con ese mismo titulo, se incluye en la obra colectiva dirigida por
él mismo Comentarios a la Ley Foral de Contratos Piiblicos. Ley Foral 6/2006, de 9 de junio. Ed. Gobierno de
Navarra, 2007, pp. 45-76. El autor explica, muy especialmente la p. 48, la justificacién de ese régimen
foral de contratacion publica, «tanto de iure como de facto», como una competencia histérica, mate-
rializada en una Norma de Contratacién aprobada por el Parlamento Foral en 1981.
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con el contenido de la Disposicion final, pues se referia a una modificaciéon del
art. 196.4 del proyecto de Ley, relativa al computo del dies a quo para el pago del
precio de los contratos publicos.

Por su parte, la especialidad del régimen foral de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco se vincula a «lo dispuesto en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la
que se aprueba el Concierto Econémico Vasco de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco»’. A diferencia de lo que sucede en el caso navarro, la justificaciéon de
esta especialidad foral resulta absolutamente incomprensible. En primer lugar,
porque tal «especialidad» no aparece justificada en base a las competencias pre-
vistas en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco que en materia de contratos
administrativos atribuye a la Comunidad Auténoma las de «desarrollo legisla-
tivo y la ejecucion dentro de su territorio de la legislacion basica del Estado»,
sino en base a una Ley de contenido completamente ajeno a la contratacion
publica, la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Eco-
némico Vasco. Pero es que ademas, sorprendentemente, esa Ley 12/2002, que
aprueba el Concierto Econémico Vasco que se erige en fundamento del régimen
foral de contratacién, no alude en absoluto, en ninguno de sus preceptos, a los
contratos publicos o administrativos. La pregunta es ;como debe entenderse
pues la salvedad («sin perjuicio de») a que se refiere la Disposicion final tercera
LCSP?

Aparte de las «curiosidades» sefialadas respecto de este régimen foral de
la contratacion publica de nuevo cuno, sorprende el «olvido» respecto de otras
Comunidades Auténomas de incuestionable régimen foral, respecto de las cuales
no se dispone, en igualdad de condiciones con la Comunidad Foral Navarra y
la del Pais Vasco, que la LCSP se aplicara en dichos territorios con caracter con-
dicionado. En este sentido, no existe ningtiin motivo por el que dicho respeto no
deba predicarse igualmente respecto de la Comunidad Auténoma de Aragén,
cuyos derechos histéricos ampara y respeta la Constitucién en su disposicion
adicional primera, tal y como recoge la disposicion adicional tercera de su Esta-
tuto de Autonomia. Por ende, deberia haberse reconocido en las disposiciones
finales de la LCSP la condicién de Territorio Foral de la Comunidad Auténoma
de Aragon, y el deber de respeto a sus derechos histéricos y por tanto, que la
aplicacion de la LCSP en ese territorio se hiciese «sin perjuicio de lo dispuesto
en su Estatuto de Autonomia».

7. Lajustificacién de la enmienda de la que trae causa esta disposicién (ntim. 1080 presentada por
el Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso de los Diputados) sefiala que «Esta disposicién final se
propone como consecuencia de lo establecido en la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, en el apartado segundo de su disposicién final tercera, asi
como en la disposicién final sexta de la Ley Orgénica 6/2013, de 14 de noviembre, de creacion de la
Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal. De esta manera, se debera interpretar conforme
a la normativa foral vasca especialmente lo establecido en el articulo 321,7, articulo 325, articulo 326
y articulo 327 del proyecto de Ley».
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II. A VUELTAS CON EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATO MENOR
1. Novedades en la Ley 9/2017, de contratos del sector del sector piiblico

La nueva LCSP ha mantenido el contrato menor como procedimiento de
adjudicacion de los contratos ptblicos. En el nuevo texto legal, la regulacion de
este procedimiento se recoge, principalmente, en el art. 118, que dispone®:

Articulo 118. Expediente de contratacién en contratos menores.

1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior
a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se
trate de contratos de suministro o de servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 229 en relacién con las obras, servicios y suministros centralizados en el
ambito estatal.

En los contratos menores la tramitacién del expediente exigira el informe del
organo de contratacién motivando la necesidad del contrato. Asimismo se reque-
rird la aprobacion del gasto y la incorporacién al mismo de la factura correspon-
diente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley
establezcan.

2. En el contrato menor de obras, deberd afiadirse, ademads, el presupuesto de
las obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando

8. Téngase en cuenta el importantisimo impacto que supondria la aprobacién del Proyecto de Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 2019, que propone una nueva modificacion del precepto,
con la siguiente redaccién:

«...Disposicion final trigésima cuarta. Modificacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Piiblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida se modifica la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de la siguiente forma:

sigue:

Uno. Se da nueva redaccion al articulo 118, que queda redactado como

«Articulo 118. Expediente de contrataciéon en contratos menores.

1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servi-
cios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 229 en relacion con las obras, servicios y suministros
centralizados en el &mbito estatal.

2. En los contratos menores la tramitacién del expediente exigird la emisiéon de un informe del
6rgano de contratacion justificando de manera motivada la necesidad del contrato y que no se esta
alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacion de los umbrales descritos en el apartado anterior.

3. Asimismo se requerira la aprobacién del gasto y la incorporacién al mismo de la factura corres-
pondiente, que deberd reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

4. En el contrato menor de obras, deberd afiadirse, ademas, el presupuesto de las obras, sin
perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando sea requerido por las disposiciones
vigentes. Deberd igualmente solicitarse el informe de las oficinas o unidades de supervision a que se
refiere el articulo 235 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

5. Lo dispuesto en el apartado 20 de este articulo no serd de aplicacién en aquellos contratos
cuyo pago se verifique a través del sistema de anticipos de caja fija u otro similar para realizar pagos
menores, siempre y cuando el valor estimado del contrato no exceda de 5.000€.

6. Los contratos menores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4...».
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normas especificas asi lo requieran. Deberd igualmente solicitarse el informe de
las oficinas o unidades de supervision a que se refiere el articulo 235 cuando el
trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

3. En el expediente se justificard que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratista
no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El érgano de contrata-
cién comprobard el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos
encuadrados en el articulo 168.a).2.°.

4. Los contratos menores se publicardn en la forma prevista en el articulo 63.4.

Las novedades que, respecto a la regulacion anterior del contrato menor,
incorpora la LCSP de 2017 han sido perfectamente sistematizadas por la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon, en su informe 2/2018, de 13 de febrero. Asi, en primer lugar, incorpora la
propia definicién cuantitativa de los limites del contrato menor, que han dismi-
nuido respecto a la regulacién anterior, quedando establecidos en 40.000 euros
para los contratos de obras (frente a los 50.000 euros establecidos en el TRLCSP),
y 15.000 euros para los de servicios y suministros (frente a los 18.000 de la regu-
lacién anterior). Es cierto que en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Puablico (BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, ndm. 2-1, de 02/12/2016),
las cuantias que se proponian eran las mismas que las de la legislacién anterior.
Las cuantias finalmente consignadas en el texto aprobado traen casa de una
transaccion durante la tramitacién parlamentaria, resultando —como ya se ha
dicho— inferiores a las que figuraban en el proyecto de Ley, pero sensiblemente
superiores a las que aparecian en la Enmienda ntim. 102 del Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea en el Congreso de
los Diputados, que proponia reducirlas a los 5.000 euros.

Por otra parte, la utilizacién ahora del concepto de «valor estimado» para refe-
rir esos limites cuantitativos es mucho mas clara que la referencia al «importe»
incluida en el TRLCSP, y que obligé en su momento a una aclaracion del alcance
de dicho concepto.

Respecto de la tramitacién de los expedientes, se mantiene la necesidad de
aprobacion del gasto y la incorporacion de la correspondiente factura, sin per-
juicio del presupuesto y el proyecto, cuando resulte necesario, en los contratos
de obras. Se incorporan como novedad el informe del 6rgano de contratacion
motivando la necesidad del contrato, asi como la publicidad de la adjudicacién
de dichos contratos en el perfil de contratante, que podra realizarse de forma
agrupada con cardcter trimestral, conforme indica el art. 63.4 LCSP.

La principal novedad, sin embargo, es la introduccién, en el apartado 3, de
una regla de incompatibilidad para adjudicar sucesivos contratos menores a un
contratista que ya haya resultado adjudicatario de anteriores contratos menores,
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cuando con ello se superen las cuantias que limitan este tipo de contratos. Sobre
esta novedad, y la interpretacion de su alcance, centraremos nuestro andlisis en
el proximo apartado de este trabajo.

Junto alo dispuesto en el art. 118, la regulacién del procedimiento de contrato
menor debe completarse con otras disposiciones de la LCSP, dispersas a lo largo
de su articulado, que igualmente se refieren al mismo estableciendo especiali-
dades adicionales en cuanto a su tramitacion. Asi, el art. 29.8 limita la duracién
de estos contratos a un afio y prohibe su prérroga, el art. 36 que excepciona su
perfeccion del momento de su formalizacion, el 63.4 establece la obligatoriedad
de publicar su adjudicacién, aunque se permite su agrupacion trimestral, y el
335 dispone la obligatoriedad de remitir al Tribunal de Cuentas (u 6rgano auto-
némico equivalente) una relacién de los contratos menores adjudicados. Ade-
mas de los anteriores, hay que tener en cuenta lo que dispone el art. 131.3 que
permite que los contratos menores puedan adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional
necesaria para realizar la prestacion, o el 308.2 que prohibe instrumentar la con-
tratacion de personal a través del contrato de servicios, incluidos los que por
razon de la cuantia se tramiten como contratos menores.

El régimen juridico de los contratos menores se completa, por tltimo con las
especialidades que sefialan la Disposiciones adicionales novena y quincuagésima
cuarta LCSP. La primera se refiere a las normas especiales para la contratacion
del acceso a bases de datos y la suscripcién a publicaciones, y establece que la
suscripcion a revistas y otras publicaciones, cualquiera que sea su soporte, asi
como la contratacion del acceso a la informacién contenida en bases de datos
especializadas podran efectuarse, cualquiera que sea su cuantia siempre que no
tengan el cardcter de contratos sujetos a regulaciéon armonizada, de acuerdo con
las normas establecidas en esta Ley para los contratos menores.

Por su parte, la Disposicion adicional quincuagésima cuarta ha sido intro-
ducida en la primera modificaciéon de la LCSP, apenas cuatro meses después
de su entrada en vigor, con ocasion de la aprobacion de la Ley 6/2018, de 3 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018. Esta disposicion
se refiere al régimen aplicable a los contratos celebrados por los agentes publi-
cos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, sefalando que los
contratos de suministro o de servicios que celebren dichos entes tendrén en todo
caso la consideracién de contratos menores cuando no superen los 50.000 euros
de valor estimado, siempre que no vayan destinados a servicios generales y de
infraestructura del 6rgano de contratacion’.

9. Sobre la interpretacion de esta disposicion puede verse el reciente informe de la Junta Con-
sultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, nimero 25/2018, de
15 de noviembre.
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2. La dificil interpretacién del limite a la adjudicacion sucesiva de contratos
menores

Tal y como hemos indicado, la principal novedad introducida en la LCSP en
relacién con los contratos menores es el establecimiento de una limitacién a la
adjudicacién sucesiva o encadenada de contratos menores a un mismo empre-
sario que contempla el apartado 3 al art. 118 LCSP.

La adicién de dicho apartado trae causa de una enmienda presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados. La enmienda
en cuestion (nim. 583) proponia la introduccién de un nuevo apartado 3 en el
art. 118 con la siguiente redaccion:

«En el expediente se garantizard que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y el contratista no
haya suscrito mds contratos menores en la misma anualidad, lo que comprobara
el responsable del contrato».

No obstante, debemos advertir que fruto de las necesarias transacciones en
el seno de la Comisién de Hacienda y Administracién Pudblica del Congreso,
encargada de la tramitacién del proyecto de Ley, la redaccion definitiva de ese
apartado no es exactamente coincidente con la de la enmienda presentada. La
redaccion definitiva del art. 118.3 LCSP es ciertamente muy similar a la propuesta
por la enmienda antecitada, pero difiere al menos en tres aspectos. Asi, el no
fraccionamiento del contrato mediante el recurso al contrato menor se justificara
(frente al «garantizard» que sefialaba la enmienda) por el 6rgano de contratacion
(y no por el responsable del contrato que era a quien se atribuia dicha misién
por la enmienda), y también ha desaparecido de la versién final la referencia al
elemento temporal de la incompatibilidad para resultar adjudicatario de nuevos
contratos. La enmienda incluia una referencia a «la misma anualidad» pero la
version final no incluye ninguna referencia en cuando a la duracién de la incom-
patibilidad, circunstancia que ha obligado a los 6rganos consultivos en materia
de contratacién publica, como luego veremos, a fijar criterio al respecto.

