CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

DICTAMEN N° 537/2019

OBJETO: Proyecto de Orden por la que
se regulan los procedimientos, las
condiciones de concesidén y otros as-
pectos de la gestidén de las garantias
y las operaciones financieras de acti-
vo de la Administracién de la Junta de
Andalucia.

SOLICITANTE: Consejeria de Hacienda,
Industria y Energia.

El expediente refe-
Presidente: )
Cano Bueso, Juan B. renciado en el objeto ha
sido dictaminade por la
Consejeras y Consejeros:
Alvarez Civantos, Begofa
Escuredo Rodriguez, Rafael Consejo Consultivo de An-
Gallardo Castillo, Maria Jesus
Gorelli Hernandez, Juan

Moreno Ruiz, Maria del Mar brada el dia 18 de julio
Rodriguez-Vergara Diaz, Angel

Comisién Permanente del

dalucia, en sesioén cele-

de 2019, con asistencia de

Secretaria: los miembros que al margen

Linares Rojas, Maria Angustias
se expresan.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 2 de julio de 2019 tuvo entrada en este Consejo
Consultivo solicitud de dictamen realizada por el Excmo. Sr.
Consejero, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17.3
y al amparo del articulo 22, parrafo primero, de 1la Ley

4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultive de Andalucia.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 20, pérrafo
segundo, de la citada Ley, la competencia para la emisidén del
dictamen solicitado corresponde a la Comisién Permanente y de
acuerdo con lo previste en su articulo 25, parrafo segundo, el

plazo para su emisién es de veinte dias.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes ante-

cedentes facticos:

l.- Previamente al inicio del procedimiento, la Secretaria Ge-
neral de Finanzas y Sostenibilidad elabora, con fecha 17 de
mayo de 2018, los siguientes documentos:

- Memoria justificativa sobre la necesidad y oportunidad
de elaboracidén de la citada Orden.

- Memoria econdmica, en la que se sefiala que la norma no
implica una disminucién de los ingresos publicos ni aumento
del gasto.

- Informe de wvaloracién de las cargas administrativos,
conforme a lo dispuesto en el articulo 45.1 letra a) de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad auténo-
ma de Andalucia.

- Informe de evaluacidén del impacto de género, de confor-
midad con el Decreto 17/2012, de 7 de febrero, que lo regula.

- Informe de evaluacidén del enfoque de derechos de la in-
fancia, de conformidad con el Decreto 103/2005, de 19 de abril
que lo regula.

- Resolucidén por la que se dispone establecer tramite de
audiencia, informacién publica y consulta facultativa en el

Proyecto de Orden, al que se adjunta Anexo con relacidén de en-
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

tidades y organismos a los que se les concederd dicho tramite.

- Documento de la Agencia de Defensa de la Competencia so-
bre criterios para determinar la incidencia de un proyecto de
norma en relacidén al informe preceptivo previsto en el articu-
lo 3.i) de la Ley 6/2007, de 26 de jJunio, de Promocién y De-
fensa de la Competencia de Andalucia.

— Texto del Proyecto de Orden por la que se regulan los
procedimientes, las condiciones de concesidn y otros aspectos
de la gestidén de las garantias y las operaciones financieras
de activos de la Administracién de la Junta de Andalucia.

- Correo electrénico de 18 de mayo de 2018 por el que se
remiten los documentos citados a la Secretaria General Técnica

para su tramitacién.

2.- La Viceconsejeria de Hacienda Yy Administracién Publica,
vista la propuesta de la Secretaria General de Finanzas y Sos-
tenibilidad, la eleva con fecha 23 de mayo de 2018 al titular
de la Consejeria, quien en esta misma fecha acuerda gque se
inicie la tramitacién de la misma, de conformidad con lo dis-

puesto en el articulo 45.1.a) de la Ley 6/2006, citada.

3.- Con fecha 24 de mayo de 2018 la Secretaria General de Fi-
hanzas y Sostenibilidad remite a la Secretaria General Técnica
nueva Resolucidn por la que se dispone establecer el tramite
de audiencia, informacién publica y consulta facultativa. Di-
cha Secretaria, que pasa a denominarse Secretaria General de
Hacienda, Finanzas Yy Sostenibilidad (en adelante SGHFS), remi-
te, con fecha 28 de junio, nuevo texto a la Secretaria General

Técnica para la realizacién del tramite de audiencia.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

4.- Mediante sendos oficics de 28 de junio de 2018, la Secre-
taria General Técnica remite el texto para que formulen ocbser-
vaciones y sugerencias a los siguientes &érganos y entidades:
Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio; Consejeria de Fomen-
to y Vivienda; Confederacidén Empresarial de Comercic de Anda-
lucia CECA-Andalucia; Consejo Andaluz de Camaras de Comercio,
Industria y Navegacién; Consejo de las Personas Consumidoras vy
Usuarias de Andalucia; Confederacién de Empresarios de Andalu-
cia; Unidén General de Trabajadores de Andalucia (UGT); Secre-
taria de Politica Institucional y Empleo CC.00. Andalucia;
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacidén del Territorio; Con-
sejeria de la Presidencia, Administracién Local y Memoria De-
mocratica; Consejeria de Justicia e Interior; Consejeria de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural; Consejeria de Turismo y
Deporte; Consejeria de Cultura; Consejeria de Salud; Conseje-
ria de Igualdad y Politicas Sociales; Consejeria de Conoci-
miento, Investigacidén y Universidad; Consejeria de Educacién;
Agencia Tributaria de Andalucia; Empresa Publica de Gestidn de
Actives, S8.A.; Liberbank; Consejo de Transparencia y Protec-
cién de datos; Caja Rural de Granada; Caja Rural de Jaén;
Abanca en Madrid; Cajamar Caja Rural de Almeria; Asociacidén de
Trabajadores Autdénomos (ATA) de Sevilla; Caja Sur Banco, S.A.,
en Coérdoba; Unicaja en MAalaga; Bankia, S.A. en Madrid; Bancos
Santander, S.A. en Sevilla; Caixabank en Sevilla; Federacién
Andaluza de Municipios y Provincial; BBVA, S.A. en Sevilla;
Garantia SGR en Sevilla; Confederacidén Espafiola de Sociedades
Garantia Reciproca (CESGAR) en Madrid; Unién Profesional vy
Trabajadores Autdénomos de Andalucia (UPTA); Circulo de Empre-

sas Andaluzas de la Construccidn, Consultoria y Obras Publicas

(CEACOP); Empresarios de Tecnologia de la Informacidén y Comu-
4
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nicacién (ETICOM); Fedecotram; Asociacidén de Empresas del Sec-
tor Mediocambiental de Andalucia (AESMA); Confederacién de Em-
presas Pequeflas y Autdénomos de Andalucia (CEMPE-Andalucia);
Federacidén Andaluza de Empresas Cooperativas de Trabajo Aso-
ciado (FAECTA-Andalucia); Cooperativa Agro-Alimentarias de An-
dalucia (antes FAECA-Andalucia); Coordinadora de Organizacio-
nes de Agricultores y Ganaderos de Andalucia (COAG-Andalucia);
Unién de Pequefios Agricultores y Ganaderos de Andalucia (UPA
Sevilla); Federacidén de Asociaciones Agrarias -Jévenes Agri-
cultores de Andalucia (ASAJA-Andalucia) y Federacién Empresa-
rial Andaluza de Sociedades Laborales (FEANSAL).

Se han recepcionado observaciones con la siguiente proce-
dencia: La Garantia, Sociedad de Garantia Reciproca (correo
electrdonico de 16 de julio de 2018); Confederacién Espaficla de
Sociedades de Garantia Reciproca, CESGAR (19 de julio de
2018); Secretaria General Técnica de la Consejeria de Turismo
y Deporte (24 de julio de 2018); Confederacidén de Empresarios
de Andalucia (30 de julio de 2018); Secretaria General de Ac-
cién Exterior de la Consejeria de la Presidencia, Administra-
cién Local y Memoria Democrdtica (13 de septiembre de 2018), vy
Consejo de Transparencia y Proteccidén de Datos (9 de noviembre
de 2018).

Comunican gque no realizan observaciones la Secretaria Ge-
neral Técnica de la Consejeria de Justicia e Interior (12 de
julio de 2018); Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Conocimiento, Investigacidén y Universidad (19 de Jjulio de
2018); Secretaria General Técnica de la Consejeria de Empleo,
Empresa y Comercio (25 de julio de 2018) y Consejeria de Salud
(1 de agosto de 2018).
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5.- Asimismo, y en la misma fecha antes indicada, se remite el
texto a los siguientes oérganos de la consejeria consultante:
Direccidén General de Relaciones financieras con las Corpora-
ciones Locales; Direccidén General de Patrimonio; Direccidén Ge-
neral de Tesoreria y Deuda Publica; Direccidén General de Fi-
nanciacién y Tributos; Direccidén General de Politica Digital;
Intervencidén General; Direccién General de Fondos Europeos;
Direccidén General de Planificacién Econémica y Estadistica vy
Secretaria General de Economia.

Se han recepcionado observaciones de la Direccidén General
de Politica Digital (13 de julio de 2018) y de la Intervencién
General (24 de julio de 2018 y 1 de agosto).

Comunican gque no formulan observaciones los siguientes o6r-
ganos: Direccién General de Financiacién y Tributos (9 de ju-
lio de 2018); Secretaria General de Economia ({5 de julio de
2018); Secretaria General Técnica de la Consejeria de Igualdad
y Politicas Sociales (30 de julio de 2018) y Direccidédn General
de Planificacién Econémica y Estadistica (30 de Jjulio de

2018) .

6.- Con fecha 28 y 29 de junio de 2018 la Secretaria General
Técnica remite el texto a informe del Instituto Andaluz de Ad-
ministracién Publica; Instituto de Estadistica y Cartografia
de Andalucia; Consejo Andaluz de Gobiernos Locales; Unidad de
Igualdad de Género de la CEHAP; Direccidén General de Presu-
puestos; Direccidén General de Planificacidén y Evaluacidn; Se-
cretaria General para la Administracién Publica y Direccién
General de Recursos Humanos y Funcién Publica.

Consta la emisidén de informes de la siguiente procedencia:

Consejo de las Personas Consumidoras y Usuarias de Andalucia

©
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(17 de Jjulio de 2018); Direccidén General de Planificacidén vy
Evaluacidén (20 de julio de 2018); Unidad de Igualdad de Género
de la CEHAP (19 de julio de 2018); Direccidén General de Presu-
puestos (29 de julio de 2018) y Consejo Andaluz de Gobiernos
Locales (31 de julio de 2018).

7.- E1 2 de julio de 2018 la Secretaria General Técnica emite
Resolucidédn por la que se somete a informacidédn pablica el Pro-
yectc de Orden, en virtud del articulo 133.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administracién Co-
mun de las Administracicnes Publicas, en relacién con el arti-
culo 45.1.c) de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Dicha Resolucién apare-

ce publicada en el BOJA num. 131 de 9 de julio.

8.- Mediante comunicacidén interior de 5 de julio de 2018 1la
Secretaria General de Hacienda, Finanzas y Sostenibilidad re-
mite a la Secretaria General Técnica los anexos cumplimentados
para determinar la incidencia del Proyecto de Orden en rela-
cién al informe preceptivo previstoc en el articulo 3.i) de la
Ley 5/2007, de 26 de junio, de Promocién y Defensa de la Com-

petencia de Andalucia.

