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O COLABORACION PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
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dencia y la normativa. 2. La importancia de la Jurisprudencia del Tri-
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tos del TSJUE sobre el concepto de potestad publica y actos de cola-
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Vehiculos. B. Asunto 405/05 de la Comision contra la Republica Fe-
deral de Alemania Sentencia de 29 de noviembre de 2007 a proposi-
to de si la actividad que llevan a cabo los organismos privados de con-
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el poder pablico. C. Otros pronunciamientos de TSJUE. 5. Aplicacion
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de estos criterios a los controles sobre el terreno. 6. El estudio de la
normativa reguladora de los controles confirma su naturaleza como
actos de apoyo y colaboracion para el ejercicio de una potestad. 7.
Elementos de la normativa que confirma la naturaleza de los contro-
les sobre el terreno: A. La distincion entre acta de control e informe
de control. B. Otros elementos: la teledeteccion, el elevado niimero de
controles, el escaso espacio de tiempo para la realizacion y su seme-
janza con lo controles de los organismos de control de la produccion
ecologica. 8. Conclusion a la vista de la normativa. 9. Aplicacion de
esta doctrina a la potestad subvencionadora. V. VALOR PROBATO-
RIO DE LAS ACTAS DE CONTROL.

RESUMEN:

La ejecucion de la Politica Agraria Comuan (PAC) por las Comunidades Au-
tonomas obliga a estas a realizar labores de control sobre las explotaciones sub-
vencionadas. La anulaciéon de las labores de control conlleva importantes de-
tracciones financieras en la aportacion de la Uniéon Europea para la financia-
cién de esas ayudas. En este contexto se situa la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, Sevilla, de 14 de febrero de 2013 que declara la
nulidad del control sobre el terreno realizado por personal laboral de una em-
presa publica, por entender que ello supone el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa de control de subvenciones. Este articulo defiende la naturaleza del
control de campo como actuaciéon de apoyo o colaboracién previa al ejercicio
de potestades publicas realizable por laborales, y reconoce una fuerte solvencia
probatoria a dichos controles.

ABSTRACT:

The execution of the Politica Agraria Comutn (Common Agricultural
Policy) by the Comunidades Autéonomas (Autonomous Communities), forces
them to carry out tasks of control over the subsidized cultivations. The
cancellation of the control tasks entails important financial deductions in the
contribution of the European Union for the funding of such economic helps.
This is the context in which the Sentence of the Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (the Supreme Court of Justice of Andalusia), in Seville, on the
14th of February 2013, is situated. In it, the control of the land exercised by
employees on a group contract basis of a public company is declared null and
void, because it is understood that such exercise would entail having an
administrative power over the control of the subsidies. This article defends the
nature of the field control, seen as a support action, or a collaboration previous
to the exercise of public powers attainable by employees, and it recognizes a
strong proving role to such controls.
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I. INTRODUCCION. EJECUCION DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS DE CONTROL DE LA PAC POR LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS Y CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLI-
MIENTO COMO MARCO DE ANALISIS DE LA SENTEN-
CIA DE TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDA-
LUCIA, SEDE SEVILLA, DE 14 DE FEBRERO DE 2013