La regla que introduce en su apartado 3 el art. 118 es toda una novedad en la
legislacion basica de contratacion ptblica, si bien no es una prescripcion original
por cuanto existen antecedentes en algunas normas autondmicas que segura-
mente sirvieron de inspiracion para la formulacién de la citada enmienda. Asi, en
el Proyecto de ley reguladora del patrimonio, el servicio ptblico y la contratacién
local de Aragén que se tramitaba durante la VII Legislatura, en paralelo al que
se convertiria en nuestra Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
contratos del sector publico (aunque a diferencia de éste, no llegase a ser apro-
bado al caducar por expirar la legislatura), como articulo 76.2 se establecia que
«No podra utilizarse el contrato menor para la adjudicaciéon de prestaciones del
mismo tipo a un operador econémico que, en los dos ultimos afios, haya resul-
tado adjudicatario de contratos menores de la misma entidad contratante por un
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importe acumulado de 90.000 euros, para contratos de suministros y servicios,
y de 200.000 euros en el supuesto de contratos de obras». Posteriormente, una
regla de incompatibilidad similar se incluiria en la Ley 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos de Navarra (mediante la introduccion de un apartado 6 en el
articulo 73 con ocasioén de la reforma operada por Ley Foral 14/2014, 18 junio),
para disponer que «ninguna empresa o profesional podran ser adjudicatarios
dentro de la misma administracién contratante y durante un mismo ejercicio
presupuestario de un nimero de contratos adjudicados mediante factura o fac-
tura con reserva de crédito cuya cuantia acumulada sea superior a 80.000 euros,
IVA excluido, en obras, y 30.000 euros, IVA excluido, en el resto de contratos».

Tal y como ya hemos sefialado, la falta de claridad del apartado 3 del art. 118
LCSP, ha obligado a que los 6rganos consultivos en materia de contrataciéon
publica, por via interpretativa, determinasen el exacto alcance de sus prescrip-
ciones, en aras a una mayor seguridad juridica que la que resulta del tenor literal
del texto legal.

El primer criterio interpretativo fue ofrecido por la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén. En su informe
3/2018, de 13 de febrero, la Junta Aragonesa concluia que

a) laregla de incompatibilidad que establece el art. 118.3 debe operar respecto
de contratos menores de la misma tipologia a aquél que pretenda adjudi-
carse de manera sucesiva, es decir, entre contratos menores de obras, entre
contratos menores de servicios o entre contratos menores de suministros
respectivamente, anteriores al nuevo contrato de obras, servicios o sumi-
nistros que pretenda adjudicarse.

b) La regla de incompatibilidad prevista en el art. 118.3 LCSP resulta de apli-
cacion respecto a cada uno de los 6rganos de contratacién, no respecto a
la entidad respecto a la que varios de tales érganos puedan imputar sus
actuaciones.

¢) La incompatibilidad para la adjudicacién de nuevos contratos meno-
res cuando se superen las cuantias establecidas en el art. 118.1 subsis-
tird durante el ejercicio o anualidad presupuestaria con cargo al cual se
imputen los créditos que financiaron la ejecucién de los contratos menores
adjudicados con anterioridad.

No obstante, la aceptacion de esos criterios no ha resultado «pacifica». Aun-
que algunos 6rganos consultivos en materia de contrataciéon han compartido
la postura de la Junta aragonesa, otros en cambio han llegado a conclusiones
diferentes. Asi, con posterioridad a dicho informe, la Junta Consultiva de Con-

10. Advertimos que las diferencias interpretativas sobre este requisito introducido en el articulo
118 quedarian superadas si finalmente se aprobase el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2019, que procede a eliminarlo (ver en nota 8 la nueva redaccién propuesta).
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tratacion Administrativa del Estado emitia una serie de informes en sentido dis-
crepante con las conclusiones del informe de la Junta aragonesa.

En relacion con el &mbito objetivo de la regla de incompatibilidad establecida
en el art. 118.3 LCSP, la Junta estatal entiende, a diferencia de lo sefialado por la
Junta aragonesa, que «la exigencia de que el contratista no haya suscrito més con-
tratos menores que individual o conjuntamente superen el umbral establecido
debe interpretarse de modo que lo que la norma impide no es que se celebren
otros contratos menores por el mismo operador econémico sin limite alguno,
sino que la conducta prohibida ... consiste en que se celebren sucesivos contratos
cuyas prestaciones constituyan una unidad y cuya fragmentacion resulte injus-
tificada en dos supuestos: bien por haber existido un previo contrato de cuantia
superior al umbral y que, sin embargo, se desgaja sin motivo en otros contra-
tos menores posteriores con prestaciones que debieron formar parte del primer
contrato, o bien porque esto se haga fraccionando indebidamente el objeto en
sucesivos contratos menores» (Informes 41 y 42/2017).

En relacion con el ambito subjetivo de la incompatibilidad, la Junta estatal
que la regla de incompatibilidad por 6rgano de contratacion pueda entenderse
superada en los casos en que contrate una unidad funcional separada de las que se
refiere el art. 101.8 LCSP: «...en los supuestos en que estemos en presencia de una
unidad funcional separada y que tal unidad esté caracterizada por gozar de una
financiacion especifica y de competencia propia para celebrar un contrato el valor
estimado se calculara al nivel de la unidad de que se trate, el contrato tendra auto-
nomia y sustantividad respecto de los que puedan celebrarse en la misma entidad
publica contratante, resultando que los limites previstos en el articulo 118 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, deberan verificarse al
nivel de la correspondiente unidad funcional...» (Informes 9 y 45/2018)

Por cuanto respecta al limite temporal, la Junta estatal lo identifica con el
limite de duraciéon maxima de los contratos menores (un afno, ex art. 29.8 LCSP),
que debe computarse desde el momento de la aprobaciéon del gasto (Informes
41y 42/2017) y extenderse al periodo inmediatamente anterior a esa aprobacion
del gasto, comprendiendo inclusive contratos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de la LCSP (Informe 5/2017).

Otros 6rganos consultivos autonémicos se han pronunciado igualmente
sobre la interpretacion del art. 118.3 LCSP'. En general, estos 6rganos consulti-
vos vienen a adherirse a alguna de las posturas anteriormente apuntadas, y sus
posturas han sido acertadamente sistematizadas por J.M. Carbonero Gallardo de
una forma muy gréfica:

11. Una relacién bastante exhaustiva de los mismos puede encontrarse en G. GARCfA ALVAREZ:
«/Jaque a la contratacién directa?: el controvertido régimen de los contratos menores», en J.C. TEJE-
DOR BIELsA y M.A. BERNAL BLAY La Ley de Contratos del sector Piiblico, Monogréfico XVIII de la Revista
Aragonesa de Administraciéon Publica, 2018, pp. 249 y 250.
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Regla de incompatibilidad
art. 118.3: ambito objetivo

Regla de incompatibilidad
art. 118.3: ambitos subjetivo-
publico y privado

Regla de incompatibilidad
art. 118.3: ambito temporal

Informe de necesidad del
contrato y justificacién de
las reglas de contratacién
y de incompatibilidad
(art. 118.1y 3)

En funcién del objeto
contractual: opera respecto
de contratos menores que
pretendan adjudicarse

de forma sucesiva si

sus prestaciones son
cualitativamente iguales o
forman unidad funcional
(contratos con los mismos
objetos, considerados como
aquellos que se componen de
prestaciones sustancialmente
coincidentes en palabras de
la Junta Catalana).

JCCAE Informes 41/17,5/18
JCC Galicia Informe 1/2018

JCC Cataluna Informe
1/2018

Resulta de aplicacién
respecto a cada uno de los
érganos de contratacion (lo
que incluye a sus delegados)
no respecto a la Entidad
respecto a la que varios
de tales 6rganos puedan
imputar sus actuaciones.
JCC Aragon 3/2018
JCC Madrid 1/2018

Referencia: ejercicio o
anualidad presupuestaria
al que se imputen los
créditos que financiaron la
ejecucion de los contratos
menores adjudicados con
anterioridad.
JCC Aragén 3/2018
JCC Madrid 1/2018
JCC Galicia 1/2018
JCC Catalufia 1/2018
JACP Euskadi 1/2018

El informe de necesidad del
contrato debe ir firmado
por el titular del érgano
de contratacion, salvo que
dicha competencia haya sido
delegada, sin que pueda
sustituirse por un mero
acuerdo de inicio.

JCCAE 41/2017, 42/2017,

5/2018

La necesidad incluye
la justificacion de la
externalizacion por no
contar con medios propios
personales o0 materiales, el
interés ptiblico que respalda
dicha necesidad y el que
dicho interés no pueda
satisfacerse con ningtin otro
contrato en vigor.

JACP Euskadi 1/2018

En funcién del tipo de
contrato: opera respecto
de contratos menores de
la misma tipologfa (obras/
servicios /suministros) que
pretendan adjudicarse de
forma sucesiva.

JCC Aragon Informe 3/18
JCC Madrid Informe 1/2018
JCC Euskadi Recomendacién

1/2018

Cémputo separado por
cada 6rgano o unidad
administrativa con
competencia para contratar
(va sea propia o delegada).
JCC Galicia 1/2018

La regulacién del cémputo
no puede establecerla
cada Entidad Local en las
Bases de Ejecucién de sus
presupuestos.

JCC Cataluna 1/2018

Ambito subjetivo-privado
(empresario): para la regla de
acumulacién con computan
las adjudicaciones sucesivas
de contratos menores a
empresas vinculadas,
pertenecientes a un mismo
grupo, o UTEs.

JCC Galicia 1/2018

Afo inmediato anterior

desde la factura del

contrato menor precedente,

aunque fuera anterior a

la vigencia de la LCSP

2017. Luego cuando entre

dos contratos menores de

prestaciones «equivalentes»

haya mediado més de

un ano, contado desde la

incorporacién al expediente

de la primera factura, no sera

necesario proceder a esta

justificacion en el expediente

del segundo contrato menor.
JCCAE 41/2017,42/2017,

5/2018

Es suficiente con que conste
justificacion documental

en el expediente antes de

la aprobacion del gasto, sin
perjuicio de que lo correcto
es que la concurrencia de
requisitos del contrato menor
se compruebe en el momento
de efectuar el encargo.

JCC Galicia 1/2018

La justificacion ha de
elaborarla y rubricarla la
persona encargada de definir
tales tareas y controlar su
correcta ejecucion.

JACP Euskadi 1/2018

El control del 6rgano de
contratacién (118.3, primer
parrafo) se recomienda
que se recoja en una
memoria final firmada

por el mencionado érgano
de contratacion, o bien

en el informe inicial tras

la verificacién de ambos
aspectos, con indicacién
de que el objeto social

de la empresa o bien la
actividad econdmica de la
persona fisica contratista, se
corresponden con el objeto
del contrato.

JACP Euskadi 1/2018
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3. Publicidad versus prohibicién: dos soluciones diferentes al mal uso del con-
trato menor

Frente a la opcion limitadora que incorpora el art. 118.3 LCSP, el Gobierno de
Aragon aprob¢ el Decreto-Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes para
la agilizacion, racionalizacion y transparencia de contratos del sector ptblico de
pequena cuantia que regula, como especialidad procedimental, la posibilidad de
introducir un tramite de publicidad en la adjudicacion de los contratos menores.

Lo que se hace es regular una tramitacién con publicidad del procedimiento
de contrato menor, con pleno respeto a los elementos definidores de dicho proce-
dimiento, tales como la cuantia maxima de los contratos que pueden adjudicarse
con arreglo al mismo, o los documentos que deben constar en el expediente.
Siguiendo la légica que manifestaba la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén en su Informe 3/2018, de que
la incompatibilidad a la que se refiere el articulo 118.3 de la Ley 9/2017, tnica-
mente debe operar en los supuestos de adjudicacion directa en los que no haya
habido publicidad o concurrencia, la regulacion contenida en el citado Decre-
to-Ley, concretando las especialidades que en la tramitacién del contrato menor
produce la existencia de publicidad y concurrencia, incluye entre ellas la posible
adjudicacion sucesiva de contratos menores al mismo contratista cuando la licita-
cién del contrato menor sea objeto de publicidad en el perfil de contratante. Con
esa publicidad de la licitacién que caracterizard la tramitacion de estos procedi-
mientos de contrato menor quedan asegurados los principios de concurrencia,
competencia, igualdad de trato a los licitadores y eficiencia en la utilizacién de
los fondos publicos a los que se refiere el articulo 1 de la Ley basica estatal en
mucha mayor medida que con la posibilidad de adjudicacién directa que permite
el articulo 131.3 de la misma «a cualquier empresario con capacidad de obrar y
que cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacion».