9.- Con fecha 30 de julio de 2018 la Direccién General de
Hacienda, Finanzas y Sostenibilidad emite memoria Jjustificati-
va de la adecuacidén del Proyecto de Orden a los principios de
buena regulacidén contenidos en el articulo 129 de la Ley
39/2015, citada, y memoria justificativa de la innecesariedad
de realizar el tramite de la consulta publica previa, prevista

en el articulo 133 de la Ley 39/2015.
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10.- Con fechas 18 de octubre y 9 de noviembre de 2018 se re-
cepcionan los informes del Consejo de Defensa de la Competen-
cia de Andalucia y del Consejo de Transparencia y Proteccién

de Datos de Andalucia, respectivamente.

11.- La Secretaria General de Hacienda, Finanzas y Sostenibi-
lidad emite con fecha 23 de noviembre de 2018 informe de valo-
racidén de las observaciones formuladas en el trédmite de au-
diencia. Figura a continuacién un nuevo borrador, resultante
del informe de valoracién. Ambos deocumentos son remitidos a la

Secretaria General Técnica con fecha 22 de noviembre de 2018.

12.- Por su parte, la Secretaria General Técnica de la Conse-
jeria de Economia, Hacienda y Administracién Publica, a través
del Servicio de Legislacidén, emite su preceptivo informe, con
fecha 16 de enero de 2019, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulc 45.2 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Go-
biernc de la Comunidad Auténoma de Andalucia. A continuacién
consta un nueve borrador del Proyecto de Orden, recogiendo las

modificaciones introducidas.

13.- E1 23 de enero de 2019 la Secretaria General de Hacienda,
Finanzas y Sostenibkbilidad emite informe de valoracién de las
observaciones formuladas por la Secretaria General Técnica.
Como resultado de dichas observaciones se emite un nuevo bo-

rrador del Proyecto de Orden adaptado a las mismas.

14.- Mediante correo electrdnico de 4 de marzo de 2019, el

Servicio de Legislacién remite a la Secretaria General de
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Hacienda nueva versién del texto, con control de cambios, a la
vez que se plantean algunas dudas para su aclaracién. Asimis-
mo, y también mediante correo electrdénico de 3 de abril 2019,

la Secretaria General de Hacienda remite nuevo borrador.

15.- Mediante correo electrdénico de 3 de abril de 2019, la Se-
cretaria General de Hacienda remite al servicio de Legislacién
nueva ficha de la consulta publica previa. Este organismo lo
remite a la Viceconsejeria el 8 de abril de 2019 para su pu-

blicacidén en el Portal de Transparencia.

16.- A continuacidén, mediante correo electrédnico de 9 de abril
de 2019 la Intervencidén General formula diversas observaciones

sobre la disposicién adicional primera del Proyecto de Crden.

17.- Figura a continuacién, Diligencia del Subdirector de Po-
litica Financiera, de fecha 23 de abril de 2019, en relacién a
la consulta publica previa, segun lo dispuesto en el articulo
133.1 de la Ley 39/2015. Dicha consulta previa estuvo accesi-
ble en el enlace:
https//Jjuntadeandalucia.es/servicios/participacién/normativa/c

onsulta-previa/detalle/170369.html, por un plazo desde el 9 al
17 de abril, no habiéndose recibido aportaciones sobre el ci-
tado texto en la direccién electrénica habilitada al efecto

sghacienda.chie@juntadeandalucia.es.

18.- Figura a continuacién un nuevo borrador del Proyecto de
Orden elaborado por la Secretaria General de Hacienda, adapta-

do a las observaciones aceptadas.
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19.- Consta comunicacién interior de 23 de abril de 2019, de
la Secretaria General de Hacienda a la Secretaria General Téc-—
nica, por la que se justifica la divisién del Proyecto de Or-
den en dos expedientes, remitiéndose a continuacién el texto
del Proyecto de Orden.

La Secretaria General Técnica comunica la divisién del
contenido del Proyecto de Orden en dos, uno dedicado al régi-
men de extincidén y liguidacién de los fondos carentes de per-—
sonalidad juridica, y otro que tiene por objeto la regulacién
de los procedimientos, las condiciones de concesién y otros
aspectos de la gestidén de las garantias y las operaciones fi-
nancieras de activo de la Administracién de la Junta de ZAnda-
lucia, a los siguientes o&rganos: Secretaria General para la
Administracién Publica; Consejo de Transparencia y Proteccién
de Datos; Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia;
Consejo Andaluz de Gobiernos Locales; Direccién General de
Transformacidén Digital; Direccién General de Tesoreria y Deuda
Publica; Direccidén General de Patrimonioc; Direcciédn General de
Presupuestos; Direccidédn General de Tributos, financiacién, Re-
laciones financieras con las Corporaciones Locales y Juego;

Asesoria Juridica de la Consejeria e Intervencién General.

20.- Consta que la Asesoria Juridica de 1la Consejeria de
Hacienda, Industria y Energia emitidé su preceptive informe con

fecha 10 de junio de 2019.

21.- E1 19 de junio de 2019 la Secretaria General de Hacienda
valora las observaciones formuladas en el anterior informe,
elaborandose en esta misma fecha un nuevo borrador del proyec-

to de Orden por la que se regulan los procedimientos, las con-
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diciones de concesidén y otros aspectos de la gestidén de las
garantias y las operaciones financieras de activo de la Admi-

nistracién de la Junta de Andalucia.

22.- Figura diligencia de la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Hacienda, Industria y Energia, de fecha 1 de ju-
lio de 2019, relativa a la publicidad activa en la tramitacién
del procedimiento de elaboracién de la Orden, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 13.1 de la Ley 1/2014, de 24 de

junio, de Transparencia Publica de Andalucia.

23.- El1 Proyecto de Orden remitido a dictamen de este Consejo
consultivo consta de predmbulo, ciento cuarenta y tres articu-
los, cuatro disposiciones adicionales, tres disposiciones

transitorias y una disposicién final dnica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se somete a dictamen de este Consejo Consultivo el “Pro-
yecto de Orden por la que se regulan los procedimientos, las
condiciones de concesién y otros aspectos de la gestidén de las
garantias y las operaciones financieras de activo de la Admi-

nistracién de la Junta de Andalucia”.

Inicialmente, la regulacién sometida a dictamen se incluyd
en un borrador de Orden con un mayor alcance material, vya que

se referia también al régimen de extincién y liquidacién de
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los fondos carentes de personalidad juridica”. El texto actual
es resultado de la divisidn del Proyecto de Orden en dos expe-
dientes, el primero de los cuales ya ha sido examinado por es-
te Consejo Consultivo en el dictamen 427/2019, relativo al
Proyecto de Orden por la que se desarrolla el régimen de ex-
tincién y liguidacidén de los fondos carentes de personalidad

juridica.

Una vez precisado lo anterior damos cuenta del contenido
de la disposicidén reglamentaria sometida a dictamen para des-—
pués referirnos a los principios y objetivos del Estatuto de
Autcnomia a los gque debe adecuarse y de los titulos competen-

ciales en la materia.

1. La regulacidn prevista en el Proyecto de Orden atafie,
segun se desprende del articulo 2 (4dmbito objetivo), a las
operaciones financieras de activo de la Administracién de la
Junta de Andalucia y de las entidades vinculadas o dependien-
tes de las mismas gue se concretan en el articulo 3 (ambito
subjetivo). A los efectos de la regulacién proyectada tales
operaciones comprenden los créditos o préstamos, préstamos
participativos, participacicnes en el capital o patrimonio de
empresas no financieras, valores representativos de deudas de

empresas y otras inversiones de financiacidén de riesgo.

El titulo I del Proyecto de Orden, dividido en cinco ca-
pitulos, regula el objeto y ambito de aplicacién de la Orden
proyectada, asi como el régimen juridico y los principios ge-
nerales de las operaciones financieras de activo. También se

ocupa de los avales y otras garantias, asi como del efecto in-
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centivador de las operaciones financieras, y de la publicidad
y transparencia. En el ultimo capitulo de este mismo titulo se
crea y se regula la base de datos de operaciones financieras,
concretando, entre otros aspectos, la informacidén a suminis-
trar y los organos obligados a ello, asi como el contenido de

dicha informaciédn.

Las operaciones financieras de activo se disciplinan en
el titulo II, dividido en cuatro capitulos referidos a los
créditos y préstamcs (cap. I), préstamos participativos (cap.
IT), adquisicidén de acciones o participaciones y adgquisicién
de deuda emitidas por empresas (cap. III) y otras inversiones

de financiacién de riesgo (cap. IV).

El titule III se refiere a la concesidén de garantias y
regula, entre otros aspectos, los procedimientos y condiciones

de concesidn.

El titulo IV se ocupa del régimen de los derechos econé-

micos derivados de las operaciones financieras.

Finalmente, en el titulo V se regulan otras dispcsicio-
nes, incluyendo la compensacién de obligaciones, limites a las
operacicones financieras, tramitacién de autorizaciones en cum-
plimiento de la normativa de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera, recuperacidén de ayudas declaradas in-
compatibles con el Derecho Comunitario, seguimiento y supervi-

sién de operaciones financieras.
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2. Una vez descrito someramente el contenido del Proyecto
de Orden puede afirmarse que la regulacidn proyectada se ampa-
ra en la disposicién final primera del Decreto-ley 1/2018, de
27 de marzo, de medidas para la gestién de los instrumentos
financieros del Programa Operativo FEDER Andalucia 2014-2020 y
otras de caracter financiero, cuyo apartado 1 dispone que la
Consejeria competente en materia de Politica Financiera, en el
plazo maximo de dos meses a contar desde la entrada en vigor
del presente Decreto-ley, aprobard una Orden gue tenga por ob-
jetc regular los procedimientos, las condiciones de concesién
y otros aspectos de la gestidn de las garantias y operaciones
financieras de activo de la Administracién de la Junta de An-
dalucia, de acuerdo, en su caso, con las especialidades deri-
vadas del Reglamento (UE) num. 1303/2013, de 17 de diciembre y
demas normativa comunitaria aplicable a los instrumentos fi-
nanciercs cofinanciados por el Programa Operative, asi como la
gestidén de recuperaciones y de los ingresos y cobros que re-

sulten de dichas operaciones.