La Unién Europea tiene como uno de sus pilares fundamentales la econo-
mia de libre mercado, con su correlato de libertad de circulaciéon de mercanci-
as y capitales y restriccion de la intervencion ptblica en la economia en cuan-
to pueda suponer limitaciéon de las citadas libertades'. No vamos entrar en re-
flexiones sobre como este principio quicbra, segin convenga, en ciertos ambi-
tos y a favor de los paises que ostentan mayor peso en la arquitectura comuni-
taria, que es un comentario que apetece hacer en las actuales circunstancias
econdmicas, vamos a centrarnos, sin embargo, en uno de esos campos que la
UE, desde sus origenes, ha dotado de una regulacién que poco tiene que ver
con estos principios. Y este es el campo de la actividad agropecuaria. En efec-
to dicha actividad, a diferencia de la norma general, no s6lo es una actividad
protegida respecto de la competencia exterior a la UE, por las limitaciones cua-
litativas o cuantitativas que se imponen para la importacion de productos agri-
colas, sino que es una actividad fuertemente intervenida desde el ambito de lo
publico®. Y ello porque, a grandes rasgos, contiene de manera directa o indi-
recta una cierta planificacion de la produccion, y porque se establece un siste-
ma de incentivos en funcién de cada una de las actividades agropecuarias. De
estos dos instrumentos de intervencion publica nos interesa en estos momentos
el segundo: la actividad de fomento. La UE articula un sistema de ayudas a los
sujetos que realizan estas actividades, pero como condicion para la obtencion
de estas ayudas establece la necesidad de cumplir una serie de requisitos con
los que asegurar que la actividad agropecuaria que se subvenciona contribuye
a la consecucion de unos fines (medioambientales, mantenimiento de renta

! En este sentido se puede consultar las Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (2012/c¢ 326/01), publicado en el DOUE n° 55 de
26 de octubre de 2012. En concreto la versién consolidada del Tratado de Funcionamiento en su Parte
Tercera, Titulo Primero “Mercado Interior”, Titulo II Libre Circulacion de Mercancias, Titulo IV Libre
Circulacién de Personas, Servicios y Capitales, y Titulo VII Normas Comunes sobre Competencia, Fis-
calidad y Aproximacién de legislaciones.

2 Dichas intervenciones pueden ser muy variadas, el articulo 40. 2 de TFUE sefiala: “ La organizacion
comin establecida bajo una de las formas indicadas en el apartado 1 podrd comprender todas las medidas necesarias para al-
canzar los objetivos definidos en el articulo 39, en particular, la regulacion de precios, subvenciones a la produccion y a la co-
mercializacion de los diversos productos, sistemas de almacenamiento y de compensacion de remanentes, mecanismos comunes
de estabilizacion de las importaciones o exportaciones™.
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agraria, etc). Esto es en un trazo grueso la PAC 3. La gestion de la PAC se re-
aliza por cada uno de los Estados de acuerdo con su distribuciéon competencial,
lo que supone en Espafia, la intervenciéon de las Comunidades Auténomas®.
Una de las principales labores que conlleva la gestion del sistema es controlar
que los solicitantes de las mismas cumplen con los requisitos de adminisibilidad
y de condicionalidad® de la PAC. Esto se realiza a través de los denominados
Organismos Nacionales de Control Autorizado, en Andalucia FAGA®. Sin em-
bargo ello no quiere decir que la UE otorgue una subvencion global al Estado
y se desentienda. Por el contrario la Comision Europea controla la ejecucion
de la PAC por los 6rganos nacionales y autonémicos vy si los pagos a los agri-
cultores no se realizan en plazo reglamentario (como sucede cuando se le pa-
ga tras una reclamacion judicial) o st no se han realizado las labores de control
en los porcentajes establecidos (como puede suceder st en un buen nimero se
consideran nulos por haberlos hecho con personal laboral) impone correccio-
nes financieras que suponen una minoracion del dinero que la UE aporta, sien-

3 Para un mayor conocimiento de la PAC nos remitimos a los articulos 38 y ss. del TFUE y a la in-
formacién que ofrece la UE a través de http://europa.cu/pol/agr/index_.es