La opcién diseniada por el Decreto-Ley parte de la idea de que la aplicacién de
la prohibicién a que se refiere el articulo 118.3 de la Ley 9/2017, en los supuestos
en los que hay publicidad de la licitacién y cualquier interesado puede concurrir
alamisma, y enlos que el contrato se adjudica a la mejor oferta, careceria de todo
sentido y seria contrario al principio de igualdad de trato a los licitadores. Podria
suponer de facto una prohibicién de contratar para quien presenta la mejor oferta
en respuesta a un anuncio de licitacién en el perfil de contratante en el marco de
un contrato de pequefia cuantia. Y seria absolutamente incoherente, si lo compa-
ramos con el resto de procedimientos, abiertos o restringidos, caracterizados por
esa misma publicidad que ahora se regula en relaciéon con el procedimiento de
contrato menor, y en los que no se dispone prohibicién de contratar futura para
quien resulte adjudicatario de los mismos.

Contrariamente a como algunos comentaristas han sefalado, el Decreto-Ley
no crea un nuevo procedimiento de adjudicacion para los contratos menores sino

154



EL DESARROLLO POR LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON DE LA LEGISLACION ESTATAL DE CONTRATOS

una especialidad en el marco de dicho procedimiento que regula la legislacion
basica estatal. La innovacion autondmica sobre formas y procedimientos de adju-
dicacién de los contratos ha sido descartada por las Sentencias del Tribunal Cons-
titucional 162/2009 y 237/2015, referidas precisamente sobre leyes aragonesas.
Ahora bien, en esas mismas Sentencias, el Tribunal ya precis6é que el legislador
autonémico puede llevar a cabo «desarrollos normativos que, sin detrimento de
la eficacia de la norma estatal bésica, contengan prescripciones y peculiaridades
de detalle o de procedimiento», o establecer desarrollos normativos que prevean
especialidades en la tramitacion de los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos (Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2015, FJ. 7). Y esa es
justamente la labor que desempena el desarrollo autonémico del procedimiento
de adjudicacién del contrato menor. En este sentido, el Decreto-ley afiade un
segundo parrafo al apartado 2 del articulo 4 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén, para admitir
expresamente que:

«...Lalicitacién de los contratos menores, cualquiera que sea su cuantia, podra
ser objeto de publicidad en el perfil de contratante. En tal caso, el plazo para la
presentacion de proposiciones no podra ser inferior a cinco dias hébiles, a contar
desde el siguiente a la publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de con-
tratante. En el anuncio se identificard el objeto del contrato y las prestaciones que
lo integran, los criterios de adjudicacién, y cualesquiera circunstancias que hayan
de tenerse en cuenta durante la ejecucion del mismo. Podré presentar proposicion
cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién pro-
fesional necesaria para realizar la prestaciéon. Los contratos menores adjudicados
con publicacién de un anuncio de licitacién no limitaran la adjudicacién de ulte-
riores contratos menores por el mismo procedimiento. La celebracién de contratos
menores se consignard en el registro de contratos de la entidad contratante.»

Sobre la vigencia de dicha disposicién, debe mencionarse la publicacién en
el mes de septiembre de 2018 de un Acuerdo de la Comision Bilateral de Coo-
peracion Aragon-Estado en relacion con el Decreto-Ley 1/2018, de 20 de marzo,
de medidas urgentes para la agilizacién, racionalizacion y transparencia de con-
tratos del sector publico de pequefa cuantia por el que se iniciaban negocia-
ciones para resolver las discrepancias manifestadas en relaciéon con el citado
Decreto-Ley autonémico'?. Debe aclararse que la publicacién de dicho acuerdo
no supuso la interposiciéon de recurso de inconstitucionalidad contra la norma
autondmica sino que se trata precisamente de un mecanismo para tratar de evi-
tarlo, como finalmente ha sucedido®®.

12. Publicado por Resolucion de 12 de septiembre de 2018, de la Secretaria General de Coordi-
nacion Territorial, en el BOE de de 27 de septiembre de 2018.

13. La vigencia de la citada disposicion tras la publicacién del Acuerdo de la Comisién Bilateral
de septiembre de 2018 resulta incuestionable. Asi lo entendi6 la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén en su Informe 9 /2018, de, al concluir que «la
prevision legal en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragén de la posibilidad de una nueva
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En este sentido, por Resolucién de 15 de enero de 2019, de la Secretaria Gene-
ral Técnica de la Presidencia del Gobierno de Aragén, publicada en el Boletin Ofi-
cial del Estado y en el Boletin Oficial de Aragon de 22 de enero de 2019, se dispone la
publicacién del Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién Aragén-Estado
en relacién con el Decreto Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes para
la agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector ptblico de
pequena cuantia, que se expresa en los siguientes términos:

«...1.” De conformidad con las negociaciones previas celebradas por el Grupo de Tra-
bajo constituido en cumplimiento de lo previsto en el Acuerdo de la Comision Bilateral de
Cooperacion Aragon-Estado para el estudio y propuesta de solucion de las discrepancias
competenciales manifestadas con relacion al Decreto Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medi-
das urgentes para la agilizacion, racionalizacion y transparencia de contratos del sector
publico de pequefia cuantia, ambas partes consideran resueltas dichas discrepancias en
base a lo siguiente:

a) Con la finalidad de subsanar las deficiencias y problemas que presenta la actual
redaccion del articulo 118 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 de 2014, el Estado se compromete a iniciar la tramitacion de su
modificacion en linea con la doctrina sentada sobre el citado precepto por la Junta
Consultiva de Contratacion Piiblica del Estado.

b) Entre tanto, ambas partes consideran que el peniiltimo inciso del articulo 4.2 de
la Ley 3/2011, referente a que “los contratos menores adjudicados con publicacion
de un anuncio de licitacion no limitardn la adjudicacion de ulteriores contratos
menores por el mismo procedimiento”, ha de interpretarse de conformidad con
lo dispuesto en la legislacion bdsica estatal en materia de contratacion piblica y,
en especial, de acuerdo con el articulo 99.2 de la Ley 9/2017, de manera que la
publicacion de un anuncio de licitacion de un contrato menor no obsta para la
aplicacion de la prohibicion de fraccionar el objeto del contrato con la finalidad
fraudulenta de disminuir su cuantia y eludir asi los requisitos de publicidad o los
relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondan.

2.% En razén al acuerdo alcanzado ambas partes coinciden en considerar resueltas las
discrepancias manifestadas vy, en consecuencia, concluida la controversia planteada...».

tramitacion con publicidad del contrato menor, cuyos puntos esenciales son un anuncio de licitacién
en el perfil del contratista, con fijacion previa de criterios de adjudicacién para los contratos menores
y un plazo de presentacién de ofertas de cinco dias, y la prevision expresamente introducida en la Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén mediante
el Decreto-ley 1/2018 de que en tales casos no se acumulan los valores de los contratos menores
sucesivos en que este nuevo mecanismo se utilice aunque resulte adjudicatario un mismo contratista,
es ya en estos momentos una norma de aplicacién plena a las Administraciones ptblicas sujetas a la
legislacion aragonesa».
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En consecuencia, con este Acuerdo quedan despejadas todas las dudas sobre
la constitucionalidad de la disposicién dictada por la Comunidad Auténoma de
Aragon.

III. EL PROYECTO DE LEY DE ORGANIZACION Y USO ESTRATEGICO
DE LOS CONTRATOS PUBLICOS EN ARAGON, DE JULIO DE 2018:
ANALISIS DE SUS PRINCIPALES NOVEDADES

Diversas iniciativas presentadas por los grupos parlamentarios en las Cortes
de Aragén han solicitado desde 2015 el desarrollo de la legislaciéon bésica en
materia de contratacion publica, algunas incluso antes de que ésta fuera apro-
bada. El 28 de marzo de 2017, el Gobierno de Aragén adoptd un Acuerdo por
el que se adoptaban medidas para el uso estratégico de los contratos piiblicos en apoyo
de objetivos sociales comunes y la reduccion del déficit de la Comunidad Auténoma
de Aragon™. Entre otras medidas, en dicho Acuerdo se dispuso «Encomendar
al Departamento de Hacienda y Administraciéon publica, una vez aprobada la
legislacion bésica estatal sobre contratos ptblicos, la elaboracion de un Proyecto
de Ley de uso estratégico de la contratacion ptblica en el que, en el marco de las
competencias autondmicas en esta materia, incorpore las medidas incluidas en
el presente Acuerdo». En cumplimiento de dicho Acuerdo, tras publicarse el 9
de noviembre la LCSP se inicia el procedimiento de elaboracién del anteproyecto
de Ley el 13 de diciembre que, tras evacuar los trdmites preceptivos, finaliza con
la aprobacién por el Gobierno de Aragén, en su reunién de 24 de julio de 2018,
del proyecto de ley que pas6 a denominarse «de organizacion y uso estratégico
de los contratos publicos de Aragén», y que fue remitido a las Cortes de Aragén
para su tramitacion (publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén el
3 de agosto de 2018).

En el planteamiento de la nueva norma ha pesado el hecho de que la legisla-
cién bésica sobre contratos del sector publico haya incorporado en 2017 algunas
de las novedades procedimentales mas importantes previstas por el legislador
aragonés en 2011, entre las que destaca la previsiéon de un procedimiento abierto
simplificado para la adjudicacién de los contratos en el art. 159, de clara inspira-
cién en la tramitacion simplificada del procedimiento abierto prevista en la Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del sector ptblico
en Aragon . Ese ha sido uno de los principales motivos para abordar la reforma

14. Publicado en BOA de 26 de abril de 2017. Entre las medidas acordadas, se encuentran las
relativas a la profesionalizacion de las funciones de contratacion publica; otras encaminadas a mejo-
rar el acceso a la informacién sobre contratacién ptublica; un denominado «sistema de gobernanza
de la contratacién ptublica»; el establecimiento de reservas de determinados contratos; y medidas
en relacién con la utilizacién de determinados procedimientos de adjudicacién y la tramitacién de
expedientes de contratacion.

15. En el predmbulo de la Ley 9/2017 se justifica tal previsién de la siguiente manera: «En el
ambito del procedimiento abierto, se crea la figura del procedimiento abierto simplificado, que resul-
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de la Ley 3/2011, al objeto de acomodar sus previsiones a las disposiciones de la
nueva LCSP. Por otra parte, hay que recordar también que la ley 3/2011 ha sido
ya objeto de varias modificaciones: dos en 2012, otras dos en 2017", y otras
dos méds en 2018, incorporando nuevas disposiciones que conviene «refundir»
en un unico texto por razones de seguridad juridica. El nuevo Proyecto de Ley
mantiene buena parte de la regulacion establecida en 2011 y en sus modifica-
ciones posteriores a la vez que revisa algunas de sus disposiciones, y plantea
nuevas incorporaciones y cambios con la pretensiéon de avanzar en el objetivo
de facilitar y simplificar la gestiéon desde la perspectiva del uso estratégico de la
contratacion.

Una primera novedad que incorpora el proyecto de Ley es el establecimiento
de un ambito de aplicaciéon uniforme para todas las entidades que, a efectos
de contratacion publica, tengan la consideracion de poderes adjudicadores, si
bien distingue algunas disposiciones, de naturaleza organizativa o a efectos de
recurso especial en materia de contrataciéon, que seran de aplicaciéon bien a los
poderes adjudicadores vinculados a la Administraciéon de la Comunidad Auté-
noma, o bien a los de la Administracién Local. En este punto hay que recordar
el cambio que supone respecto de lo previsto originariamente en la Ley 3/2011,
donde era una disposicién adicional (la octava) la que disponia la aplicacion
parcial de la misma a la contratacién de las entidades locales y a sus organismos
publicos y demas entidades vinculadas o dependientes «hasta la aprobacion de
su legislacion especifica sobre contratacion del sector ptiblico».

En el apartado de disposiciones de caracter organizativo puede destacarse,
en primer lugar, la regulacion de la composicion de las mesas de contratacion
en el sector publico autonémico. Hay que recordar que dicha regulacién ya fue
objeto de una pequeia reforma con ocasioén de la Ley 5/2017, de integridad y
ética publicas, que establecié que «los cargos electos, los titulares de los 6érganos

tard de aplicacion hasta unos umbrales determinados, y nace con la vocaciéon de convertirse en un
procedimiento muy agil que por su disefio deberia permitir que el contrato estuviera adjudicado en el
plazo de un mes desde que se convocé la licitacién. Sus tramites se simplifican al maximo, por ejemplo,
se presentard la documentacion en un solo sobre; no se exigird la constitucion de garantia provisional;
resultara obligatoria la inscripcién en el Registro de Licitadores; y la fiscalizacion del compromiso del
gasto se realizard en un solo momento, antes de la adjudicacién».