Asimismo, la disposicién reglamentaria en curso de apro-
bacidén viene a dar cumplimiento a la disposicidén final segunda
de dichc Decreto-ley, segun la cual mediante Orden de la Con-
sejeria competente en materia de Hacienda se regularad el pro-
cedimiento en virtud del cual “los o6érganos responsables del
reconocimiento de obligaciones de cualquier naturaleza de la
Hacienda Publica de la Junta de la Andalucia declararan la ex-
tincién mediante compensacidén, de acuerdo con la normativa ci-
vil, de dichas obligaciones con los créditos de naturaleza
privada de titularidad de la misma gue se encuentren vencidos

y pendientes de cobro”.
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Siendo asi, los principios inspiradores y el fundamento
competencial de la disposicidén reglamentaria gque se pretende
aprobar son los mismos que sirvieron de base para la aproba-
cién del Decreto-ley 1/2018, cuyo parte expositiva destaca la
necesidad de instrumentos financieros en las areas del empren-
dimiento y de la innovacién (I+D), especialmente en el segmen-
to de empresas en fases de crecimiento y expansidn, asi como
en el &rea de los proyectos de desarrollc urbano sostenible.
Dicha disposicién subraya la necesidad de cubrir las deficien-—
cias de mercado, incluyendo la posibilidad de desarrollar pro-
yectos mediante instrumentos financieros de cardcter reembol-
sable, en diferentes prioridades de inversidén. Se trata de dar
respuesta a necesidades del tejido empresarial en Andalucia
ante las dificultades de acceso al crédito de ciertos colecti-
vos para emprender. El referido Decreto-ley supone una modifi-
cacién sustancial con respectc al régimen juridico vigente pa-
ra los fondos carentes de personalidad juridica, establecido
en la disposicién adicional decimotercera de la Ley 7/2013, de
23 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Autdnoma de
Andalucia para el afio 2014, ya que con cargo a los mismos sdlo
se podian conceder operaciones en condiciones de mercado. En
este contexto, el Decreto-ley destaca que se incluyen en el
ordenamiento juridico autondémico previsiones similares a la
recogida en la disposicidn adicional sexta de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, asi como el reco-
nocimiento legal como ingreso de derecho publico de las devo-
luciones de préstamos y créditos concedidos sin interés o con
interés inferior al de mercado, asi como de las comisiones e

intereses que, en su caso, se devenguen por estas operaciones,
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y de las cantidades que, como consecuencia de la prestacién de
ayudas consistentes en avales, se hayan de percibir, ya sea
por su formalizacién, mantenimiento, quebranto o cualquier

otra causa.

Partiendo de la habilitacién legal ya referida cabe afir-
mar gque las operaciones financieras y la concesién de garanti-
as objeto de regulacién responden al fomento de la actividad
econdmica y productiva en Andalucia, contribuyendo a la crea-
cién de riqueza y al empleo. En este plano, el Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia recoge entre los objetivos basicos de
la Comunidad Autdénoma, el desarrollo industrial y tecnoldgico
basado en la innovacién, la investigacién cientifica y las
iniciativas emprendedoras publicas Yy privadas, entre otros,
como fundamento del crecimiento arménico de Andalucia (art.
10.3.11°). En concordancia con lo que se acaba de indicar, el
articulo 37.1.13° incluye el fomento de la capacidad emprende-
dora, la investigacién y la innovacién entre los principios

rectores de las politicas publicas.

Asimismo, cabe recordar que el articulc 157 del Estatuto
de Autonomia, bajo la rubrica “principios y objetivos bési-
cos”, contempla el fomento de la actividad econémica entre los
fundamentos de la actuacién de los poderes publicos de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia (apdo. 1) y se refiere a la
creacidén y redistribucién de la riqueza y al desarrollo soste-
nible como principios que han de inspirar la politica econdmi-
ca (apartado 2). En esta direccién, el apartado 4 de dicho ar-
ticulo dispone que la politica econdémica de Andalucia “promo-

verd la capacidad emprendedora y de las iniciativas empresa-
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riales, incentivando especialmente la peguefia y mediana empre-
sa, la actividad de la economia social y de los emprendedores
autdnomos..., las relaciones entre la investigacidén, la Uni-
versidad y el sector productivo, y la proyeccidn internacional

de las empresas andaluzas”.

La movilizacién de fondos publicos para la financiacién
de proyectos mediante las operaciones financieras reguladas en
el Proyectc de Orden debe realizarse atendiendo a los fines
constituciocnales y estatutarios encomendados a los poderes pu-
blicos, asi como los principios de estabilidad econdémica, efi-

ciencia y economia (art. 189 del Estatuto de Autonomia)

Segun lo que acabamos de exponer, y a la vista del conte-
nido del Proyecto de Orden, el establecimiento del marco juri-
dico regulador de las operaciones financieras de activo y de
la concesidén de garantias con los fines y objetivos antes re-
feridos debe relacionarse con la competencia de fomento de la
actividad econdémica en Andalucia (art. 58.2.1° del Estatuto de
Autonomia) y con las competencias de la Comunidad Autdénoma pa-
ra la regulacién de su Hacienda Publica. Sobre esta ultima ve-
nimos seflalando (dictamen 775/2009) gque el Tribunal Constitu-
cional que aun sin manifestacidn expresa incluida en el arti-
culo 148 de la Constitucidn, del espiritu de su conjunto nor-
mativo se desprende que «la organizacion de su Hacienda es no
tanto una competencia que se reconoce a las Comunidades Autd-
nomas, cuanto una exigencia previa o paralela a la propia or-
ganizacidon» (STC 14/1986, de 31 de enero, FJ 2; en el mismo
sentido, pueden verse las SSTC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 1V,
y 183/1988, de 13 de octubre, FJ I). En este sentido, damos
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por reproducidas las disposiciones del titule VI, capitulo
ITI, del Estatuto de Autonomia, reguladoras de la Hacienda Pu-

blica de la Comunidad Autdénoma.

Por otro lado, en la medida en que una parte importante de
la regulacidén se refiere a los aspectos procedimentales de la
concesion de créditos y préstamos, adquisicién de acciones vy
participacicnes o de titulos representativos de deuda, conce-
sién de garantias, elaboracién de bases requladoras, etc., el
Proyecto de Orden encuentra amparo en la competencia exclusiva
de la Comunidad Autdénoma sobre “el procedimiento administrati-
vo derivado de las especialidades de la organizacién propia de
la Comunidad Auténoma, la estructura y regulacidn de los drga-
nos administrativos publicos de Andalucia y de sus organismos

autonomos” (art. 47, apartado 1.1* del Estatuto de Autonomia).

Como es légico, en el ejercicio de tales competencias la
Comunidad Autdnoma estd obligada a respetar las gque correspon-
den al Estado segun la Constitucidén y, entre ellas, las que se
derivan del articulo 135 de la misma en orden a la preserva-
cién de los principios de estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera, asi como de su articulo 149 que se re-
fiere, entre otras, a la competencias exclusivas del Estado
sobre legislacién mercantil y procesal, sin perjuicic de las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Au-
ténomas {apdo. 1.6%), a la legislacién Civil (apdo. 1.8%), a

las bases de la ordenacién de crédito, banca y seguros (apdo.

1.11%), a las bases del régimen juridico de las Administracio-
18
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nes Publicas y al procedimiento administrative comiin (apdo.

12185

Las competencias de la Comunidad Autdénoma han de cohones-
tarse con las dictadas por el Estado al amparo del articulo
157.3 de la Constitucién, en el que se dispone que mediante
ley organica podra regularse el ejercicio de las competencias
financieras enumeradas en su apartado 1 y las posibles formas
de colaboracién financiera entre las Comunidades Autdénomas vy
el Estado. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha ex-
puesto que en relacidén con la materia financiera la Constitu-
cidén prevé que las respectivas competencias del Estado han de
ejercerse en un marco de coordinacidén y cooperacién determina-
do que conlleva limites de la autonomia financiera de las Co-
munidades Autdénomas, limites que han de reputarse constitucio-
nales cuando se deriven de las prescripciones de la propia
Constitucidén o de la ley organica a la que aquélla remite en
su articulo 157.3 (STC 134/2011, de 20 de julio, FJ 10, entre
otras). En este plano, hay gque recordar que el articulo 13 bis
de la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financia-
cidén de las Comunidades Auténomas incorpora el principio de
prudencia financiera como principio rector de las operaciones
financieras de las Comunidades Auténomas. Dicho precepto fue
afladido por la Ley Crgénica 6/2015, de 12 de junio, cuya expo-
sicién de motivos seflala que el mismo tiene como objetivo que
las operaciones financieras de las Comunidades Auténomas se
formalicen cumpliendo unas condiciones razonables de coste vy
riesgo; principio de prudencia que se extiende al otorgamiento
de garantias publicas, pasivos contingentes y otras medidas de

apoyo extrapresupuestario a operaciones de créditoc otorgadas
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por las Comunidades Autdénomas, en cuanto pueden comprometer la
sostenibilidad financiera de éstas.

En efecto, el articulo 13.bis establece que todas las
operaciones financieras que suscriban las Comunidades Auténo-
mas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.1 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, estan sujetas al principio de
prudencia financiera (apdo. 1), precisando que se entiende por
prudencia financiera el conjunto de condiciones que deben cum-
plir las operaciones financieras para minimizar su riesgo vy
coste.

Seguin el apartado 2 del articulo 13 bis antes citade son
operaciones financieras, entre otras que en é&l se enuncian,
las que tengan por objeto los activos financieros; entre los
que se incluyen “los instrumentos de capital o de patrimonio
neto de otras entidades” y “la concesién de avales, reavales u
otra clase de garantias plblicas o medidas de apoyo extrapre-
supuestario”. Su apartado 3 dispone que las condiciocnes que
deben cumplir dichas operaciones financieras se estableceran
por Resolucidn de la Secretaria General del Tesoro y Politica
Financiera y el apartado 5 somete a la autorizacién del Estado
la concesién de las garantias antes mentadas cuando no se
ajusten a las condiciones del principic de prudencia financie-
ra.

En lo que respecta a los créditos sin interés, o con inte-
rés inferior al de mercado, hay que recordar que la disposi-
cién adicional sexta de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones establece que los concedidos a parti-
culares por los entes contemplados en el articulo 3 de dicha
Ley (Administraciones Publicas y sus entidades instrumentales)

se regiran por su normativa especifica y, en su defecto, por
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las prescripciones de la propia Ley 38/2003 que resulten ade-
cuadas a la naturaleza de estas operaciones, en particular,
los principios generales, requisitos y obligaciones de benefi-
clarios y entidades colaboradoras, y procedimiento de conce-

$i.0n.

Asimismo, en la medida en que el Proyecto de Orden no sé-
lo contempla determinadas operaciones en condiciones de merca-
do, sino también en régimen de ayudas, éstas habran de respe-
tar la normativa de la Unién Europea y, en particular lo dis-
puesto en los articules 107 y 108 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea y normativa derivada, como contempla el

Proyecto de Orden en diversos articulos.

En este orden de cuestiones, dado que el Proyecto de Or-
den contempla supuestos de operaciones financieras cofinancia-
das con fondos ceomunitarios, resulta obligado el sometimiento
a la normativa especifica que les sea aplicable, tal y como
contempla la disposicién examinada, que se remite, en particu-
lar, al Reglamento (UE) n° 1303/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de diciembre de 2013 , por el que se esta-
blecen disposiciones comunes relativas al Fondo Europeo de De-
sarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohe-
sién, al Fondo Europeo Agricocla de Desarrollo Rural y al Fondo
Europeo Maritimo y de la Pesca, y por el que se establecen
disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarro-
llo Regional, al Fondo Social Eurcopec, al Fondo de Cohesién %
al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y se deroga el Regla-

mento (CE) n ° 1083/2006 del Consejo.
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3. Sentado lo anterior, hay que sefialar que el incumpli-
miento del plazo previsto en la disposicién final primera,
apartado 1, del Decreto-ley 1/2018 no ha de considerarse como
un supuesto de caducidad de la habilitacidén, en cuyo caso se
generaria un vicio invalidante de la disposicidn reglamentaria
extemporaneamente aprobada. En efecto, damos por reproducida
la doctrina sentada por este Consejo Consultivo sobre la po-
testad reglamentaria de los Consejeros a la luz de lo dispues-
to en el articulc 119.3 del Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia y 44.2 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobiernc de
la Comunidad Autdénoma de Andalucia, segin el cual las personas
titulares de las Consejerias tienen potestad reglamentaria en
lo relativo a la organizacidén y materias internas de las mis-
mas y, fuera de estos supuestos, sdélo podran dictar reglamen-
tos cuando sean especificamente habilitadas para ello por una
ley o por un reglamento del Consejo de Gobierno. Segun dicha
doctrina hemos de convenir que la habilitacién legal resulta
obligada en una disposicién como la sometida a dictamen que va

més alld del &dmbito doméstico u organizativo.