4 En este sentido el articulo 5 del Real Decreto 486/2009 sefiala: “Articulo 5. Coordinacidn y control de la
condicionalidad. 1. El Fondo Espaiiol de Garantia Agraria (FEGA), adscrito al Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino, serd la autoridad nacional encargada del sistema de coordinacion de los controles de la condicionalidad, en
el sentido del articulo 20.3 del Reglamento (CE) n.” 73/2009. 2. Los drganos competentes de las comunidades auténomas,
como autoridades responsables en su dmbito territorial de las actividades de control, designardn los correspondientes drganos u
organismos especializados de control para asegurar la observancia de los requisitos de condicionalidad a los que se refiere el
articulo 3 de este real decreto. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42.2 del Reglamento (CE) n.” 796/2004, el orga-
nismo pagador podrd ser designado para realizar también los controles de todos o algunos de los dmbitos de aplicacion de la
condicionalidad siempre que la ¢ dad auté respectiva garantice que la eficacia de los controles sea igual, al menos,
a la conseguida cuando éstos los realiza un drgano u organismo especializado de control. 3. Las autoridades compelentes pa-
ra el cdleulo de las reducciones y exclusiones, a que se refiere el articulo 8, serdn los organismos pagadores de las c i
des auténomas”. Para un completo conocimiento del sistema de ejecucion por las administraciones naciona-
les de la PAC, recomendamos el capitulo II, de la obra El Reintegro de Subvenciones de la Unién Euro-
pea. Especial Referencia a las ayudas de la Politica Agraria Comun, editado por el IAAP, de BUENO AR-
MIJO.

% Fl sistema de ayudas en la actualidad se organiza fundamentalmente a través del sistema de pago
unico. El agricultor solicita su inclusion en el mismo, a partir de ahi se le asignan una serie de derechos de
pago tnico en funcién de diversas circunstancias. Para acceder al sistema hay que cumplir con una serie
de requisitos (admisibilidad) y posteriormente para hacer eficaz el ingreso en el sistema y cobrar la totali-
dad de la cantidad correspondiente a los derechos asignados es preciso cumplir una serie de condiciones
o requisitos (condicionalidad).

6 La Orden de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia de 22 de junio de 2009
senala: “Articulo 8. Sistema de control. 1. La Direccion General de la Produccion Agricola y Ganadera como autoridad com-
pelente de control, cuando existan mélodos adecuados para ello podrd efectuar controles administratwos para la verificacion de
alguno de los requisilos, aclos, normas o dmbilos, en particular aquellos que ya se establezcan en base a la normativa secto-
rial de aplicacion del requisito, norma, acto o dmbito de la Condicionalidad en cuestion, tal y como establece el articulo 43
del Reglamento (CE) nim. 796/2004.”
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do los pagos a costa de los fondos del organismo autonémico. Es decir el agri-
cultor percibe el dinero pero no se lo da Europa sino la CA, en este caso An-
dalucia’.

En este contexto debe colocarse la STSJA de 14 de febrero de 2013 que va-
mos a analizar, en la que la Sala entiende que la resolucion administrativa que
deniega la cuantia solicitada como ayuda en una de las modalidades de la PAC,
es nula de pleno derecho, y ello sobre la base de que el “control sobre el terre-
no”, realizado por personal laboral de una Agencia o Empresa Publica, es nu-
lo al no haberse realizado por funcionario publico. Esta doctrina de consoli-