16. Cfr. articulo 33 de la Ley 3/2012, 8 marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Auténoma de Aragén y articulo 29 de Ley 10/2012, 27 diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragon.

17. Cfr. disposicién final segunda de la Ley 5/2017, de 1 junio, de Integridad y Etica Ptiblicas y
Decreto-Ley 3/2017, de 20 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se modifica la Ley 3/2011, de
24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon, para la profesiona-
lizacién de los miembros del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

18. Decreto-Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes para la agilizacién, racionalizacién
y transparencia de contratos del sector ptblico de pequefia cuantia, y art. 2 del Decreto-Ley 3/2018,
de 13 de julio, del Gobierno de Aragon, sobre tramitacion anticipada de expedientes de gasto depen-
dientes de financiacion externa.
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de contratacién y el personal eventual no podran formar parte de las Mesas
de contratacién ni de los Comités de expertos que hayan de valorar criterios
de adjudicacién cuya valoraciéon dependa de un juicio de valor» (art. 8.2 Ley
3/2011). Debe llamarse la atencién sobre la inequivalencia de algunos conceptos
que utiliza este precepto respecto de los que recoge el art. 326 LCSP. Asi, en el
apartado 5 del art. 326 LCSP se indica que

«En ningtin caso podrdn formar parte de las Mesas de contratacién ni emitir
informes de valoracién de las ofertas los cargos ptblicos representativos ni el
personal eventual. Podra formar parte de la Mesa personal funcionario interino
tnicamente cuando no existan funcionarios de carrera suficientemente cualifica-
dos y asi se acredite en el expediente. Tampoco podra formar parte de las Mesas
de contratacién el personal que haya participado en la redaccién de la documen-
tacion técnica del contrato de que se trate, salvo en los supuestos a que se refiere
la Disposicion adicional segunda».

Como puede observarse, el precepto autondmico se refiere a los «cargos elec-
tos», concepto definido en la normativa sobre régimen electoral general, mientras
el art. 326.5 LCSP alude al de «cargo publico representativo», concepto que no
estd definido juridicamente®.

Es sin duda en el apartado de la composicién donde la regulacién autoné-
mica proyectada prevé incluir mas novedades. Asi, partiendo de que la mesa
de contratacién puede no ser preceptiva en algunos procedimientos (como es
el caso del procedimiento abierto simplificado en su modalidad «abreviada» a
la que alude el art. 159.6 LCSP, los procedimientos negociados sin publicidad o
los contratos menores), la norma aragonesa contempla como novedad la posibi-
lidad de que, en determinados procedimientos en los que si resulta obligatoria
su constitucién, no formen parte de la misma los representantes de la Direccién
General de Servicios Juridicos y de la Intervencion General. Asi lo contempla el
art. 7.3 del Proyecto de Ley para el «procedimiento abierto simplificado, cuando
no haya criterios de adjudicacién evaluables mediante juicio de valor cuya pon-
deracién supere el 25% del total». Tal medida se justifica por el automatismo en
la valoracion de los criterios de adjudicacion, asi como por el hecho de que, con
posterioridad, todo el expediente de contratacion serd objeto de fiscalizacién por
parte de la Intervencion.

Las novedades no quedarian ahi. Aun suponiendo que la constitucién de la
mesa de contratacion sea obligatoria, y que en la misma hubieran de participar
necesariamente los representantes de la Direcciéon General de Servicios Juridi-

19. Del articulo 108 de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General se
deduce que la condicién de «electo» se adquiere con la expedicién de la credencial de su proclama-
cién por la Junta Electoral. Cuestion diferente es la adquisicién de la plena condicién del cargo, algo
para lo que el mismo art. 108.8 LOREG exige un acto de «toma de posesién». Sobre ambos conceptos,
aplicados en el dmbito local respecto de los concejales, Vid. el Informe 1/2018, de 11 de enero de 2018,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoén.
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cos y de la Intervencion General, la norma proyectada propone ademads que los
miembros de la mesa puedan realizar algunas actuaciones en ausencia de esos
representantes de la Direcciéon General de Servicios Juridicos y de la Intervencion
General. La presencia de los mismos tinicamente serd necesaria para la adopcién
de los actos mas «cualificados», podriamos decir, a saber —los sefiala de manera
exhaustiva la norma—: las sesiones de la Mesa de contratacién en las que deban
valorarse los criterios cuya valoracién depende un juicio de valor, analizarse las
ofertas anormalmente bajas, formularse la propuesta de adjudicacion, o exami-
narse la documentacion presentada por el propuesto como adjudicatario. En el
resto de sesiones bastard con la asistencia, presencial o a distancia®, del Presi-
dente, el Secretario y la de la mitad, al menos, de los miembros de la mesa. Esa
presencia «dispensable» de los representantes de la Direccién General de Ser-
vicios Juridicos y de la Intervencion General no impide que las sesiones en las
que no estén presentes puedan ser suspendidas, cuando el resto de miembros
apreciase la necesidad de su pronunciamiento respecto de las incidencias que
pudieran acaecer en el desarrollo de las mismas.

Las especialidades anteriores tinicamente aplicarian respecto de las entidades
que tuvieran la consideraciéon de administraciones publicas a efectos de la Ley
de contratos, y dependiesen de la Comunidad Auténoma de Aragén. Cuando
se trate de contratos de poderes adjudicadores no Administracién Publica, la
participacion de un representante de la Intervencion General (no de la Direccion
General de Servicios Juridicos, puesto que dichas entidades tienen régimen dife-
rente en cuanto al asesoramiento juridico) sera obligatoria para la adjudicacion
de contratos de obras o concesiones cuyo valor estimado sea igual o superior a
2.000.000 de euros, o a 500.000 euros en el caso de contratos de suministro y de
servicios. En el resto de contratos no serd necesaria la presencia del representante
de la Intervencion General. También se prevé que la Universidad de Zaragoza,
incluida en el &mbito de aplicaciéon de la norma, pueda definir la composiciéon
de sus mesas de contratacion en sus normas de organizacién interna (disposicion
adicional segunda del anteproyecto).

La norma proyectada plantea dedicar uno de sus Capitulos (el IV) al fomento
de la transparencia y la concurrencia, en el convencimiento de que una mejor
publicidad de la informacién relativa a la contratacién publica generard una
mayor concurrencia y, de manera consecuente, mejores ofertas para la entidad
contratante. En este sentido, se apuesta por el perfil de contratante como instru-
mento centralizado de publicidad de la informacién sobre los contratos ptblicos,
reforzado por la publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea cuando,

20. La norma aragonesa, en el art. 7.6, incorpora expresamente la posibilidad de constitucion «a
distancia» de la mesa de contratacién, inspirdndose para ello en lo dispuesto en el art. 17 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que admite con caracter general
posibilidad para la constitucion de los 6rganos colegiados. Sobre la constitucion «virtual» de las mesas
de contratacién puede verse el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén 26/2018, de 15 de noviembre.
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en atencion al valor estimado del contrato, sea necesaria la publicidad en dicho
medio. En consecuencia, no serd necesario publicar los anuncios de licitacién en
el Boletin Oficial del Estado ni en el Boletin Oficial de Aragon.

Un aspecto muy novedoso —por cuanto no se contempla en la LCSP— son
los «anuncios de ejecucién», regulados en el art. 12 quinquies de la Ley 3/2011 e
introducidos con ocasion de la reforma operada por la Ley de integridad y ética
publicas, que se mantienen también en el articulado del proyecto de Ley de uso
estratégico de los contratos publicos de Aragén. Se trata de auténticos anuncios
«de rendicién de cuentas», que permiten valorar la eficiencia de la contratacion
publica al ofrecer informacién publica sobre el coste total y los plazos finales de
ejecucion del contrato, incluyendo sus modificaciones, prérrogas y ampliacio-
nes, el cumplimiento de las condiciones de ejecucion del contrato o las medidas
0 los procedimientos iniciados en el supuesto de incumplimientos o ejecucién
defectuosa del contrato.

Por otra parte, el proyecto de ley de uso estratégico de los contratos publi-
cos recoge una serie de especialidades procedimentales a tener en cuenta en las
distintas fases del procedimiento de adjudicaciéon de los contratos publicos. De
entre todas ellas podemos destacar aqui que en la preparacion de los contratos
se dispone un contenido minimo para los pliegos de cldusulas administrativas
particulares, poniendo especial atencién al disefio de la fase de ejecucion del
contrato, ya que los pliegos deberan incluir necesariamente tanto un cuadro de
incumplimientos que den lugar a la imposicion de penalidades leves, graves y
muy graves, adaptado a los requerimientos de la ejecucién del contrato, como las
penalidades que correspondan a dichos incumplimientos y a las se correspondan
para el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los compromisos
adquiridos por la aplicacion de los criterios de adjudicaciéon que hayan sido
objeto de valoracion. También resulta novedosa la prevision de unas penalidades
que resultaran de aplicacién subsidiaria, para el caso de que el pliego no haya
previsto ninguna, con las siguientes cuantias:

a).— Por cada incumplimiento muy grave: hasta el 10 por ciento del precio
del contrato, IVA excluido.

b).— Por cada incumplimiento grave: hasta el 6 por ciento del precio del con-
trato, IVA excluido

¢).— Por cada incumplimiento leve: hasta el 3 por ciento del precio del con-
trato, IVA excluido.

El Proyecto de Ley en tramitacion se define como una norma orientada hacia
el uso estratégico de la contratacién publica. Ademads de incorporar esa vision
estratégica en el propio titulo de la norma, en el texto de la norma se manifiesta
expresamente que «los contratos publicos deberdn ser utilizados de forma estra-
tégica para la consecucién de objetivos sociales y de proteccién ambiental, asi
como para promover la innovacién empresarial». Se parte pues de una concep-
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cién instrumental de la contratacién publica que se entiende ya asentada en la
préactica, y para la que legislacion de contratos estatal y autondmica contribuye
con diversos instrumentos.

Ese uso estratégico se manifiesta, en primer lugar, en el establecimiento de
una proteccion especial para los trabajadores de las empresas adjudicatarias y
subcontratistas debido al establecimiento de una cldusula «de indemnidad sala-
rial», de aplicacion general, segtin la cual, mientras dure la ejecucién del contrato
y sus eventuales prérrogas, se mantendran las condiciones laborales de los tra-
bajadores adscritos a la ejecucion del contrato, especialmente en cuanto a salario
y duracién de la jornada (con respeto al convenio colectivo que resulte de apli-
cacion en el momento de la adjudicacion del contrato), de modo y manera que
no puedan empeorar. La idea que inspira esta medida es muy sencilla: los costes
laborales son un elemento expresamente contemplado por los los licitadores a
la hora de presentar sus ofertas. Pues bien, lo que se pretende es asegurar que
esos costes no se disminuyan mediante el empeoramiento de las condiciones
laborales, una vez que el licitador resulta adjudicatario del contrato. La medida
prevé expresamente que esa «indemnidad» habra de mantenerse incluso cuando
el convenio colectivo que resulte de aplicacion en el momento de la adjudica-
cién del contrato pierda su vigencia en el periodo de ejecucion del contrato y en
tanto no entre en vigor uno nuevo que lo sustituya. El mismo compromiso de
mantenimiento de las condiciones de trabajo deberan aportar las empresas sub-
contratistas, siendo responsabilidad del contratista principal asegurar su cum-
plimiento frente al poder adjudicador. El incumplimiento de dicha obligacién
habilitara a la entidad contratante para la imposiciéon de penalidades o incluso
para la resolucion del contrato o subcontrato. Ademas, se habilita a los érganos
de contratacién para controlar el pago efectivo de los salarios a los trabajadores,
de la misma manera que la LCSP prevé la posibilidad de controlar los pagos a
subcontratistas y proveedores.