Ahora bien, dicho lo anterior no cabe interpretar que la
superacidén del plazo previsto en la norma habilitante (excesi-
vamente optimista considerando la envergadura y la complejidad
de la disposicidén y los tramites que forzosamente se tenia que
cumplimentar) priva de todo efecto a la habilitacidn e invali-
da la Orden aprobada con posterioridad a dicho plazo. Como se
indica en el dictamen 290/2014 de este Consejo Consultivo, ci-
tadeo en su informe por el Gabinete Juridico, sélo en los casos
en los que el plazo pueda considerarse “esencial” cabria sen-

tar una conclusidén semejante, pues si el propio legislador
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considera que la habilitacién decae y no puede dictarse fuera
del plazo previsto, por razones que han sido valoradas al con-
figurar la norma habilitante, la aprobacidén extempordnea su-
pondria violentar la voluntad expresada en dicha norma. Sin
embargo, en este supuesto no puede hablarse de un plazo “esen-
cial”, a pesar de que la norma habilitante lo califique como
"maximo”. Basta con leer la parte expositiva del Decreto-ley
para darse cuenta que el interés general gque se persigue con
el nuevo marco regulador sélo se satisface con la aprobacidn
del marco regulador de las operaciones financieras de activo y

de la concesidn de garantias en el menor tiempo posible.

En suma, cabe afirmar que la Comunidad Autdénoma de Andalu-
cia ostenta competencias para dictar la disposicidén cuyec pro-
yecto se somete a consulta, cuya aprobacidén corresponde al
Consejero de Hacienda, Industria y Energia, de conformidad con
el articulo 44.2 de la Ley 6/2006, en relacién con lo dispues-
to en el articulo 119.3 del Estatuto de Autonomia y con la es-
pecifica habilitacidédn contenida en la ya citada disposicién
final primera, apartado 1, y en la disposicidén final segunda

del Decreto-ley 1/2018.

II

El examen de la documentacidén remitida a este Consejo Con-
sultive lleva a seflalar gue la tramitacidén seguida para la
elaboracién del Proyecto de Orden se atiene a las prescripcio-
nes contenidas en el articulo 45 de la Ley 6/2006 y normas

concordantes, asi como a las contenidas en el titulo VI de la
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Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Piblicas (en el que se regula
“la iniciativa legislativa y la potestad para dictar reglamen-
tos y otras disposiciones”. En relacién con dicho titulo, da-
mos por reproducida la sintesis de la STC 55/2018, de 24 de

mayo, realizada en el dictamen 475/2018.

Dicho lo anterior, hay que hacer notar que el procedimien-
to se inicidé por acuerdo de la Consejera de Hacienda y Admi-
nistracién Publica (de 23 de mayo de 2018), a propuesta de la
Secretaria General de Finanzas y Sostenibilidad, de conformi-
dad con el articulo 45.1.a) de la referida Ley 6/2006. A dicho
acuerdo se adjunta la documentacién que determina el articulo
45.1.a) de la misma Ley: primer borrador del Proyecto de Or-
den; informe justificativo de la necesidad y oportunidad de la
citada norma; memoria econdémica sobre la incidencia econémico-
financiera de la norma proyectada, y valoracién de las cargas
administrativas para la ciudadania y las empresas. También
consta la cumplimentacidén del formulario sobre los criterios
para determinar los supuestos en los que un proyecto normativo
puede incidir en la competencia, unidad de mercado, activida-

des econémicas y principios de buena regulacidn.

Inicialmente, el Centro Directivo responsable de la trami-
tacidén elabord memoria Jjustificativa sobre la innecesariedad
de realizar el trédmite de la consulta publica previa, prevista
en el articulo 133 de la Ley 39/2015. Sin embargo, tras la di-
visién del Proyecto de Orden en dos disposiciones, consta que
dicha consulta fue publicada el 8 de abril de 2019, sin que se

presentaran aportaciones dentro del plazo concedido.
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Se han incorporado al expediente los informes de los si-
guientes dérganos: Direccidn General de Planificacidén y Evalua-
cién (20 de julio de 2018), segin lo previsto en el articulo
2.c) del Decreto 260/1988, de 2 de agosto; Direccidén General
de Presupuestos (29 de julio de 2018), de conformidad con lo
previsto en el articulo 2.3 del Decreto 162/2006, de 12 de
septiembre; Consejo de Transparencia y Protecciédn de Datos,
segin lo previsto en el articuleo 15.1.d) de sus Estatutos,
aprobados mediante el Decreto 434/2015, de 29 de septiembre;
Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia (17 de octu-
bre de 2018), de conformidad con lo previsto en el articulo
3.1) de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocidén y Defensa
de la Competencia de Andalucia; Secretaria General Técnica de
la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica (16 de ene-
ro de 2019), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45.2
de la Ley &/2006, y Gabinete Juridico de la Junta de Andalu-
cia, a través de la Asesoria Juridica en la Consejeria de
Hacienda, Industria y Energia (10 de junio de 2019), informe
emitido de acuerdo con lo previsto en el articulo 45.2 de la
Ley 6/2006 y 78.2.a) del Reglamentco de Organizacidén y Funcio-
nes del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuer-
po de Letrados, aprobado por el Decreto 450/2000, de 26 de di-

ciembre.

Recordando lo expuesto en el primer fundamento Jjuridico
sobre la modificacién del dmbito material inicialmente previs-
to para la Orden proyectada, hay que destacar la realizacidn
del tréamite de audiencia considerando los potenciales destina-

tarios de la misma, de conformidad con el articulo 45.1.c) de
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la Ley 6/2006. También se acredita que, mediante resolucién de
la Secretaria General Técnica de fecha 2 de julio de 2018, se
sometid® el texto a informacidén publica (BOJA num. 131, de 9 de

Julio de 2017).

Consta gue la Orden en tramitacidén fue analizada por el
Consejo Andaluz de Consumidores y Usuarios (17 de julio de
2018), segun lo establecido en el articulo 10 del Decreto
58/2006, de 14 de marzo, y por el Consejo Andaluz de Gobiernos
Locales (31 de julio de 2018), de conformidad con lo previsto
en el articulo 57.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Auto-

nomia Local de Andalucia.

Se ha emitido informe sobre evaluacién del impacto por ra-
zon de género de la disposicién en trémite, cumpliéndose asi
lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre, para la promocidén de la igualdad de género en Anda-
lucia, 45.l1.a) de la Ley 6/2006, asi como lo previsto en el
Decreto 17/2012, de 7 de febreroc, que regula su elaboracién.
En relacién con dicho informe consta que la Unidad de Igualdad
de Género de la Consejeria formula diversas observaciones (19
de julio de 2018). Asimismo, se ha emitido el informe sobre el
Enfoque de Derechos de la Infancia, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 7, del Decreto 103/2005, de 19 de
abril, que lo regula, expresidndose en el mismo gque, la norma
no es susceptible de repercutir scbre los derechos de los ni-

fos y las nifas.

Hay que destacar que, mediante diligencia de 17 de mayo de

2019 de la Secretaria General Técnica, se pone de manifiesto
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el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13.1 de la Ley

1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia.

Asimismo, hay que hacer notar que las observaciones y su-
gerencias formuladas durante el procedimiento han sido exami-
nadas y valoradas por el Organo que tramita el procedimiento,
quedando constancia en el expediente del juicio gue merecen e
indicando cudles de ellas se asumen y cudles no. Con ello, co-
mo viene senialando este Consejo, no sélo se da verdadero sen-
tido a los distintos tramites desarrollados, evitando que se
conviertan en meros formalismos, sino que también se da cum-
plimiento a lo previsto en el articulo 45.1.f) de la Ley

6/2006.

III

El examen del Proyecto de Orden permite afirmar que respe-
ta el alcance de la habilitacidén prevista en la disposicién
final primera, apartado 1, y en la disposicién final segunda
del Decreto-ley 1/2018. En términos generales, y sin perjuicio
de las observaciones que después se realizan, puede concluirse
gue la disposicidén reglamentaria se ajusta Derecho y se ha
configurado de conformidad con el Texto Refundido de la Ley
General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y nor-

mativa concordante.

La regulacién analizada responde a los principios y obje-
tivos ya expuestos en el primer fundamento Jjuridico de este

dictamen. De modo particular hay que subrayar que el Proyecto
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de Orden acierta al enunciar los principiocs generales de las
operacicnes financieras que regula: publicidad, transparencia,
concurrencia, objetividad, eficacia, eficiencia, no discrimi-
nacién e igualdad y confidencialidad en relacidén con los datos
econdémico-financieros de las destinatarias de las operaciones,
fomentando el acceso igualitario de mujeres y hombres a los

recursos financieros.

En este aspecto, y en la medida en que se contemplan pro-
cedimientos en régimen de concurrencia competitiva y no compe-
titiva (e incluso procedimientos de concesidén directa, excep-
cionalmente, cuando se establezcan en una ley o se acrediten
razones de orden pUblico, u otras razones debidamente justifi-
cadas que dificulten su convocatoria publica, asi comc la in-
existencia de bases reguladoras a las gue puedan acogerse), el
Consejo Consultive debe llamar la atencién sobre la importan-
cia de reforzar la publicidad y transparencia en estos supues-
tos, de manera que se asegure la igualdad de trato entre las
empresas que puedan ser destinatarias de las operaciones regu-
ladas en el Proyecto de Orden. A este respecto resulta aconse-
jable completar los supuestos de publicacién en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia, en el Portal de la Junta de
Andalucia y en la sede electrédnica, portal o pagina web de la
entidad correspondiente, informandc a los interesados de la
posibilidad de suscribirse a sistemas de avisos o alertas. Nos
referimos a una intervencidén activa que supone la prestacidn
de un servicio cada vez més frecuente en el ambito las Admi-
nistraciones Publicas, gracias a las tecnologias que automati-
zan los procesos de informacidén a los interesados, potenciando

la accesibilidad, igualdad, transparencia y eficiencia en el
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empleo de recursos publicos. Dicha intervencién obsequiaria
los referidos principios potenciando la publicidad y transpa-
rencia en este ambito mediante aplicaciones y canales de comu-
nicacién ya existentes en la Administracién de la Junta de An-

dalucia.

Sin perjuicio de lo anterior se formulan las siguientes

alegaciones:

1.- Observacién de técnica normativa sobre la posible simpli-
ficacién del Proyecto de Orden en aspectos comunes a distintas

operaciones financieras reguladas.