7 La regulacién fundamental de esta cuestion se encuentra en el Reglamento CE 129072005 del Con-
sejo de 21 de junio de 2005, que ha sufrido diversas modificaciones, existe una versiéon consolidada solo a
efectos de consulta publicado en el DOUE de 16 de enero de 2009. Brevemente se puede describir el con-
trol de la manera siguiente: El Organismo Pagador de Fondos Europeos Agricolas en Andalucia (la Con-
sejeria de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente) gestiona dos Fondos diferentes, FEAGA y FEADER. Con
cargo a estos fondos se pagan los diferentes tipos de ayudas que son objeto de controles sobre el terreno
para verificar que se han cumplido los requisitos de admisibilidad y de condicionalidad. El organismo pa-
gador realiza diversos tipos de liquidaciones de los fondos europeos ante la Comisiéon Europea (Liquida-
ciones Contables, Liquidaciones de Conformidad y Liquidacién del Cuentas de Ejercicio FEOGA) en ba-
se a esos datos la Comision realiza las correcciones financieras derivadas de: Pagos efectuados fuera del
plazo reglamentario, Deudas pendientes de recuperaciéon por error administrativo del Organismo Paga-
dor, Deudas pendientes de recuperacion por irregularidad del beneficiario que se encuentren en via ad-
ministrativa. Deudas pendientes de recuperacion por irregularidad del beneficiario que se encuentren en
via judicial. A nosotros en este momento nos interesa el caso de los pagos fuera de plazo. La Comisién con-
sidera que las fechas de pago a los beneficiarios de las ayuda comunitarias deben ser respetados obligato-
riamente por los Estados Miembros, ya que el no respeto de las fechas afecta al buen funcionamiento de
las organizaciones de mercado en la medida en que comporta un tratamiento diferenciado a los operado-
res y distorsiona las condiciones de concurrencia. Por ello la Comisién no financia los gastos efectuados
fuera de las fechas reglamentarias. El pago tardio como consecuencia de una sentencia que anule la reso-
luciéon denegatoria, da lugar a la correspondiente correccion financiera, no siendo la sentencia causa sufi-
ciente para justificarlos y eludir su penalizacién. Dicha penalizacion se encuentra graduada en funcion de
en qué medida se ha rebasado el plazo de pago y del volumen de pagos correspondiente al régimen de
ayuda afectado. Por ello, todos los expedientes que, a causa de una sentencia, derivaran en la obligacion
de hacer un pago complementario al beneficiario serian considerados como pagos fuera de plazo, y por
tanto su importe deberia ser soportado por el presupuesto de la Comunidad Auténoma. Por otro lado los
controles sobre el terreno se consideran elemento fundamental dentro del sistema de gestién y control de
las ayudas comunitarias, por lo que los reglamentos fijan porcentajes minimos de control, que de no ser
alcanzados generarian correcciones a tanto alzado por el 5%, 10%, 25% o incluso el 100% de los gastos
declarados de la medida en cuestion hasta un periodo maximo de 24 meses anteriores a la comunicacion
de las comprobaciones de la Comision. En este sentido, si los controles sobre el terreno de las ayudas fi-
nanciadas por los fondos europeos FEAGA y FEADER fueran anulados por exigirse que se hagan a tra-
vés de personal funcionario haria que no se tuvieran por cumplidos los porcentajes minimos en las cam-
pafias pasadas, y para las futuras haria practicamente imposible a corto y medio plazo el alcanzar estos
porcentajes solamente con personal funcionario lo que conllevaria correcciones financieras de gran im-
portancia.
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darse seria enormemente importante en la gestion de la PAC por las autorida-
des espafiolas. Y ello porque si a lo dicho sobre las repercusiones financieras
que sobre las administraciones autonémicas espanolas tiene la anulacion de los
controles le unimos que dicho modo de practicar los controles se encuentra ge-
neralizado® resulta evidente que una doctrina como la sentada en esta senten-
cia, de consolidarse, supone un hecho de vital importancia en la gestion de la
PAC.