Por otra parte, se arbitran importantes medidas para promover la participa-
cién de las pequenas y medianas empresas y trabajadores auténomos, habida
cuenta del potencial de las mismas para la creaciéon de empleo, el crecimiento o
la vertebracion del territorio. En este sentido, se arbitran dos importantes medi-
das. En primer lugar, y teniendo en cuenta que la mayor parte de las PYMES y
auténomos acceden a la contratacion publica generalmente —aunque no exclu-
sivamente— como subcontratistas o proveedores, la norma proyectada prevé la
posibilidad de pago directo por las entidades contratantes a los subcontratistas
y proveedores del contratista principal, siempre y cuando cuenten con el con-
sentimiento de éste. La admision de tal posibilidad de pago directo desde la
Ley convertird en innecesaria la previsién de la posibilidad de pago directo en
los pliegos como condicién para su admisibilidad, tal y como dispone la Dis-
posicién adicional quincuagésima primera LCSP. El requisito que establece la
norma aragonesa de contar con el consentimiento del contratista principal no
supone en modo alguno limitar esta posibilidad de pago directo a subcontratistas
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y proveedores, pues para incentivar la prestaciéon de dicho consentimiento los
6rganos de contrataciéon pueden configurarlo en la licitacion bien como criterio
de adjudicacién, bien como condicién especial de ejecuciéon. Para articular esta
medida, la norma prevé un desarrollo reglamentario en el que se establezcan
tanto el procedimiento que haya de seguirse como la documentaciéon que deba
aportarse a la entidad contratante para hacer efectivo el pago directo al subcon-
tratista o proveedor.

Por otro lado, como medida especifica orientada a facilitar el acceso de PYMES
y trabajadores auténomos a los contratos publicos superando la condicién de sub-
contratistas, el art. 35 del Proyecto de Ley regula la expedicién de los certificados
de correcta ejecucion que se utilizan posteriormente como indicador de solvencia
técnica en los contratos de obras, suministros y servicios (arts. 88.1.a, 89.1.a y
90.1.a LCSP). Las novedades de la norma autondémica residen, en primer lugar,
en otorgar esos certificados de correcta ejecucion no solo al contratista principal,
como sucede ahora, sino también a los subcontratistas o proveedores del mismo,
en relacion con las tareas que hayan asumido respecto del objeto del contrato.
Asi, los subcontratistas y proveedores podran solicitar del contratista principal
un certificado que refleje el alcance técnico y econémico de su participacién en un
contrato de obras, servicios y suministros, o en una concesion y presentarlo para
su validacién a la Administracion contratante, de cara a utilizarlo posteriormente
para acreditar la solvencia técnica en los procedimientos de adjudicacién en los
que participe dicho subcontratista o proveedor. Pero ademads, en segundo lugar,
los certificados de correcta ejecucion que se expidan al contratista principal por
parte de los 6rganos de contratacion recogerdn el porcentaje de subcontrataciéon
efectuada en la ejecucion del contrato al que se refieran, porcentaje que debera
declarar responsablemente el contratista en su solicitud de certificado.
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incumplimientos se han extraido de los informes de fiscalizaciéon de la Cuenta General
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1. EL CONTROL DE LA CAMARA DE CUENTAS: LA FUNCION FISCALI-
ZADORA

La Camara de Cuentas de Aragon es el 6rgano técnico encargado de fiscalizar
la actividad econémico-financiera del sector ptublico aragonés y velar por su
adecuacion a los principios de legalidad, eficacia y eficiencia'.

Depende directamente de las Cortes de Aragén y ejerce sus funciones por
delegacion de estas, actuando con plena independencia de los entes sujetos a su
fiscalizacién y con sometimiento pleno a la Constitucidon, al Estatuto de Auto-
nomia de Aragon y al resto del ordenamiento juridico.

Su creacién se remonta a 2010, a partir de la publicacién de la Ley 11/2009,
de 30 de diciembre, de la Camara de Cuentas de Aragén. Anteriormente, la fis-
calizacion del sector publico aragonés se ejercia por el Tribunal de Cuentas.

1.1. Ambito subjetivo

Los entes sobre los que la Cdmara de Cuentas puede ejercer su funcién fisca-
lizadora son los que integran el sector ptiblico de Aragén, que son los siguientes?:

— Sector Pablico Autonémico: Administracién y organismos publicos de la
Comunidad Auténoma de Aragon.

— Sector Publico Local: entidades locales de Aragén y sus organismos
publicos.

— Universidad de Zaragoza.

— Los organismos, consorcios, empresas, fundaciones, asociaciones y demaés
entidades con personalidad juridica propia participados, directa o indi-
rectamente, mayoritariamente en su capital, dotacién fundacional o finan-
ciadas mayoritariamente sus actividades, o en las que tengan capacidad
de nombramiento de més de la mitad de los miembros de los érganos de
direccién, administracioén o control, las entidades del sector ptblico de los
apartados anteriores.

— Aquellas entidades y organismos publicos no incluidos en los apartados
anteriores y que tengan a su cargo la gestién o manejo de los fondos publi-
cos del sector publico de Aragén.

1. Art.1 de la Ley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Camara de Cuentas de Aragon.
2. Art. 2.1 de la Ley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Camara de Cuentas de Aragén.
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1.2. Ambito objetivo

Ala Camara de Cuentas de Aragén le corresponde la fiscalizacion de la tota-
lidad de los fondos publicos gestionados por el sector ptiblico de Aragén, en
concreto, los gastos e ingresos de la liquidacién de los presupuestos, los contratos
publicos, las subvenciones, los créditos, avales y otras ayudas del sector ptblico
aragoneés’.

1.3. Contenido de los Informes de fiscalizacion

El resultado del control de la Cdmara de Cuentas se recoge en los informes
de fiscalizacion. La responsabilidad de la Camara de Cuentas es expresar una
opinidn sobre las materias fiscalizadas.

La opinién de los informes de fiscalizaciéon se divide en los siguientes
apartados:

A) Opinién de auditoria financiera

Recoge la opinién sobre los aspectos financieros de la gestion econémico-fi-
nanciera del ejercicio al que se refiere, concretamente, si el balance de situa-
cién, la cuenta del resultado econémico-patrimonial, el estado de liquidacién del
presupuesto y la memoria correspondientes al ejercicio fiscalizado expresan la
imagen fiel, de conformidad con el marco normativo de informacién financiera
aplicable y, en particular, con los principios y criterios contables y presupues-
tarios contenidos en el mismo.

B) Opinién sobre el cumplimiento de la legalidad

Recoge la opinién sobre la legalidad de las operaciones subyacentes, es
decir, si las actividades, las operaciones presupuestarias y financieras realizadas
durante el ejercicio y la informacion reflejada en las cuentas anuales de las enti-
dades y materias fiscalizadas, resultan conformes en todos los aspectos signifi-
cativos con las normas aplicables.

C) Opinion de auditoria operativa

Recoge la opinién sobre el cumplimento de los principios de eficacia, efi-
ciencia y economia de los recursos gestionados por las entidades fiscalizadas
en el ejercicio de su actividad. Hasta el momento, la Cdmara de Cuentas no ha
emitido opinién de auditoria operativa en los informes de fiscalizacion debido

3. Art. 2.2 de la Ley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Camara de Cuentas de Aragén.
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a la ausencia de indicadores especificos en los presupuestos y en las cuentas
anuales fiscalizadas*.

1.4. Informes de fiscalizacion emitidos por la Camara de Cuentas de Aragon

Alo largo de estos afios, la Cdmara de Cuentas ha emitido informes de fis-
calizacion sobre todo tipo de entes del sector puiblico de Aragén:

— Todos los afios se fiscaliza la Cuenta General de la Comunidad Auténoma
de Aragon (ejercicios 2010 a 2017).

— La Universidad de Zaragoza se ha auditado entre los ejercicios 2010 a 2016.

— En el sector Local cada afio se elabora el informe general sobre rendiciéon
de cuentas de Entidades Locales. Ademas, se han auditado los Ayunta-
mientos de Zaragoza (2011), Teruel (2014), Caspe (2013-2015), los ayunta-
mientos de mdas de 8.000 habitantes (2011), las diputaciones provinciales
de Teruel (2011), Huesca (2014) y Zaragoza (2015) y varias comarcas.

— Sociedades mercantiles autondémicas: Expo Zaragoza Empresarial, S.A.
(2013-2015), Ciudad del Motor de Aragoén, S.A. (2013-2014), SARGA (2015-
2016,2017), plataformas logisticas, entre otras.

— Ademas, se han realizado fiscalizaciones especificas sobre determinadas
materias: elecciones autonémicas (2011, 2015), Encargos y encomiendas de
la Comunidad Auténoma de Aragoén (2013), CASAR (2013-2014), Matade-
ros y Mercados (2012-2013), Plan Aragonés de Saneamieno y Depuracion
(Instituto Aragonés del Agua 2015), Fondo de Inversiones de Teruel (2016)
o Endeudamiento de la Comunidad Auténoma de Aragén (2010-2016),
entre otros.

Todos los informes que emite la Cdmara de Cuentas son ptblicos y pueden
consultarse en la pagina web de la Institucion.

2. LA FISCALIZACION DE LA LEGALIDAD DE LOS CONTRATOS PUBLI-
COS

2.1. Una metodologia comiin: la Guia Prdctica de Fiscalizacion GPF-OCEX 4320

Como se ha explicado en el apartado anterior, la Camara de Cuentas debe
emitir en sus informes de fiscalizacién la opinién sobre el cumplimiento de la
legalidad, esto es, si las actividades y las operaciones presupuestarias y finan-

4. El art. 84.3 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén
(aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio, del Gobierno de Aragén), establece que la
Cuenta General incorporard las memorias del coste y rendimiento de los servicios ptblicos y la memo-
ria demostrativa del grado de cumplimiento de los objetivos programados y el coste de los mismos.
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cieras realizadas durante el ejercicio se han adecuado a las normas que rigen a
la entidad auditada en todos los aspectos significativos.

La formacién de la opinién de legalidad es compleja por varias razones:

— Enprimer lugar, porque implica el conocimiento de normativa muy diversa
sobre contratacion publica, subvenciones, personal y funcién publica, ges-
tiéon presupuestaria, estabilidad presupuestaria, endeudamiento, etc.

— En segundo lugar, porque la legalidad no es medible. Asi, mientras en
auditoria financiera es relativamente f4cil establecer un umbral de mate-
rialidad o importancia relativa a partir del cual una salvedad se reflejara
en la opinién, en la fiscalizacion de legalidad los aspectos cualitativos
pueden ser tan importantes o mas que los aspectos cuantitativos. Por ello,
es necesario elaborar una clasificacién de los incumplimientos para que
solo se reflejen en la opinidn aquellos que resultan significativos.

No todos los incumplimientos de legalidad tienen la misma gravedad. Por
ello, los 6rganos de control externo han establecido una metodologia comun
para clasificar los incumplimientos de legalidad en materia de contratacién, sub-
venciones y personal: la Guia Prdctica de Fiscalizacién GPF-OCEX 4320. Este
documento fue aprobado por la Conferencia de Presidentes de ASOCEX el 17
de mayo de 2016°.

Esta guia incorpora la clasificacién de incumplimientos de legalidad del Tri-
bunal de Cuentas Europeo, que establece tres categorias: graves, significativos
y leves. La opinién de legalidad del informe solo incluira los incumplimientos
graves y significativos.

No obstante, algunos incumplimientos pueden ser materiales por si mismos,
como por ejemplo, el fraude, los actos ilicitos intencionados, la ocultacién de
informacién relevante al auditor o la resistencia en el procedimiento de auditoria.
En cualquier caso, no cabe esperar que los auditores detecten todos los incum-
plimientos de legalidad.

2.2. Clasificacion de los incumplimientos de legalidad en materia de contrata-
cion piiblica segiin la GPF-OCEX 4320

A'lo largo de los afios de vida de la Camara de Cuentas, la materia de con-
trataciéon publica ha concentrado el mayor volumen de incumplimientos en la
opinién de legalidad. Por ejemplo, en el informe de fiscalizacién de la Cuenta
General de la Comunidad Auténoma de Aragén del ejercicio 2016, mas de la
mitad de las salvedades identificadas eran incumplimientos de normas de con-
tratacion publica.

5. ASOCEX: Asociacién de Organos de Control Externo Autonémicos.
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OPINION SOBRE EL N° salvedades
CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD C.G. CA Aragon 2016
Estabilidad presupuestaria 2
Gestion presupuestaria 5
Endeudamiento 1
Contratacién publica 19
Personal y funcion publica 3
Totales 30

La aprobacion de la GPF-OCEX 4320 ha servido para normalizar y homo-
geneizar los incumplimientos que deben incluirse en la opinién de legalidad de
los informes de los 6rganos de control externo, que como se ha indicado en el
apartado anterior, son los que se califiquen como graves o significativos.