Aunque la sistematica del Proyecto de Orden es correcta y
existe un titulec destinado a las disposiciones generales, cabe
afirmar que la regulacidén examinada permitiria una mayor sim-
plificacién refundiendo en una sola las normas que son comunes
a distintas operaciones, y empleando después la técnica de re-
misidén interna. De ese modo se evitarian reiteraciones en al-
gunos articulos (diversos apartados de los arts. 50, 72, 87 vy
100 son muestra de lo que decimos), ya que en la redaccién ac-
tual se ha optado per reproducir normas de contenido idéntico
como las que se refieren al plazo para la presentacién de so-
licitudes (cuatro meses a contar desde la fecha de publicacién
de la convocatoria en el Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia), al modo de resolucidén (por orden de entrada hasta ago-
tar la financiacién disponible) y al plazo para dictar y noti-
ficar las resoluciones (seis meses a contar desde la fecha de

publicacién de la convocatoria en el Boletin Oficial de la

29
FIRMADO POR JUAN BAUTISTA CANO BUESO 23/07/2019 PAGINA 29/58
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2jm9100TZ4QGogfcCYriWj2P8YVeq | https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Junta de Andalucia), asi como al sentido del silencio (se en-
tendera desestimada la correspondiente solicitud).

No obstante lo anterior, esta observacidén se formula como
recordatorio de lo que aconsejan las reglas de técnica norma-
tiva, para su consideracidén en el futuro, dado que es urgente
la aprobacién del Proyecto de Orden y la propia extensidén de
la misma podria explicar la reproduccidén de la misma foérmula
en la regulacién particular de las distintas operaciones fi-

nancieras reguladas.

2.- Sobre la redaccidén del Proyecto de Orden. Ante todo, tra-
tadndose de una disposicidn extensa y compleja, con un lenguaje
eminentemente técnico, hay que valorar positivamente el es-
fuerzo realizado por el Centro Directivo responsable de la
tramitacién. En esta tarea destacamos especialmente la elabo-
racidén de un indice del Proyecto de Orden, acorde con las re-
comendaciones gque viene realizando este Consejo Consultivo,
asi como la elaboracién de una lista de definiciones (art. 4)
referida a numerosos conceptos técnicos gue después figuran en
el articulado. Asimismo, cabe afirmar que pese a la referida
complejidad se ha logrado una redaccidén clara, cuidada y com-
prensible en términos generales. No obstante lo anterior se
aconseja realizar una uUltima revisidén desde el punto de wvista

gramatical.

En este aspecto se recuerda que las palabras escritas con
mayusculas deben llevar tilde cuando corresponda segun las re-
glas ortograficas. Sin embargo, en el Proyecto de Orden se ob-
serva que algunas de ellas como "“CAPITULO” y “TITULO” figuran

escritas sin tilde.
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En el articulo 45.9.a) se escribe “ayudas de estado”, la
palabra Estado debe escribirse con mayiscula inicial dado que
en este caso se refiere a una “forma de organizacidén politica,
dotada de poder soberano e independiente, gque integra la po-
blacién de un territorio” (sexta acepcidén del Diccicnario de

la Real Academia Esparfiola).

Por otro lado se observa que en determinadas ccasiones se
utilizan las conjunciones “y/o”. El Consejo Consultivo ha ex-
presado en sus dictamenes que la combinacién de ambas conjun-
ciones separadas por el signo grafico (“barra oblicua”) es in-
correcto y no esta admitido por la Real Academia Espafiola,
aunque resulte cada vez mads frecuente en textos administrati-
vos y juridicos. Dicho uso combinado (procede de la expresién
inglesa and/or) es innecesario, y olvida, segun la RAE, que la

w

conjuncién “o” puede expresar en espaficl ambos valores conjun-
tamente. Se desaconseja el uso de esta férmula, salvo que re-
sultara imprescindible para evitar ambigiiedades en contextos
muy técnicos (asi se indica en el Diccionario panhispénico de

dudas, 2005).

En el primer péarrafo del expositivo IV, la expresién “De

igual modo que estos” deberia mejorarse insertando la preposi-

w ”

cién “en” o “para”.

3.- Titulo de la Orden. La denominacién actual se refiere en
primer lugar a las garantias, aludiendo después a operaciones
financieras de active (“Proyecto de Orden por la que se regu-

lan los procedimientos, las condiciones de concesién y otros
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aspectos de la gestidén de las garantias y las operaciones fi-
nancieras de activo de la Administracién de la Junta de Anda-
lucia”). Considerando que el grueso de la regulacién se ocupa
de las operaciones financieras de activo, quizd resultaria mas
apropiado mencionar dichas operaciones en primer lugar. Por
otro lado, dado que el ambitc subjetivo de la regulacién se
extiende a las “entidades vinculadas o dependientes” de la Ad-
ministracién de la Junta de Andalucia, seria mas preciso un
titulo igual o similar al siguiente: “Proyecto de Orden por la
que se regulan los procedimientos, las condiciones de conce-
sién y otros aspectos de la gestién de operaciones financieras
de activo y de las garantias de la Administracién de la Junta
de Andalucia y de las entidades vinculadas o dependientes de

la misma“”.

4.- Preambulo. En primer lugar, se echa en falta una referen-
cia, siquiera sea breve, a los principios, objetivos y titulos
competenciales gque hemos sefialado en el primer fundamento ju-

ridico de este dictamen.

El predmbulo se refiere en varias ocasiones a las “recupe-
raciones” que resultan de las operaciones financieras. Lo mis-—
mo sucede en el indice y en el articulado. Aunque el signifi-
cado de dicho término pueda deducirse del objeto especifico de
regulacién en las distintas divisiones del Proyecto de Orden
(asi, en la seccién 8% del titulo I del capitulo I, ha de en-
tenderse que el nombre recuperaciones va referido a los crédi-
tos y préstamos), convendria que se concretara en cada casoc el

objeto de la recuperacidn.
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Por otro lado, en el sexto parrafo del expositivo VIII se
repite algo que ya se ha expuesto en el quinto parrafo del ex-
positivo I, cual es que los recursos empleados tienen un ca-
racter reembolsable y reutilizable, de manera que con el obje-
to de potenciar la eficiencia de los mismos (seria mejor alu-
dir a su empleo) se establecen normas especificas sobre la
gestién de los ingresos y cobros asi como de las recuperacio-

nes que resultan de las operaciones financieras.

5.- Articulo 1. Al describir el objeto de la regulacién, el
precepto comentado se refiere a la concesidén de garantias y a
las operaciones financieras de activo de la Administracién de
la Junta de Andalucia, pero deberia aludir también a las ope-
raciones financieras realizadas por las entidades vinculadas o
dependientes de la misma, que también se sujetan a la Orden,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.

6.- Articulo 4. En relacidén con este articulo realizamos las

observaciones que siguen:

A) El1 parrafo e) de este articulo define qué se entiende
por “Centro operativo relevante en Andalucia” del siguiente
modo: “es un centro de trabajo con plantilla permanente loca-
lizado en Andalucia. En dicho centro operativo no se debe des-
arrollar una actividad econdmica auxiliar de cardcter residual
sino que debe representar al menos una actividad econdmica
significativa en la cadena de valor de la empresa y en el con-

junto de la actividad desarrollada por la empresa”.
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La importancia de definir con la mayor precisién posible
este concepto se pone de manifiesto al examinar los requisitos
para que las empresas puedan ser destinatarias de créditos y
préstamos (art. 24), de préstamos participativos (art. 48);
conceptc que también se erige en requisito clave en la adqui-
S$icidén de acciones o participaciones en el capital de pequeiias
y medianas empresas (art. 69), en la adquisicidén por parte de
la Agencia de Innovacién y Desarrcllo de Andalucia u otras en-
tidades instrumentales de acciones o participaciones en el ca-
pital de empresas (art. 84), en la adquisicién de valores re-
presentativos de deudas de sociedades mercantiles (art. 98) vy
a la hora de concretar las empresas destinatarias de la conce-
sién de garantias (art. 115). La definicién responde a una
propuesta de la Agencia de Innovacidén y Desarrollo de Andalu-
cia que tiene como objetivo evitar un trato discriminatorio a

las empresas no domiciliadas en Andalucia.

El Consejo Consultivo es consciente del esfuerzo realiza-
do para acotar el concepto de centro operativo relevante en
Andalucia, reduciendo la mayor indeterminacidén existente en el
texto que fue informado por el Gabinete Juridico, en el que se
exigia gque el centro operativo en Andalucia no debe ser “tes-
timonial” sino “elemento esencial en la cadena de wvalor de la
empresa” Como acertadamente indica el informe del Gabinete Ju-
ridico, un grado excesivo de indeterminacién podria dar lugar
a decisiones arbitrarias o contrarias a la igualdad de trato a

los potenciales solicitantes.

Por las razones apuntadas, aungue en el Proyecto de Orden

se ha sustituido el término “no testimonial” por la exigencia

34
FIRMADO POR JUAN BAUTISTA CANO BUESO 23/07/2019 PAGINA 34/58
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2jm9100TZ24QGogfcCYriW]j2P8YVeq https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

de “actividad econdémica significativa en la cadena de wvalor” y
se indica que la actividad econdmica desarrollada por el cen-
tro operativo no ha de ser “auxiliar de caracter residual”, el
Consejo Consultivo considera gue ha de realizarse un mayor es-—
fuerzo reduciendo el grado de indeterminacién al que conduce
la definicidén “en negativo” antes apuntada, con la finalidad
de mejorar la seguridad juridica y garantizar lo principios de
concurrencia e igualdad de trato de los potenciales destinata-

rios de las operaciones financieras reguladas.

B) En lo que concierne a la definicidén de gastos finan-
ciables, contenida en el articulo 4.0), se incluye un péarrafo
con el siguiente tenor literal: “Se aplicara, con caracter su-
pletorio, lo dispuesto en los apartados 7, 8 y 9 del articulo
31 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones”. Aungue no hay ningun problema de fondo en la determi-
nacién del concepto por remisidén a dichos preceptos, la redac-
cibén que adopta este parrafo no es la més apropiada para una
definicién. Para que quede claro lo que se pretende el parrafo
en cuestidédn deberia incluir un inciso del siguiente o similar
tenor: "“A los efectos de esta Orden, la definicidn de gasto

financiable debe entenderse completada aplicando.”.

7.- Articulo 7. Este precepto deberia limitarse a concretar la
trascendencia del principio de prudencia financiera en las
operaciones reguladas en el Proyecto de Orden. Sin embargo, el
apartado 1 de este articulo reproduce la definicién del prin-
cipio de prudencia financiera recogida en el articulo 13 bis
de la LOFCA; definicidén que deberia llevarse al articulo 4 del

Proyecto de Orden. En el mismo sentido, el parrafo segundo del
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apartado 1 citado transcribe el articulo 4 de la Ley Orgénica
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y lo
hace de tal modo que podria inducir a confusién al referirse
literalmente al “ambito de aplicacién de esta Ley”. En cambio
el apartado 2 si es una norma acorde con el contenido gque cabe
esperar de este articulec, dado que se refiere al sometimiento
de la Administracién de la Junta de Andalucia y de las entida-
des comprendidas en el articulo 3.1 del Proyecto de Orden al

principio de prudencia financiera.

8.- Articulo 13, apartado 1, parrafo segqundo. Comoquiera gque
la publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia
se cifie a los supuestos previstos en la normativa reguladora,
seria aconsejable gue esta eventualidad se expresara, en este
mismo pérrafo, tras punto y seqguido, marcando asi la diferen-
cia con la publicacién que en todo caso debe realizarse en el
Portal de la Junta de Andalucia y en la sede electrébnica, por-

tal o padgina web de la entidad concedente.

9.- Titulo del articulo 15. Frente al titulc actual (“Ambito
subjetivo”) deberia emplearse otra expresidén més precisa como

“obligados al suministro de informacidén” u otra similar.

10.- Articulo 17, apartado 3. En primer lugar, en vez de alu-
dir al “Reglamento (UE) n°® 2016/679..” dicha disposicidén debe-
ria citarse empleando su denominacién oficial: “Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de
abril de 201e6..”
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Por otro lado, aun siendo correcta la afirmacidén gque se
realiza sobre la aplicacidén directa del referido Reglamento a
la base de datos de operaciones financieras, en este mismo pa-
rrafo deberia mencionarse también la aplicacidén de la Ley Or-
ganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidén de Datos Per-
sonales y garantia de los derechos digitales, pues el propio
Reglamento (UE) 2016/67% permite a los Estados miembros mante-
ner o introducir disposiciones mas especificas para adaptar la
aplicacién del mismo y obliga a los Estados a adaptar su le-
gislacidén a la nueva regulacidén. En este contexto, la Ley Or-
ganica 3/2018 tiene como objetc adaptar el ordenamiento juri-
dico espaficl al Reglamentc (UE) 2016/679 y se dicta al amparo
del articulo 149.1.1.% de la Constitucidén, que atribuye al Es-
tado la competencia exclusiva para la regulacidén de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafio-
les en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales y dispone en su articuleo l.a),
parrafc segundo, que “el derecho fundamental de las personas
fisicas a la proteccién de datos perscnales, amparado por el
articulo 18.4 de la Constitucidén, se ejercerd con arreglo a lo
establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y en esta ley orgéa-
nica”. Por consiguiente, para no inducir a equivocos, la Ley
Orgénica 3/2018, dictada al amparo del articulo 149.1.1.% de

la Constitucién, debe citarse en el apartado comentado.

11.- Articulo 19. La expresidén “responderda el organo o enti-
dad”, deberia sustituirse por otra como “incurrird en respon-
sabilidad” u otra similar, con las adaptaciones oportunas en

la redacciodn.
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12.- Articulo 21, en relacién con el articule 5.1 y los arti-
culos 40 y 60, apartado 2 (observacidén que se extiende al ar-
ticulo 112, relativo a 1las “ayudas consistentes en garan-

tias’).

Al regular las disposiciones generales de los “préstamos o
créditos que se concedan en régimen de ayudas”, el articulo 21

dispone lo siguiente:

“Sin perjuicic de lo dispuesto en el articulo 113.2 del
Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia, las operaciones financieras que tengan por
objeto prestamos o créditos sin intereses o con interés infe-
rior al de mercado, que se concedan a empresas por los drganos
y demds entidades de Derecho Publico de la Administracidn de
la Junta de Andalucia a gue se refiere el articulo 3.1 se re-
girdn por la presente Orden, por los decretos del Consejo de
Gobierno que establezcan el marco regulador de las ayudas a
empresas y por sus disposiciones de desarrollo, siendo de
aplicacioén supletoria, de acuerdo con lo dispuesto en el se-
gundo pdrrafo del apartado 1 de la disposicidn final primera
del Decreto-Ley 1/2018, de 27 de marzo, los preceptos de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones; del
titulo VII del Texto Refundido de la Ley General de la Hacien-
da Piblica de la Junta de Andalucia, y de sus correspondientes
disposiciones de desarrollo, gque resulten adecuadas a la natu-
raleza de estas operaciones, en particular, los principios ge-
nerales, requisitos y obligaciones de personas beneficiarias y
entidades colaboradoras, procedimiento de concesidn, gestidn y

justificacidn, reintegro y procedimiento sancionador..”
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El articulo comentado (al igual que el articulo 121) cons-
tituye una reiteracidén de lo establecido en el parrafo segundo
del articulo 5.1, concebido como una norma comun aplicable a
las operacicones financieras que tengan por objeto créditos sin
interés o con interés inferior al de mercado y a las ayudas

consistentes en garantias.

Mas alla de la deficiente técnica normativa que supone esa
reiteracidén, resulta necesario realizar una consideracién gque
concierne a la proclamada aplicacién supletoria de los precep-
tos de la Ley General de Subvenciones que resulten adecuadas a
la naturaleza de las operaciones financieras reguladas en el
Proyecto de Orden; aplicacién supletoria que se prevé, como se
ha visto, para el procedimiento sancionador, entre otros as-
pectos, sin que, en principio, se conozca con exactitud si la
referencia al “procedimiento sancionador” se emplea en el sen-
tido riguroso del término. Sin embargo, el articulo 40 del
Proyecto de Orden no deja lugar a dudas, pues se refiere cla-
ramente a las infracclones y sanciones aplicables en relacidn
con la regulacidén de la comprobacién de créditos y préstamos,
estableciendo lo siguiente: “En aplicacidn de lo dispuesto en
el segundo pdrrafo del apartado 1 de la disposicion final pri-
mera del Decreto-ley 1/2018, de 27 de marzo, en los préstamos
a los gue se refiere el articulo 21 serd de aplicacidn lo pre-
visto en el titulo IV de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
si concurriesen los supuestos de infracciones administrativas
en materia de subvenciones y ayudas piublicas”. Ello supone,
sin duda, una particular interpretacidén de la expresién régi-

men sancionador. Lo mismo cabe decir del articulo 129 en rela-
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cién con las infracciones que puedan constatarse en la compro-
bacién de garantias, precepto que agqui damos por reproducido,
pues se remite también al titulo VI de la Ley 38/2003 “si con-
curriesen los supuestos de infracciones administrativas en ma-
teria de subvenciones y ayudas publicas”. Igual sucede antes
con el articulo 60.2, aunque este por remisidén, ya que regula
las sanciones en caso de préstamos participativos disponiendo

que sera de aplicacién el articulo 40.

El dictamen del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia sefiala con razdn que una disposicién como la que se
comenta es objetable desde el punto de vista de la seguridad
juridica al estimar gue determinados aspectos de la regulacién
no guedan claros. En este sentido, se indica que la Orden se
refiere “al régimen de sanciones aplicable a los préstamos y
garantias que son ayudas, sin hacer referencia alguna al régi-
men sancionador que habra de aplicarse al mismo tipo de opera-

ciones, cuando se lleven a cabo en condiciones de mercado”.

Pero el problema es de mayor envergadura y no ha sido ge-
nerado por la disposicidén reglamentaria proyectada, que se li-
mita a repetir lo previsto en la disposicién final primera,
apartado 1, pérrafo segundo, del Decreto-ley 1/2018, salvo en
lo previsto en el articulo 40 antes transcrito y en el articu-
lo 129, asi como en el articulo 60.2 por remisidén al articulo

40.

En efecto, hay que hacer notar que lo que en el Decreto-
ley se plantea y se reitera en el Proyecto de Orden no es pro-

piamente la aplicacidén supletoria de una norma legal para col-
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mar las lagunas gque pudieran existir en la legislacidén especi-
fica, a la gue remite la propia Ley General de Subvenciones,
como vimos en el primer fundamento juridico de este dictamen.
En realidad estamos ante un reenvio del referido Decreto-ley a
la Ley General de Subvenciones y sdélo en lo que resulte ade-
cuado a la naturaleza de las operaciones financieras (créditos
o préstamos sin interés o con interés inferior al del mercado
y garantias en régimen de ayudas). El articulo 40 del Proyecto
de COrden si parte de la premisa de que la disposicién final
primera del Decreto-ley, apartado 1, parrafo segundo, supone
una llamada al régimen sustantivo de las infracciones y san-
ciones previstas en el titulo VI de la Ley 38/2003. El mismo
problema se suscita en el articulo 60.2 del Proyecto de Orden,

que remite al articuloc 40.

No estamos ante un casoc de heterointegracidén de un régi-
men juridico sancionador previamente configurado por el legis-
lador pero incompleto, gque pretendidamente colmaria sus lagu-
nas acudiendo a lo dispuesto en la Ley General de Subvencio-
nes, sino ante un reenvio de dudosa constitucionalidad. EL
problema no es de indole competencial, sino de respeto al man-
dato constitucional de predeterminacidédn legal de las conductas

ilicitas y sus correspondientes sanciones.

A este respecto, si la pretensidédn del Decreto-ley 1/2018
fue configurar un régimen sancionador por remisidn (pese a que
en su disposicién final primera emplea como decimos la expre-
sidén “procedimiento sancionador”) conviene recordar lo expues-
to por este Consejo Consultivo en sus dictémenes 275/2018 vy

947/2018:
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«...el legislador puede y debe realizar un importante es-
fuerzo en la definicidén del régimen de infracciones y sancio-
nes, pese a la dificultad que puede comportar en algunos sec-
tores la definicidén precisa de las conductas objeto de san-
cién. En este plano, la sentencia del Tribunal Constitucional
162/2008, de 15 de diciembre, recuerda que «el articulo 25.1
CE incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine legew,
que comprende tanto una garantia formal como una garantia ma-
terial «de aplicacién al ordenamiento sanciocnador administra-

tivo».

»La garantia formal, gque supone la exigencia de reserva
de ley en materia sancionadora, «tiene una eficacia relativa o
limitada en el ambito sancionador administrativo, toda vez que
no cabe excluir la colaboracién reglamentaria en la propia ta-
rea de tipificacidén de las infraccicnes y atribucién de las
correspondientes sanciones, aunque si hay que excluir el que
tales remisiones hagan posible una regulacién independiente vy
no claramente subordinada a la ley. Por tanto, la garantia
formal implica que la ley debe contener la determinacién de
los elementos esenciales de la conducta antijuridica y al re-
glamento sdélo puede corresponder, en su caso, el desarrocllo y
precisién de los tipos de infracciones previamente estableci-
dos por la ley» (STC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2; resu-
miendo una doctrina reflejada, entre muchas otras, en las SSTC
42/1987, de 7 de abril, FJ 2; 341/1003, de 18 de noviembre, FJ
10; 132/2001, de 8 de junio, FJ 5; y 25/2002, de 11 de febre-
ro, FJ 4). Asi, la STC 132/2001 subraya que «desde la STC
42/1987, de 7 de abril, FJ 2, viene declarando este Tribunal
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gue el art. 25.1 CE proscribe tcda habilitacién reglamentaria

vacia de contenido material propio» (FJ 5).

»La garantia material, por su parte, «aparece derivada
del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la
exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ili-
citas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer so-
bre el legislador el deber de configurarlas en las leyes san-
cionadoras con la mayor precisidén posible para que los ciuda-
danos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y
prever, asi, las consecuencias de sus acciones» (STC 242/2005,
FJ 2; doctrina gque se reitera en numerosas sentencias poste-

riores entre ellas la STC 150/2015, de 6 de julio, FJ 2).

»En este plano, como declara el Tribunal Constitucional
en su sentencia 220/2016, de 19 de diciembre (FJ 5), «la ga-
rantia de certeza puede resultar vulnerada por la insuficiente
determinacién ex ante de la conducta sanciocnable, como defecto
inmanente a la redaccién legal del precepte sancionador», vul-
neracién que «afectaria a la calidad de la ley, esto es, a la
accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma en el
dmbito penal o sancionador (SSTC 184/2003, de 23 de octubre,
FJ 3, y 261/2015, de 14 de diciembre, FJ 5)».