En materia de contratacién publica, la GPF clasifica los incumplimientos de
legalidad en tres categorias:

a) Incumplimientos graves o muy significativos: son aquellos que, de forma
individual o conjunta, afectan a los principios generales de contratacién® y/o
tienen un efecto negativo significativo en las cuentas de caracter significativo y,
ademas, se produce alguna de las siguientes circunstancias:

— incumplimientos que son causa de nulidad contractual’

— incumplimientos significativos que tienen cardcter generalizado o siste-
matico, es decir, que no son casos aislados

— incumplimientos que obstaculizaron la competencia o que condujeron a
que el contrato no se adjudicara al mejor licitador.

Por ejemplo, un contrato adjudicado sin recurrir a un procedimiento publico
cuando era exigible, o con criterios ilicitos de adjudicacién o una aplicacién inco-
rrecta de los mismos que incide en el resultado de la licitacién.

La identificaciéon de incumplimientos graves tendrd como efecto una opinién
negativa en el informe de fiscalizaciéon. Ademas, los incumplimientos se sefala-
ran en los fundamentos de la opinién.

b) Incumplimientos significativos: son aquellos que, de forma individual o
conjunta, afectan a los principios generales de contrataciéon y/o tienen un efecto
negativo significativo en las cuentas de carécter significativo, pero se producen
alguno de los siguientes factores que lo mitigan:

— el incumplimiento es aislado y no tiene cardcter generalizado

6. Art. 1 del TRLCSP.
7. Art. 32 del TRLCSP y art. 37 TRLCSP.
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— el incumplimiento puede deberse a una interpretaciéon «controvertida»
de la norma

— se considera que el contrato se adjudic al mejor licitador.

Por ejemplo, la utilizacién de criterios de adjudicacién no conformes o apli-
cados incorrectamente, pero que no inciden en el resultado de la licitacion.

La identificacién de incumplimientos significativos tendrd como efecto una
opinién positiva con salvedades en el informe de fiscalizacién. Los incumpli-
mientos se sefialardn en los fundamentos de la opinién.

¢) Incumplimientos leves: son errores menos graves y, con frecuencia, de
caracter formal, que no inciden en el nivel de competencia o en los principios
generales de contratacion (por ejemplo, la publicacion fuera de plazo del anuncio
de la adjudicacién).

La identificacién de incumplimientos leves no afectara a la opinién de lega-
lidad del informe de fiscalizaciéon. Estos incumplimientos se pueden poner en
un anexo del informe como aspectos de mejora.

3. LA FISCALIZACION DE LA LEGALIDAD DE LOS CONTRATOS PUBLI-
COS EN LA CUENTA GENERAL DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
ARAGON

3.1. Delimitacién del dmbito subjetivo en el informe de fiscalizacién de la Cuenta
General de la Comunidad Auténoma de Aragon

La Camara de Cuentas fiscaliza cada ano la Cuenta General de la Comunidad
Auténoma de Aragén. La Cuenta General se compone de siete tomos en los que
se relacionan las cuentas individuales de las entidades que conforman el sector
publico autonémico. Por ejemplo, en la Cuenta General rendida correspondiente
al ejercicio 2016, se incluyeron las cuentas anuales de 68 entidades, cuyas prin-
cipales magnitudes se resumen en el siguiente cuadro, para ofrecer una idea del
tamano del sector publico autonémico.
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MAGNITUDES AGREGADAS N° N° Total Total
CUENTA GENERAL CA ARAGON Entidades | Trabajadores {\ctivo f}astos
EJERCICIO 2016 (millones €) | (millones €)

Administracién de la CA de Aragén 1 25.647 4.164 4.962
Servicio Aragonés de Salud (SALUD) 1 23.792 1.448 2.090
Instituto Aragonés de Servicios Sociales (IASS) 1 2.787 425 376
Instituto Aragonés de Empleo (INAEM) 1 489 174 96
Instituto Aragonés de la Juventud (IA]) 1 100 50 5
Instituto Aragonés de la Mujer (IAM) 1 22 7 3
Total Organismos Autonomos 5 27.190 2.104 2.570
Entidades de Derecho Publico (agregado) 10 884 425 199
Corporacion Empresarial Publica de Aragén, S.L.U. 22 1.151 782 99
Corporacion Aragonesa de Radio y TV (agregado) 3 133 21 7
Consorcios (agregado) 6 16 58 10
Fundaciones (agregado) 19 180 67 13
Ferias (agregado) 2 56 26 10
Total Cuenta General CA Aragoén 2016 68 55.257 7.647 7.870

Aunque en la Cuenta General no existe informacién consolidada completa
del sector publico autonémico, se incluyen dos documentos que ofrecen infor-
macién consolidada que, aunque es parcial, resulta muy ttil para la fiscalizacion:

— Las cuentas anuales consolidadas de la Corporacion Empresarial Publica
de Aragén, S.L.U. (en adelante, CEPA).

— El Estado de liquidacién presupuestaria consolidado de las entidades
administrativas que registran su contabilidad en el sistema corporativo
de informacién econdémico-financiera (SERPA), que son: la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma, los cinco organismos auténomos
(SALUD, IASS, INAEM, IA] e IAM) y las entidades de Derecho ptblico
Instituto Aragonés del Agua (IAA), Aragonesa de Servicios telematicos
(AST), Centro de Investigacion y Tecnologia Agroalimentaria (CITA),
Instituto Aragonés de Ciencias de la Salud (IACS), Banco de Sangre y
Tejidos de Aragén (BSTA), Instituto Aragonés de Gestion Ambiental
(INAGA) y Agencia de Calidad y Prospectiva Universitaria de Aragén
(ACPUA).

Para garantizar una eficiente asignacion de los recursos de la Camara de
Cuentas y evitar duplicidades en el ejercicio del control, se restringe el ambito
subjetivo de la fiscalizacion a las entidades que no hubieran sido previamente
revisadas por otros auditores publicos o privados. Muchas de las entidades
incluidas en la Cuenta General son objeto de auditoria financiera que no procede
repetir por la Cdmara de Cuentas. Asi, por ejemplo, en la Cuenta General de 2016
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se incluyeron los informes de auditoria de cuentas de las 25 empresas publicas
(se incluye también el informe de las cuentas anuales consolidadas de la CEPA),
de tres entidades de Derecho ptublico (ITA, IAF y CARTV), de tres consorcios y
de ocho fundaciones.

Por ello, el &mbito subjetivo de la fiscalizacién de la Cuenta General se res-
tringe a las 13 entidades administrativas que conforman el estado presupuestario
consolidado, y que representan el 97% del personal, el 97% de los gastos y el 85%
del activo total agregado del sector puiblico autonémico.

3.2. Delimitacién del dmbito de aplicacion de la Ley de contratos en el presu-
puesto de gastos de la Comunidad Autonoma de Aragoén

El presupuesto consolidado de gastos de las 13 entidades administrativas
del &mbito subjetivo alcanzé en 2017 un total de 5.682 millones de euros (5.376
millones de euros en 2016). Se representa graficamente a continuacién, distri-
buido segtin los capitulos del presupuesto de gastos:

La materia de contratacién publica se localiza en los capitulos 2 (gastos
corrientes por adquisiciéon de bienes y servicios) y 6 (adquisiciéon de inversio-
nes). Estos dos capitulos totalizan 1.027 millones de euros y representan el 18%
del gasto total en 2017 (21% en 2016)%. El detalle del presupuesto consolidado
de gastos por entidades se recoge a continuacion:

8. El porcentaje suelte estar en torno al 20%. El peso de los capitulos 2 y 6 en el presupuesto total
de gastos depende fundamentalmente del volumen de amortizacién de deuda de cada ejercicio. Si
se amortiza mayor volumen de deuda, el presupuesto total de gastos es mayor y, en consecuencia, el
peso de los capitulos 2 y 6 es menor.
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Para conocer el gasto presupuestario que se encuentra dentro del &mbito
de aplicacién de la Ley de contratos hay que descontar determinadas partidas
presupuestarias de los capitulos 2 y 6 a los que no se les aplica la normativa de
contratacion, principalmente los siguientes: arrendamiento de terrenos y cons-
trucciones, tributos, gastos juridicos y contenciosos, dietas, gastos de realizacién
de cursos, atenciones protocolarias, gastos de divulgacién, libramientos de fon-
dos a centros educativos y adquisicién de terrenos. Descontados estos gastos,
el ambito de la contratacién ptublica en el presupuesto consolidado de 2017 de
la Comunidad Auténoma de Aragén ascenderia a un total de 850 millones de
euros.

3.3. Fuentes de informacion sobre contratos piiblicos

Son varias las fuentes de informacién sobre contratacion publica que utiliza
la Camara de cuentas para efectuar los trabajos de fiscalizacion:

1.— Rendicion de contratos publicos a la Ciamara de Cuentas: Todas las entidades
publicas aragonesas estan obligadas a presentar una relacion anual certificada de
todos los contratos formalizados en el ejercicio (con excepcién de los menores),
asi como los extractos de los expedientes de contratacion de todos los contratos
que superan los umbrales establecidos en el art. 29 del TRLCSP.?

2.— Portal de transparencia del Gobierno de Aragon: El Portal de transparencia
del Gobierno de Aragén publica la informacién sobre los contratos formalizados,
incluidos los menores, lo que supone disponer de informacién completa sobre

9. Art. 40 Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Instruccién 2/2016, de 7 de junio, de la Camara de Cuentas relativa al suministro de informacién
sobre la contratacién de las entidades del sector ptblico de Aragén y a los medios telematicos para
su remision a la Camara de Cuentas.
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contratacion publica. En el portal de transparencia se publican datos sobre con-
tratacion de los ejercicios 2009 a 2018™.

3.— Acceso al sistema corporativo de informacion econdomico-financiera (SERPA):
Desde 2015 la Camara de Cuentas tiene acceso directo a la aplicacién informética
de contabilidad del Gobierno de Aragén (SERPA), lo que ha supuesto un impor-
tante avance en la colaboracién institucional que facilita al maximo las labores
de fiscalizacién de la Cdmara de Cuentas.

La conciliacion de los datos sobre contratacion publica que se incluyen en cada
fuente de informacién es compleja por los motivos que se indican a continuacion:

— La relacion anual de contratos no es integra. La Camara de Cuentas ha
identificado numerosos contratos formalizados que no fueron comunica-
dos. Esta incidencia se localiza fundamentalmente en el SALUD, que solo
informa del 50% aproximadamente de los contratos formalizados en cada
gjercicio.

— El portal de transparencia tampoco es integro y se han detectado nume-
rosos errores, principalmente en la informacién sobre contratos meno-
res, como consecuencia de una codificacién incorrecta por parte de los
gestores.

— Las utilizacién de las dos fuentes de informacion anteriores tienen como
inconveniente adicional que la ejecucion del contrato se desliga de la eje-
cucién presupuestaria del ejercicio que se esté fiscalizando. Esto se pro-
duce porque buena parte del gasto ejecutado en cada ejercicio se refiere a
contratos formalizados en ejercicios anteriores (gasto plurianual) y, por el
contrario, muchos de los contratos formalizados en el ejercicio despliegan
sus efectos en ejercicios siguientes. Por ejemplo, en la relaciéon anual de
contratos de 2016, de los 2.589 contratos formalizados por importe total
adjudicado de 363 millones de euros, 161 millones de euros se ejecutaron
en 2016 y el resto se imputara a ejercicios posteriores (de 2017 a 2025).

— Finalmente, el médulo de gestiéon de contratos de la aplicacion SERPA
tampoco contiene informacién completa, ya que no siempre las facturas
estan perfectamente identificadas con su contrato, lo que impide controlar
adecuadamente la ejecucion presupuestaria de cada contrato a través de
esta aplicacion. Ademads, no todos los gestores codifican adecuadamente
los contratos de su departamento.

A pesar de estas dificultades, la Camara de Cuentas realiza desde 2016 un
cruce sistematico de los datos contenidos en todas estas fuentes que ha permitido

10. Art. 8 dela Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién ptblica
y buen gobierno, y art. 16 de la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de transparencia de la actividad publica
y participacién ciudadana de Aragoén.
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estimar el importe de las prestaciones recibidas sin formalizar contratos, lo que
coloquialmente se conoce como «gastos sin contrato».

3.4. Cuantificacion del «gasto sin contrato»

En el informe de la Cuenta General de la Comunidad Auténoma del ejer-
cicio 2016, se estimd un volumen de «gasto sin contrato» de 336 millones de
euros, fundamentalmente en el Servicio Aragonés de Salud (SALUD), como
se observa en el cuadro siguiente. Este grave incumplimiento se localiza princi-
palmente en los suministros de farmacia hospitalaria, en los que el 95% de los
suministros se adjudicaron directamente a los laboratorios farmacéuticos sin
tramitar el correspondiente expediente de contratacién™.

Contratos rendidos Gasto contractual 2016 de capitulos 2y 6
a la Camara de Cuentas no comunicado a la Camara de Cuentas
(Relacién anual de Contratos) y sin publicidad adecuada
ENTIDAD -
N° de I.mp‘orte. ) Contratos Contrato.s sin TOTAL
contratos Adjudicacion formalizados formalizar (millones €)

(millones €) (millones €) (millones €)
Administracion CA 778 112 24 18 42
SALUD 1.129 108 101 301 402
IASS 230 19 7 8 15
AST 33 2 - 2 2
CITA 10 1 - 4 4
IACS - - - 2 2
BSTA 9 1 - 1 1
CARTV 16 13 - - -
Ciudad del Motor 17 44 - - -
PLATEA Gestion 4 37 - - -
Otras entidades 363 26 - - -
TOTAL 2.589 363 132 336 468

En el grafico siguiente se muestra el caso especial de los suministros de medi-
camentos a los hospitales del SALUD. De los 205 millones de euros de gasto
de farmacia hospitalaria en 2016, 196 millones de euros se efectuaron sin expe-
diente de contratacion ni contrato formalizado, incumpliendo lo establecido en
los articulos 28 y 109 del TRLCSP.

11. Paginas 23-27 del informe de fiscalizaciéon de la Cuenta General de la Comunidad Auténoma
de Aragon (ejercicio 2016).
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Este grave incumplimiento se matiza en la opinién de legalidad del informe
de fiscalizaciéon de 2016, ya que mas del 50% de los suministros de farmacia
hospitalaria corresponden a compras que estan respaldadas por la adhesién del
SALUD a diversos acuerdos formalizados a nivel nacional con algunos labo-
ratorios por la Comision Interministerial de Precios de los Medicamentos (por
ejemplo, los medicamentos para tratar la hepatitis C crénica), que han supuesto
una reduccién muy importante del coste de adquisicién sobre el precio oficial, y a
los acuerdos marco del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA) para
la seleccion de suministradores de medicamentos y otros productos sanitarios
de forma centralizada para varias CCAA y organismos de la Administracién del
Estado. A pesar de esta motivacion, el SALUD no tramita en estos casos expe-
dientes de contrataciéon ni documenta la formalizacién de los contratos derivados
de estos acuerdos marco, como resulta preceptivo, a excepcion de uno de los
sectores sanitarios del SALUD (sector III) que si formaliza los correspondientes
contratos derivados.

Del 50% restante, aproximadamente el 30% son productos exclusivos de labo-
ratorio que solo se podian adquirir a un tnico proveedor, para los que hubiese
estado plenamente justificado que esos contratos se hubiesen adjudicado directa-
mente mediante procedimiento negociado al amparo del art. 170 d) del TRLCSP.

3.5. Otros incumplimientos graves y significativos en materia de contratacion
publica

A continuacién se relacionan de forma sintética los principales incumpli-
mientos que se han incluido en la opinién de legalidad en los ultimos informes
de fiscalizacién de la Cuenta General de la Comunidad Auténoma de Aragén:

— Gasto sin expediente de contrataciéon ni contrato formalizado (visto en el
apartado 3.4 anterior).
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— Falta de publicacién de los contratos en la plataforma de contratacion del
Sector Publico.

— Falta de rendicion de contratos a la Camara de Cuentas (468 millones de
euros de gasto de capitulos 2 y 6 en 2016).

— Utilizacién de la urgencia y la emergencia sin concurrir causa justificada
(art.112 y 113 TRLCSP).

— Incorrecta calificacion del contrato de gestion de servicio publico (siendo
un contrato de servicios).

— Incumplimiento de los plazos de ejecucion del contrato (habiendo sido un
criterio de adjudicacién).
— Justificaciéon deficiente del presupuesto de licitaciéon (sin prueba de su

adecuacion a mercado).

— Criterios de adjudicacién que no guardan relaciéon con el objeto del con-
trato, o bien, que son genéricos y no ayudan a determinar la oferta eco-
némica mas ventajosa .

— Utilizacién de umbrales excesivamente altos que limitan la continuidad
del procedimiento y la concurrencia del contrato.

— Escasa ponderacion del criterio precio sin suficiente justificacion.
— Incorrecta féormula de valoracion del criterio precio.

— Falta de concrecion de las condiciones de ejecucion del contrato o de las
penalidades por ejecucion deficiente.

— Informes técnicos de valoracion con motivacion insuficiente.

4. LA FISCALIZACION DE LOS CONTRATOS MENORES

Segun el art. 138.3 del TRLCSP son contratos menores los de importe inferior
a 50.000 euros, en el caso de contratos de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate
de contratos de suministros y servicios (IVA excluido, en ambos casos). Estos
contratos podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capaci-
dad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar
la prestacion.

4.1. Evolucion del enfoque de fiscalizacion de la contratacion menor en los infor-
mes de la Cuenta General de la Comunidad Autonoma

La fiscalizacion de la contratacién menor se ha ido incorporando paulatina-
mente en los informes de fiscalizaciéon de la Comunidad Auténoma segtin se ha
ido disponiendo de mayor informacién sobre contratos menores:
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— En los primeros informes de fiscalizacion de la Cuenta General de la
Comunidad Auténoma de Aragoén (ejercicios 2010-2014), el enfoque de
auditoria de la contratacién publica se centraba en los contratos formali-
zados. La seleccion de la muestra se realizaba a partir de los datos de la
rendiciéon anual de contratos a la Cdmara de Cuentas, con los problemas
sefalados en el apartado 3.3 anterior. La muestra seleccionada se cen-
traba en los principales contratos de las entidades autonémicas (los més
voluminosos), pero quedaban fuera del alcance de la fiscalizacién: los
contratos menores, los «gastos sin contrato» y los contratos formaliza-
dos correctamente no comunicados a la Camara de Cuentas por error u
omision.

La revisiéon de la contratacién menor y del gasto sin contrato era muy
limitada y dependia de los resultados de las pruebas en detalle de otras
areas, pero no se abordaba de forma global.

— En la fiscalizacién del ejercicio 2015 el anélisis de la legalidad de la con-
tratacion publica se realiz6 a partir de la ejecucion presupuestaria con-
solidada de los capitulos 2 y 6 que, como hemos dicho, son los capitulos
en los que se concentra la materia de contrataciéon publica, mediante la
revision de los principales proveedores de gasto ptublico.

Asi, se seleccionaron los proveedores que habian facturado mas de un
millén de euros a la Comunidad Auténoma de Aragén (conjuntamente
a las 13 entidades fiscalizadas) para analizarlos desde una perspectiva
global, analizando todos los contratos de un mismo proveedor (incluidos
menores) y el posible fraccionamiento del objeto del contrato.

El principal problema fue que quedaban fuera del alcance de fiscalizaciéon
los contratos con proveedores cuya facturacion era inferior a un millén
de euros, que suponia un volumen de gasto no fiscalizado de casi 400
millones de euros, entre los que se encontraba el grueso de la contratacion
menor.

— En 2016 se planificaron pruebas especificas sobre contratacién menor y
se utiliz6 para ello la informacién sobre contratos menores del portal de
transparencia del Gobierno de Aragén'. Segtn los datos publicados en
el portal, en 2016 se adjudicaron 5.207 contratos menores por importe total
agregado de 26,78 millones de euros.

12. Ademds de la publicidad exigida por la normativa especifica de contratacion publica, desde
el afio 2015 el Gobierno de Aragén también debe publicar en su Portal de Transparencia informacién
sobre todos los contratos de cualquier naturaleza y cuantia adjudicados por las entidades de la CA,
incluidos los menores, y sobre las modificaciones de dichos contratos aprobadas (art. 16 de la Ley
8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia y Participaciéon Ciudadana de Aragén).
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No obstante, el grueso de los trabajos de fiscalizacion de la legalidad de
la contratacion ptblica se centré en determinadas parcelas de gasto, selec-
cionadas por su volumen de gasto o por el nivel de riesgo por incum-
plimientos detectados en anteriores fiscalizaciones: gasto en farmacia
hospitalaria del SALUD (205 millones de euros), gasto en implantes del
SALUD (37 millones de euros), contratos de rutas de transporte escolar (14
millones de euros) y de lineas de transporte regular de viajeros (8 millones
de euros). Se fiscalizaron ademas los 25 contratos de mayor importe de la
relacién anual de contratos.

— Finalmente, en 2017 se ha incorporado un enfoque estadistico sobre la
totalidad del gasto ejecutado en los capitulos 2 y 6 (1.027 millones de
euros, como se refleja en el grafico del apartado 3.2). Se ha utilizado el
método de muestreo estadistico MUM (Muestreo por unidad Moneta-
ria) o, por sus siglas en inglés, MUS (Monetary Sampling Unit).

El enfoque estadistico se ha adoptado para incorporar en los trabajos de
tiscalizacion las operaciones de pequefio importe que representan un por-
centaje muy significativo del volumen total de operaciones. Para el calculo
del tamafo muestral, la selecciéon de la muestra y la extrapolacion de los
resultados se ha contado con la colaboracién de un equipo de estadisticos
de la Universidad de Zaragoza contratado al efecto.

Ademas, se ha repetido el trabajo especifico sobre contratacién menor
a partir del portal de transparencia del Gobierno de Aragén. Segin
los datos publicados en el portal, en 2017 se adjudicaron 6.288 contratos
menores por importe total agregado de 45,53 millones de euros.

4.2. Fiscalizacion de los contratos menores

Teniendo en cuenta el &mbito subjetivo de fiscalizacion de la Cuenta General
dela CA, la informacién mas completa sobre contratacién menor la encontramos
en el portal de transparencia del Gobierno de Aragén aunque, como se ha indi-
cado en el apartado 3.3 anterior, la informacién no es integra por varios motivos:

— En primer lugar, no todas las entidades del sector ptiblico autonémico
publican datos sobre contratos menores. En el cuadro siguiente se resu-
men las entidades que publicaron alguna informacién sobre contratacién
menor en el portal de transparencia en los ejercicios 2016 y 2017. El resto
de entidades publicas de la Comunidad Auténoma de Aragén no publi-
caron ninguna informacién sobre sus contratos menores, aunque algunas
empresas publicas informaron en su pagina web.
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— Ensegundo lugar, no todos los gestores codifican adecuadamente los con-
tratos menores en la aplicacion de gestion de contratos. Esto hace que
en la relacién publicada falten contratos menores no codificados y, por
otro lado, se han identificado contratos menores duplicados y contratos
mayores que no deberfan constar en dicha relacion. En 2017 la Cdmara de
Cuentas ha identificado al menos 1.454 contratos menores por importe de
9,55 millones de euros incorrectos que no deberian constar en el portal de
transparencia.

Una vez revisada y depurada la informacién sobre contratos menores del
portal de transparencia, se detect6 riesgo de posibles fraccionamientos del objeto
de los contratos, prohibido por el articulo 86.2 TRLCSP cuando se realice para
eludir los requisitos de publicidad y los relativos al procedimiento de adjudica-
cién correspondiente.

De los contratos menores publicados en el portal, se producia la circunstancia
de que un mismo empresario era adjudicatario de 2 0 més contratos menores con
similar objeto y/o la misma identidad funcional y que el importe conjunto de
estos contratos era superior a los umbrales establecidos para el contrato menor
en el articulo 138.3 del TRLCSP.

Posteriormente, se remiti6é a cada gestor los supuestos en los que el volu-
men contratado con un mismo proveedor superaba el umbral del contrato
menor para que revisara la informacién publicada sobre contratacién menor y
justificara si se habia producido o no tal fraccionamiento irregular del objeto
del contrato.

En conclusién, la opinién sobre el cumplimiento de la legalidad del informe
de fiscalizacion de 2016, incluy®¢ la siguiente salvedad relativa al fraccionamiento
irregular mediante contratos menores:
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En estas circunstancias se encontraban 1.527 contratos menores adjudicados en 2016
por varios 6rganos de contratacion de la CA a 166 empresarios por un importe conjunto
de 8,4 millones de euros, segiin se detalla en el cuadro adjunto:

. UNIVERSO POSIBLE FRACCIONAMIENTO
ENTIDAD/ORGANO DE S S S
CONTRATACION N° contratos | IMPORTE N N° contratos | IMPORTE
menores (miles €) | adjudicatarios | menores (miles €)
Total Admoén. CA 3.654 17.030 109 1.135 5.582
Dpto. Desarrollo Rural y
Sostenibilidad 774 5.286 33 239 1.276
Dpto. Educacién, Cultura y 1133 4,044 18 218 778
Deporte
Dpto. Presidencia 728 3.284 29 442 (*) 2.124
Dpto. Vertebrac. del Territorio,
Movilidad y Vivienda 238 1.760 8 3 462
DPtO,' Hacienda y Administracion 104 1,099 1 128 600
Ptblica
Dpto. Sanidad 179 626 8 64 266
Dpfco. In‘novaaon, Investigacién y 57 383 B B B
Universidad
Dpt.o. Ciudadania y Derechos 47 217 1 10 3
Sociales
Dpto. Economia, Industria y 51 197 1 3 14
Empleo
Dpto.}Pre31denc1a del Gobierno de 17 105 _ B _
Aragén
Consejo Econémico y Social 6 29 - - -
Total Organismos auténomos 1.553 9.752 57 392 2.840
SALUD 609 6.662 35 133 1.967
IASS 512 1.665 9 140 369
INAEM 111 625 3 11 91
IAM 167 445 7 92 257
IA] 154 354 3 16 156
TOTALES 2016 5.207 26.782 166 1.527 8.422

Fuente: Datos obtenidos del Portal de transparencia del Gobierno de Aragén (informacién sobre contratos menores 2016).
(*) Parte de este importe corresponde a contratos de difusion publicitaria adjudicados de acuerdo con el Plan de Medios
aprobado en cada campafia.

Igualmente, en los trabajos de fiscalizacién de la Cuenta General de la Comu-
nidad Auténoma del ejercicio 2017 se han identificado 207 empresarios con los
que se ha contratado, mediante contratos menores de igual o similar objeto, un
volumen de gasto que supera el umbral del contrato menor. Esta irregularidad se
cuantifica en un total de 12,99 millones de euros. Las conclusiones de este informe
son provisionales hasta que no finalice el tramite de alegaciones previsto en el
art. 11 de la Ley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Cdmara de Cuentas de Aragoén.
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5. CONCLUSIONES

La fiscalizacién del cumplimiento de la legalidad de la contratacién publica
es una materia compleja que requiere de una constante actualizacién de los
auditores por los continuos cambios normativos, ademas de la propia dificultad
para evaluar de forma objetiva los aspectos cualitativos de los incumplimientos
legales, que pueden ser tan importantes o més que los aspectos cuantitativos.

La aprobacion de la Guia Prdctica de Fiscalizacién GPF-OCEX 4320 ha
supuesto un gran avance para los trabajos de fiscalizaciéon de verificacion del
cumplimiento de la legalidad de la actividad contractual de las Administracio-
nes Publicas. Esta metodologia contribuye a normalizar y homogeneizar, y en
definitiva, eliminar subjetividad, en las conclusiones de la opinién de legalidad
de los informes de fiscalizaciéon de los 6rganos de control externo, siguiendo la
linea del Tribunal de Cuentas Europeo.

Adicionalmente, para poder ejecutar correctamente las pruebas de fiscaliza-
ciéon programadas, es imprescindible contar con informacién completa, precisa
y sin errores. Las aplicaciones de gestiéon de contratos de las Administraciones
Publicas deberian permitir cumplir con todas las obligaciones de rendicion de
informacién y de publicidad, ya vengan impuestas por la normativa contrac-
tual o por la normativa sobre transparencia. Por ello, en el caso especifico de la
Comunidad Auténoma, es necesario que se arbitren los cambios necesarios para
que el sistema de informacién contable de la Comunidad Auténoma de Aragén
vincule todo gasto con su correspondiente expediente de contratacién (mayor o
menor), correctamente codificado de forma tnica, para que la informacién pueda
ser tratada de forma homogénea por cualquier usuario.

Por otro lado, la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Activi-
dad Publica y Participacion Ciudadana de Aragén, garantiza de forma efectiva
la transparencia de la actividad ptblica a través de las obligaciones de publici-
dad y el derecho de los ciudadanos a la informacién publica de forma accesible
y comprensible, y a la veracidad y objetividad de esa informacién (art. 1.2).

El principal objetivo de esta Ley es que los 6rganos e instituciones publicas
hagan visible a los ciudadanos la informacién sobre su gestién con rigor, veraci-
dad y objetividad. La Cdmara de Cuentas, a través de sus informes de fiscaliza-
cién, contribuye a reforzar estos tres atributos de la informacién que se publica,
en el ejercicio de su funcién de control del efectivo sometimiento al principio de
legalidad de la actividad del sector publico de Aragon.
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Coponentes: D.* Elena Marcén Maza, Magistrada de lo Contencioso-Administrativo y D.
Alfonso Pena Ochoa, Vicepresidente de la Camara de Cuentas de Aragon

XXII ENCUENTROS

Valoracién de bienes inmuebles por y ante la Administracién aragonesa

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado.
Coponentes: D. Fernando Villaré Gumpert, Abogado y D.* M?* Angeles Ruiz Escriva de
Romant, Jefa del Servicio de Valoracion Inmobiliaria. Gobierno de Aragon.

La reforma de la funcién publica en Aragén

Ponente: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado. Presidente de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del TSJA.

Coponentes: D. José Manuel Aspas Aspas, Abogado y D. Ignacio Murillo Garcia-Atance,
Director General de la Funcién Piiblica y Calidad de los Servicios. Gobierno de Aragon.

Custodia compartida en Aragén

Ponente: D. José Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponentes: D. Emilio Molins Garcia-Atance, Magistrado. Sala de lo Civil y Penal del TSJA
y D. Manuel Ferrer Andrés, Abogado.

Efectos juridicos de las parejas estables no casadas en Aragén

Ponente: D. Javier Seoane Prado, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. Pedro Martinez Viamonte, Notario y D.* Sol Otto Olivan, Abogada.
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XXIII ENCUENTROS

Proteccién de los bienes de interés cultural dentro y fuera de Aragén

Ponente: D. Fernando Garcia Vicente, Justicia de Aragon.
Coponentes: D. Hipdlito Gémez de las Roces Pinilla, Abogado y D. Rafael Santacruz
Blanco, Abogado del Estado.

Arrendamientos urbanos y Derecho Aragonés

Ponente: D. Gabriel Garcia Cantero, Catedritico de Derecho Civil, Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Javier José Palazén Valentin, Notario y D. Diego Vigil de Quifiones
Otero, Registrador de la Propiedad.

Papel del propietario del suelo en la gestién urbanistica

Ponente: D. José Fernando Rubio Pérez, Abogado.

Coponentes: D.? Pilar Lou Gravalos, Directora General de Urbanismo. Gobierno de Aragén
y D. Ignacio Peman Gavin, Abogado.

Padres e hijos mayores de edad: gastos y convivencia

Ponente: D.* M?* del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr. Cate-
dritica), Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Fernando Baringo Giner, Abogado.

XXIV ENCUENTROS

Contratos del sector publico: Ley 3/2011

Ponente: D. José Maria Gimeno Feliu, Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D.* Ana Isabel Beltran Gémez, Jefa del Servicio de Contratacion Administra-
tiva y Subvenciones. Gobierno de Aragén y D. Luis Murillo Jaso, Abogado.

Incidencia del derecho de transmisién en las instituciones sucesorias aragonesas:
efectos practicos

Ponente: D.* Maria del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr.
Catedritica). Universidad de Zaragoza.

Coponentes: D. José Manuel Enciso Sanchez, Notario y D. Daniel Bellido Diego-Ma-
drazo, Abogado.

Revocacion e ineficacia del testamento

Ponente: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedrdtica de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza

Coponentes: D. Mariano Jestis Peman Melero, Notario y D. Angel Garcia Bernués,
Decano del Colegio de Abogados de Huesca.

Limitaciones al derecho de propiedad en suelo ristico: construcciones, parcelaciones
y transmisiones

Ponente: D. Manuel Matas Bendito, Registrador de la Propiedad.
Coponentes: D. Alvaro Enrech Val, Abogado y D. Miguel Viela Castranado, Notario.
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XXV ENCUENTROS

Sesidn extraordinaria con motivo del 25 aniversario del Foro de Derecho Aragonés

Homenaje a los hispanistas suecos estudiosos de los Fueros: Gunnar Tilander y Max
Gorosch

Ponentes: D. José Antonio Escudero, Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion y D. Antonio Pérez Martin, Catedritico de Historia del Derecho. Universidad
de Murcia.

25 Anos del Foro de Derecho Aragonés: presente y futuro del Derecho Aragonés

Ponentes: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil. Universidad de Zara-
goza y D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.
Universidad Complutense de Madrid.

Colaborador: D. Jestis Morales Arrizabalaga, Profesor Titular de Historia del Derecho.
Universidad de Zaragoza.

Espacios naturales protegidos: ;oportunidad o limitacién de derechos?

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. Joaquin de Guerrero Peyrona, Abogado y D. Pablo Munilla Lépez,
Ingeniero de Montes.

Reglamento sucesorio europeo y Derecho interregional

Ponente: D. Francisco de Paula Puig Blanes, Magistrado Juez.

Coponentes: D. Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad. Director del Servicio de
Estudios Registrales y D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional.
Universidad de Zaragoza.

Seguros de vida, fondos de pensiones e instrumentos de previsién en el régimen
econémico matrimonial y la sucesién por causa de muerte

Ponente: D. Luis Alberto Marco Arcald, Profesor Titular de Derecho Mercantil. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D. Fernando Félix Alonso Andrio, Notario y D. José Antonio Montén del
Hoyo, Abogado.

XXVI ENCUENTROS

Elogio del periodista cabal
Ponente: D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.

Régimen Juridico de las Comunidades y Sociedades Privadas de Montes.

Ponente: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D. Miguel Temprado Aguado, Registra-
dor de la Propiedad.
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El Derecho Foral aragonés ante el Alzheimer

Ponente: D. Armando Barreda Hernandez, Magistrado-Juez.
Coponentes: D. Daniel Bellido Diego-Madrazo, Abogado y D. Francisco Javier Herndiz
Corrales, Notario.

La sucesion legal en favor de la Comunidad Auténoma de Aragén

Ponente: D. Miguel Lacruz Mantecén, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponente: D. Vitelio Manuel Tena Piazuelo, Director General de Servicios Juridicos,
Gobierno de Aragoén.

XXVII ENCUENTROS

Cincuenta afnos de la Compilacion: presente y futuro

Ponente: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil.
Coponente: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario.

Experiencia practica y balance de la custodia compartida

Ponente: D.? Maria José Mosefie Gracia, Magistrada-Juez.
Coponentes: D.* Cristina Charlez Aran, Abogada y D. José Antonio Laguardia Her-
nando, Letrado de la Administracion de Justicia.

La reforma de la jurisdiccion voluntaria y el Derecho civil aragonés

Ponente: D. Angel Bonet Navarro, Catedritico de Derecho Procesal.
Coponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. Joaquin José Oria Almudi, Regis-
trador de la Propiedad.

Concentracion parcelaria: propuestas para una regulacién aragonesa

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Secretario General Técnico. Departamento de Desa-
rrollo Rural y Sostenibilidad. Gobierno de Aragon.
Coponente: D. José Luis Calvo Miranda, Abogado.

XXVIII ENCUENTROS

El nuevo sistema de proteccién de menores, a la luz de la modificacion de la ley
12/2001 de proteccién de la infancia: retos juridico-practicos

Ponente: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.
Coponente: D. Andrés Esteban Portero, Asesor Area de Menores EI Justicia de Aragon.

Propuestas en materia de proteccion de menores. D.” Aurora Lopez Azcona, D. Andrés
Esteban Portero

Régimen tributario de la fiducia sucesoria aragonesa

Coponentes: D. Francisco Pozuelo Antoni, Director General de Tributos del Gobierno de
Aragén y D. Fernando Villaro Gumpert, Abogado.
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El nuevo marco de la contratacion publica: distintas perspectivas

Ponente: D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La trasposicion de la regulacién europea en materia de contratos en la legislacion
estatal de contratos del sector publico, a 1a luz de la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea

Coponente: D. Miguel Angel Bernal Blay, Profesor de Derecho Administrativo Universidad
de Zaragoza. Director General de Contratacion, Patrimonio y Organizacién del Gobierno
de Aragon.

El desarrollo por la Comunidad Auténoma de Aragén de la legislacion estatal de

contratos publicos: contratos menores y otras cuestiones

Coponente: D.? Isabel Linares Mufiagorri, Directora de Auditoria de la Cdmara de Cuentas
de Aragon.

El control por la Cidmara de Cuentas de la actividad contractual de las Administracio-

nes publicas aragonesas: contratos menores y otras cuestiones
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