»En esta linea, la Ley de Régimen Juridico del Sector PaO-
blico dispone en su articule 27.1 que "“sélo constituyen in-
fracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento
juridico previstas como tales infracciones por una Ley”, vy
afiade en su apartado 2 gque “anicamente por la comisidén de in-

fracciones administrativas podran imponerse sanciones gue, en
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todo caso, estardn delimitadas por la Ley”. Todo ello, sin
perjuicio de que las disposiciones reglamentarias de desarro-
llo puedan introducir especificaciones o graduaciones al cua-
dro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente,
con la finalidad de contribuir a la mé&s correcta identifica-
ciéon de las conductas o a la mds precisa determinacidén de las
sanciones correspondientes, “sin constituir nuevas infraccio-
nes o sanciocnes, ni alterar la naturaleza o limites de las que

la Ley contempla” (apdo. 3 del mismo articulo).

»Por todo lo expuesto, este Consejo Consultivo viene sub-
rayando en su doctrina que no basta con una genérica previsién
legal, sino gque se trata de contemplar con el mayor rigor po-

sible la conducta infractora, describiéndola con detallex».

En esta direccién, el Consejo viene insistiendo en que la
correcta tipificacién requiere una completa definicién de los
tipos, sin posibilidad de acudir a genéricas remisiones que
privan a la norma de la imprescindible garantia de certeza.
Por ello, ha destacado que debe ser la normativa de desarrollo
la gque integre el requisito de Iex scripta, lex praevia y lex
certa, cumplimentando, ademas de esa garantia material, la
formal que supone la suficiencia de rango de la norma tipifi-

cadora.

Si se interpreta que el Proyecto de Orden no va méas allé
de lo pretendido en la disposicién final primera, apartado 1,
parrafo segundo, del Decreto-ley, el Proyecto de Orden no es
reprochable, porque no afladiria nada a lo previsto en dicha

norma legal. De hecho no seria concebible que lo hiciera en el
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marco de la habilitacién a la que nos referimos en el primer
fundamento juridico de este dictamen. Pero de lo que no cabe
duda es de la existencia de un vicio de partida, porque el de-
fecto radica en la remisidén del Decreto-ley contraria a las

exigencias constitucionales en la materia.

En suma, el establecimiento de un régimen sancionador en
el admbito de las operaciones financieras reguladas en el Pro-
yecto de Orden es tarea que corresponde al legislador, lo que
habréd de ser tenido en cuenta para gque el marco juridico que
ahora se pretende aprobar se complete con una regulacidén legal
ineludible por exigencia del articulo 25.1 de la Constituciédn

Espaficla.

13.- Articulo 25, apartado 2. Dada la connotacién gque podria
atribuirse al inciso “y en particular”, podria sustituirse por

otra expresidn como “entre ellas” o similar.

14.- Articulo 32, apartado 3.a). En vez se sefialar que el ob-
jeto y alcance de los informes a los que se refiere este péa-
rrafo "“podréd modificarse”, quizd seria mds correcto precisar

que “podra ampliarse”.

15.- Articulo 33, apartado 1, parrafo u). La referencia a la
posibilidad de conceder moratorias ha de entenderse en la me-
dida en que lo permita una ley, de conformidad con lo previsto
en el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia; observacidédn gque se hace extensiva a

las disposiciones en gue se prevea dicha posibilidad.
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16.- Articulo 34, apartados 1 y 2. En lo que respecta al apar-
tado 1, aunque la expresién que en él se emplea al sefialar que
la entidad competente “dictard la propuesta de resolucién” no
es infrecuente, quizd resultaria mas apropiada la expresién
“formulard la propuesta de resolucién”. En consonancia con lo
anterior, en el parrafo siguiente podria sustituirse la expre-
sién “formulard resolucién definitiva”, por “dictara resolu-

cién definitiva”.

En lc que atafie al apartado 2, deberia quedar clara la de-
limitacién entre los conceptos de revocacién, resolucidén y re-
integro en los supuestos de incumplimiento a los que se refie-
re la norma al ordenar que las resoluciones de concesién con-
templen estas incidencias. Esta misma observacién puede exten-—

derse al articulo 38.3.

17.- Articulo 35, apartado 1 (observacidén que se extiende al
articulo 126, apartado 2). Debe matizarse la previsién de que
el documento administrative constituye “titulo suficiente para
acceder a cualquier registro publico”, en la medida en que po-
dria dar lugar a interpretaciones erréneas sobre el verdadero

alcance del precepto.

18.- Articulo 39, apartado 2. Se recomienda revisar la redac-
cidén de manera que se exprese con mas claridad el supuesto de
incumplimiento al que se refiere el precepto como causa de re-

solucidén del préstamo o crédito.
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19.- Articulo 55, apartado 2. Si estamos ante un procedimiento
que se inicia de oficio (v. art. 50.1) no parece tener sentido

la expresidn “solicitud de iniciacidn”.

20.- Denominacidén del capitulo III del titulo II. En el titulo
de este capitulo se emplea la expresidén “instrumentos de capi-
tal o patrimonio”. Se trata de una expresién correcta, emplea-
da como ya vimos en la LOFCA y en otras disposicicnes. Sin em-
bargo, el Proyecto de Orden se limita a regular la adquisicién
de acciones y participaciones, que son los utnicos “instrumen-
tos de capital o patrimonio” objeto de regulacién. Por ello,
en consonancia con lo gue se prevé en el articulo 2, que se
refiere a las operaciones de adquisicién de participaciones en
el capital o patrimonic de empresas no financieras y con lo
previsto en los articulos 66 y 71 (directamente referidos a la
adquisicidén de acciones o participaciones), seria aconsejable
que el titulo en cuestién y el de la subseccién 2 del mismo
capitulo se refiriera a la adquisiciones de titulos represen-
tativos del capital social de empresas no financieras; expre-
sién que tiene un significado netamente juridico y més preciso
que la empleada para intitular dicho capitulo. Esta misma ob-

servacién se hace extensiva al predmbulo y al articulo 65.

21.- Titulo de la seccién 32 del capitulo II del titulo II. La
seccidén a la que nos referimos se intitula “operaciocnes con-
sistentes en la adquisicién de valores representativos de deu-
das”. No cabe la menor duda de que la expresién “valores re-
presentativos de deudas” es correcta, pero quizd no es del to-
do precisa a la luz de la regulacién de dicha seccién, ya que

el articulo 99 se refiere a la competencia para convocar y ad-
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quirir “obligaciones”, que es uno de los titulos representati-
vos de deudas (apartados 2 y 4). Asimismo, al referirse a la
dotacién presupuestaria para la adquisicién de estos titulos,
el articulo 100 se refiere nuevamente a la adguisicién de
obligaciones, precisando gue estard condicionada por las dis-
ponibilidades presupuestarias que se hayan previsto anualmente
para este tipo de operacicnes. Si el propdsito de la regula-
cidén de esta seccidn es regular exclusivamente la adgquisicién
de obligaciones deberia reflejarse en el titulec de la seccién

y en el articulado, uniformando los términos que se emplean.

22 .- Articulo 99, apartado 1. Esta norma comienza aludiendo al
"procedimiento de adquisicién de acciones y participaciones al

que se refiere la presente subseccidén”.

Se trata de un error, ya que el precepto se inserta en la
seccidén relativa a las “operaciones consistentes en la adqui-
sicién de valores representativeos de deudas”, como se comprue-
ba con la lectura de los restantes apartados del articulo 99 y
de articulos gque le preceden o le siguen en la misma seccidn

(arts. 97 a 105).

23.- Articulo 106, apartado 2. Como el propdsito del precepto
no es disciplinar la gestién de los fondos de capital riesgo
(algo que estd fuera de la competencia autondémica) podria me-
jorarse la redaccidén introduciendo el inciso “en los que se
concrete la participacién”. De este modo el precepto podria
quedar redactado del siguiente modo: “Los fondos de capital
riesgo en los que se concrete la participacién deberan ser

gestionados por sociedades gestoras..”.
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24 .- Articulo 122, apartade 3, parrafo i). Al regular los in-
formes preceptivos gque han de emitirse antes de la aprobacién
de las bases reguladoras, el parrafo i) del articulo 122.3 se
refiere al informe del o6rgano directivo competente en materia
de tesoreria, si las bases reguladoras contemplan el compromi-
so de pago en una fecha determinada, cuando el pago deba rea-
lizarse por dicho érgano. El precepto comentadoc no parece te-—
ner sentido en sede de concesidén de garantias, ya que atafie al
procedimiento de elaboracién de las bases reguladoras de los
procedimientos de concesidédn de dichas garantias en régimen de
concurrencia no competitiva (precisidn que deberia introducir-
se de conformidad con lo previsto el art. 118.1). Por ello de-
beria revisarse si tiene razdén de ser el informe al que nos
referimos o figura en este pérrafo del articuleo 122.3 porgue
se ha trasladado en bloque el contenido del articulo 32.3 del
Proyecto de Orden, sobre los informes a emitir con cardcter
previo a la aprobacién de las bases reguladoras para la conce-

sién de créditos o préstamos.

Por la misma razén deberia revisarse el contenido del ar-
ticulo 123.2, referido a las bases reguladoras de la concesiodn

de garantias.

25.- Articulo 141, parrafo segundo. Esta norma regula un deber
de retencién de pagos pendientes; deber que se impone a las
entidades responsables de la gestidén de las “lineas de ayudas
previstas en esta Orden”. Aunque algunas de las operaciones
financieras de activo respondan al concepto de ayuda (y tam-

bién se contempla la concesién de garantias en régimen de ayu-
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da), hay gque hacer notar que en ningin otro precepto del Pro-
yecto de Orden se emplea la expresidén “lineas de ayudas”, por

lo que convendria revisarla.

26.- Disposicidén adicional segunda, parrafo segundo. Se refie-
re esta norma a la obligacidn de relacionarse por mediocs elec-
trénicos. Aungue al primer parrafo de esta disposicién adicio-
nal se remite el articulo 14 de la Ley 39/2015, el parrafo se-
gundo aqui examinado establece lo siguiente: “Sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulas 55, 75, 90 y 103 de la presente
Orden, las normas reguladoras establecerdn, teniendo en cuenta
la naturaleza juridica de las empresas destinatarias o su ca-
pacidad econdémica, dedicacidén profesional u otros motivos, la
obligacidn de relacionarse o no por medios electrdnicos con

los dérganos y entidades a que se refiere el articulo 3.1”.

En principio, la disposicién comentada parece aplicaciédn
del articulo 14.3 de la Ley 39/2015, en el que se prescribe lo
siguiente: “Reglamentariamente, las Administraciones podrén
establecer la obligacidn de relacionarse con ellas a través de
medios electronicos para determinados procedimientos y para
ciertos colectivos de personas fisicas que por razoén de su ca-
pacidad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros mo-
tivos quede acreditado gque tienen acceso y dispeonibilidad de

los medios electrdnicos necesarios”.

Sin embargo, el inciso “teniendo en cuenta la naturaleza
juridica de las empresas destinatarias” no concuerda con dicho
precepto legal, de cuyc apartado 2.a) se desprende que las

personas juridicas estédn, en todo caso, obligadas a relacio-
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narse a través de medios electrdnicos con las Administraciones
Publicas para la realizacién de cualquier tramite de un proce-
dimiento administrativo. Siendo asi, el parrafo segundo de la
disposicidn adicional examinada sdélo podria referirse a perso-
nas fisicas y habria de concordarse plenamente con el articulo
14.3 de la Ley 39/2015, que sdélo permite establecer reglamen-
tariamente la obligacién de relacionarse a través de medios
electrénicos con las Administraciones Publicas cuando “quede
acreditado” que las personas concernidas “tienen acceso y dis-
ponibilidad de los medios electrdédnicos necesarios”. Por consi-

guiente, la redaccién debe modificarse.

27.- Disposicidén transitoria segunda. Esta norma aparece re-
dactada en los siguientes términos: “Las previsiones conteni-
das en los articulos 55, 75, 90 y 103 de la presente Orden re-
lativas a la presentacidn con cardcter obligatorio de las so-
licitudes por medios electrdnicos no serdn exigibles hasta que
entren en vigor las disposiciones relativas al registro elec-
trénico de apoderamientos, registro electrdniceo, registro de
empleados publicos habilitados, punto de acceso general elec-
trénico de la Administracidén y archivo unico electrdnico, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicién final séptima

de la Ley 39/2015, de 1 de octubre”.

El Consejo Consultivo ha tenidoc ocasién de interpretar la
disposicién final séptima de la Ley 39%/2015 tras la redaccién
dada por el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de
transposicién de directivas en materia de proteccidén de los
compromisos por pensiones con los trabajadores, prevencién del

blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de
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nacionales de paises terceros y por el que se modifica la Ley

3972015+

El pérrafo segundo de dicha disposicidén final establece lo
siguiente: “No obstante, las previsiones relativas al registro
electronico de apoderamientos, registro electrdnico, registro
de empleados publicos habilitados, puntc de acceso general
electrdnico de la Administracion y archivo tunico electrdnico

producirdn efectos a partir del dia 2 de octubre de 2020”.

Sin embargo, la disposicidén derogatoria de la Ley 39/2015
precisa que hasta que, de acuerdo con lo dispuesto en la dis-
posicidén final séptima, produzcan efectos las previsicnes re-
lativas al registro electrénicce de apoderamientos, registro
electronico, punto de acceso general electrdénico de la Admi-
nistracién y archivo tnico electrédnico, “se mantendrdn en vi-
gor los articulos de las normas previstas en las letras a), b)

Vv g) relativos a las materias mencionadas”.

A su vez, la disposicién transitoria cuarta de la Ley
39/2015 (régimen transitorio de los archivos, registros y pun-
tc de acceso general), establece que mientras no entren en vi-
gor las previsicnes relativas al registro electrénico de apo-
deramientos, registro electrdnico, puntoc de acceso general
electronico de la Administracidén y archivo unico electrénico,
“las Administraciones Publicas mantendrdn los mismos canales,
medios o sistemas electrdnicos vigentes relativos a dichas ma-
terias, que permitan garantizar el derecho de las personas a

relacionarse electrdnicamente con las Administraciones”.
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Aunque la norma del Proyecto de Orden comentada se refiere
al momento de obligatoriedad de la presentacién electrédnica de
las solicitudes, lo hace partiendo de una lectura de la dispo-
sicidén final séptima de la Ley 39/2015 que no es del todo co-
rrecta. Por ello traemos a colacidén, mutatis mutandis, lo ex-
puesto por este Consejo Consultivo en su dictamen 947/2018,
cuyas consideraciones principales en esta materia se reprodu-

cen a continuaciédn:

<<.En esta situacién, poco favorecedora de la seguridad
juridica, la correcta lectura de las disposiciones de la Ley
39/2015 antes mencionadas exige tener en cuenta que las previ-
siones sobre la tramitacidén electrdnica no constituyen una re-
gulacién ex nihilo, sino que plasman un régimen juridico que
consolida -si bien es cierto que con novedades muy relevantes-
el impulso que dio a este modo de tramitacién la Ley 11/2007,
hace casi diez afios. También es cierto gque esta Ley ha sido
incumplida en aspectos muy significativos por la laxitud con
la que se concibid el compromiso de efectividad con los dere-
chos reconocidos en su articulec 6, al quedar condicionado su
ejercicio en relacidén con la totalidad de los procedimientos y
actuaciones competencia de las Comunidades Autdénomas y Entida-
des Locales por la clausula "“siempre qgue lo permitan sus dis-
ponibilidades presupuestarias” (disposicién final tercera,

apartados 3 y 4).

»En todo caso, al convertirse la tramitacidén electrodnica
en la forma de gestiédn de los procedimientos y dejar de ser
una especialidad del procedimiento para dar satisfaccién al

derecho de acceso electrénico a los servicios publicos, es ob-
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vice gue la Administracién estd llamada a actuar de modo com-
pletamente diferente asumiendo el deber de adoptar las medidas
oportunas con la finalidad de que la tramitacién electrénica
de los procedimientos sea real y efectiva, no de cualquier ma-
nera, sino obsequiando las exigencias que el propio legislador

impone.

»Esta afirmacién es valida en el periodo transitorio, de
cuya regulacidén deben extraerse las consecuencias mas favora-
bles para la efectividad de la nueva regulacién en el menor
tiempo posible. En efecto, la interpretacidén de la disposicién
final séptima y de 1la disposicidén derogatoria de 1la Ley
39/2015 debe estar informada por el propésito confesado por el
legislador, considerando que el punto de partida no es una re-
gulacién que hace tabula rasa de la anterior, sinoc gue parte
de los logros de la Ley 11/2007 y de los avances en el calen-
dario que desde entonces se marcaron las Administraciones Pu-
blicas, con diversos grados de exigencia y objetivos, que no

pueden analizarse en este dictamen.

»El Consejo Consultive afirma en su dictamen 68/2017 que
el parrafo segundo de la disposicién final séptima de la LPAC
se refiere a instrumentos muy concretos relacionados con el
nuevo modelo de gestidén de los procedimientos, pero no supone
una suerte de congelacién de la LPAC en los aspectos relacio-
nados con la tramitacidén electrénica de los procedimientos vy
el derecho a relacionarse electrdnicamente con la Administra-
cidén, ni un plazo que mientras tanto neutralice el desarrollo
ya existente de la Administracién Electrdnica, como se des-

prende de la disposicién transitoria cuarta de la LPAC.
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»Dicho dictamen subraya que este entendimiento de la LPAC,
puesta en conexidén con la LRJSP, propicia la transicién acele-
rada hacia la aplicacidén de la nueva concepcidén de la tramita-
cién electrdnica, incluyendo el registro electrénico y el re-
gistro electrénico de apoderamientos, el punto de acceso gene-
ral electrébénico de la Administracidén y el archivo unico elec-
trénico, gque constituyen una excepcidn a la vigencia de la Ley

39/2015 a partir del 2 de octubre de 2016.

»Desde esta Optica, y considerando lo dispuesto en el ar-
ticulo 5.4 del Proyecto de Decreto, en relacidén con los obli-
gados a relacionarse electrdnicamente ante la Administracidn,
el Consejo Consultivo vuelve a recordar la necesidad de apelar
al efecto util de la nueva regulacidén legal, que ha de vincu-
larse con la interpretacidén de la disposicidn transitoria

cuarta de la LPAC..».

Por las razones indicadas, cabe considerar que la redac-
ciéon de la disposicién transitoria esta partiendo de una in-
terpretacién inadecuada de la disposicién final séptima de la
Ley 39/2015, gque no conduce a eximir de la obligatoriedad de
presentacidén electrdénica de las solicitudes mientras no estén
en vigor las previsiones relativas al registro electrdnico de
apoderamientos, registro electrénico, registro de empleados
publicos habilitados, punto de acceso general electrodnico de
la Administracién y archivo unico electrodnico, de la misma ma-
nera gue no podria negarse el derecho a presentar dichas soli-
citudes a través de los medios electrénicos ya existentes. En

consecuencia con lo anterior, el Consejo Consultivo considera
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que la disposicidén transitoria examinada debe modificarse,
evitando una lectura errdnea de la disposicién final séptima

de la Ley 39/2015.

CONCLUSIONES

I.- La Comunidad Autdénoma de Andalucia tiene competencia para
dictar la Orden cuyo Proyecto ha sido sometido a este Consejo

Consultivo (FJ I).

II.- E]l procedimiento de elaboracidén de la norma se ajusta a
las disposiciones aplicables, sin perjuicio de lo considerado

en el fundamento juridico II (FJ II).

IITI.- En relacién con la norma propuesta, se formulan las si-

guientes observaciocnes, en las que se distinguen:

A) Deben modificarse las disposiciones que se relacionan,
en la medida en que puede contravenir el ordenamiento juridi-
co: Articulo 21, en relacién con el articuleo 5.1 y los articu-
los 40 y 60, apartado 2 (observacién que se extiende al arti-
culo 112, relativo a las “ayudas consistentes en garantias”)

(Observacidén III.12).

B) Por las razones que se indican deben atenderse las si-

guientes objeciones de técnica legislativa:
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(1) Articulo 4, parrafo e) [Observacidn III.é6, letra A)].
(2) Articulo 17, apartado 3 (Observacidn III.10). (3) Articulo
33, apartado 1, parrafo u) (Observacidn III.15). (4) Articulo
35, apartado 1 (observacién que se extiende al articulo 126
apartado 2 (Observacion III.17). (5) Disposicién adicional
segunda, parrafo segundo (Observacidn III.Z26). (6) Disposicidn

transitoria segunda (Observacidn III.Z27).

C) Por las razones expuestas en cada una de ellas, se
formulan ademéds, las siguientes observaciones de técnica le-

gislativa:

(1) Observacidén de técnica normativa sobre la posible sim-
plificacién del Proyecto de Orden en aspectos comunes a dis-
tintas operaciones financieras reguladas (Observacidn III.1).
(2) Sobre 1la redaccién del Proyecto de Orden (Observacion
ITIT.2). (3) Titulo de la Orden (Observacidén III.3). (4) Pream-
bulo (Observacioén III.4). (5) Articuleo 1 (Observacidn III.5).
(6) Articulo 4, parrafo o) |[Observacion III.6, letra B)]. (7)
Articulo 7 (Observacidn III.7). (8) Articule 13, apartado 1,
parrafo segundo (Observacidn III.8). (9) Titulo del articulo
15 (Observacion III.9). (10) Articuleo 19 (Observacidn III.11).
(11) Articulo 25, apartado 2 (Observacidén III.13). (12) Arti-
culo 32, apartado 3.a) (Observacion II171.14). (13) Articulo 34,
apartados 1 y 2 (Observacidén III.16). (14) Articulo 39, apar-
tado 2 (Observacidn III1.18). (15) Articulo 55, apartado 2 (0Ob-
servacidén III.19). (16) Denominacién del capitulo III del ti-
tulo II (Observacidén III.Z20). (17) Titulo de la seccidn 32 del
capitulo II del tituleo II. (Observacidn III.Z21). (18) Articulo
99, apartado 1 (Observacidén III.Z2Z2). (19) Articulo 106, apar-
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tado 2 (Observacidén III.23). (20) Articulo 122,

parrafo i) (Observacion III.24). (21)

segundo (Observacién III.Z25).

Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.

Articulo 141,

EL PRESIDENTE LA SECRETARIA GENERAL

Fdo.: Juan B. Cano Bueso Fdo.:

EXCMO. SR. CONSEJERO DE HACIENDA,
SEVILLA

Maria A. Linares Rojas

apartado,

3,

parrafo

INDUSTRIA Y ENERGIA.-

FIRMADO POR JUAN BAUTISTA CANO BUESO

23/07/2019

MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS

PAGINA 58/58

VERIFICACION Pk2jm9100TZ4QGogfcCY riWj 2PBYVeq

htips://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma