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA

El caso que se dilucida en la sentencia se refiere a una solicitud de ayuda
“Superficies, pago tnico, ayudas a la ganaderia”. Al solicitante se le recono-
16 una subvencion por cero euros como consecuencia de que el cuaderno de
la explotacion no estaba validado y de que la solicitante habia incumplido
con el compromiso asumido. El compromiso consistia en mantener en la ex-
plotacion las ovejas y cabras para las que solicita la prima hasta cien dias des-
pués de la fecha limite de presentacion de la solicitud. La Administracion
comproh¢ a través del control de campo realizado que los animales estaban
fuera la superficie declarada para el mantenimiento de los mismos durante el
periodo de retencion. El recurrente se opone senalando que no era necesaria
la validacion del cuaderno, y alegaba supuestas deficiencias de procedimien-
to entre ellas que no se indicaba por la Administraciéon el concreto incum-
plimiento en que se habia incurrido. No obstante en fase de conclusiones
anadi6 una cuestion nueva, y es que el controlador que realiza el control de
campo no tiene la condicion de funcionario. Es esta alegacion la que nos in-
teresa y la que va a ser objeto de analisis, pero no en su vertiente procesal,
sobre si debid inadmitirse dicha cuestion como cuestion nueva por suponer
una desviacién procesal, sino en el aspecto sustantivo de si dicha alegacion
estda fundamentada. A juicio de la Sala si que lo estd, asi lo expresa en el fun-
damento de derecho cuarto que dice asi: “CUARTO.- A pesar de lo expuesto, la
actora adjunta con su demanda el cuaderno de explotacion, debidamente validado, sobre lo
que la Administracion demandada nada alega en su escrito de contestacion a demanda. ¥,
por olra parte, consta y asi se admite a tenor de las consideraciones que se contienen en el
informe propuesta obrante en el expediente administrativo (folio 49), que el acta de control
correspondientes a la campaiia 2009 no_fue realizada por funcionario piiblico, no reunien-

8 En este sentido se puede sefialar a titulo de ejemplo se puede visitar la pagina oficial de TRAGSA-
TEC donde se publicita la realizaciéon de estos controles para las diversas Administraciones, tanto en su
version clasica como a través de la teledeteccion.
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do tal consideracion la énica persona que, bajo la condicion de controlador; firmé la men-
clonada acta de inspeccion e indic de este modo su presencia fisica durante el desarrollo de
tal actuacion.

Bajo la premisa descrita, ya se ha pronunciado en ocasiones esta misma Seccion (ast,
sentencia de 10 de mayo de 2011, recurso nitmero 166/2010, entre otras) acerca de que
la accion de_fomento mediante el otorgamiento de una subvencion por parte de una Admi-
nistracion Piblica implica el ¢jercicio de potestades piiblicas, y e igualmente supone el ¢jer-
cicio de polestades piiblicas la comprobacion del cumplimiento de las condiciones y finali-
dades para las que se otorgd la subvencion y, el reintegro de la mismas se ha de regir por el
procedimiento general de la Ley 30/92, de conformidad con el art. 42 de la Ley 38/03
General de Subvenciones.

Al estar ejerciéndose en el caso de autos una potestad piiblica, en cuanto a la compro-
bacién e inspeccion de los requisitos de la subvencion solicitada, dicho ejercicio ha de efec-
luarse por funcionario piiblico, por no estar exceptuada dicha funcion en el 15. Le) de la
Ley 30/84 de las propias de los_funcionarios publicos. En la actualidad, el art. 9.2 del
Estatuto Bdsico del Empelado Piblico, establece una reserva de_funciones a los_funciona-
rios publicos en el ejercicio de_funciones que impliquen la participacion directa o indirecta
en el gjercicio de polestades piblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Es-
tado y de las Administraciones Piblicas.

El ¢jercicio de la actividad de inspeccion y control respecto del cumplimiento de condi-
clones de subvenciones comunitarias, como hemos indicado, supone el egercicio de potestades
admanistrativas, que se encuentran reservadas a_funcionarios piiblicos, no pudiéndose enco-
mendar a personas que carezcan de dicha condicion.

En el caso de autos y al igual que en aquel supuesto, también ahora se pone de ma-
nifiesto que el control se ha efectuado por personal que no retdine la condicion de funcio-
nario piiblico, por lo que, de la misma_forma que se dijo entonces, es preciso concluir que
wgualmente ahora los controles carecen de toda eficacia, por lo que el recurso ha de ser es-
timado.”

Por tanto el razonamiento de la Sala se puede resumir en que la compro-
bacién (por medio del control sobre el terreno) del cumplimiento de la con-
dicién para otorgar la subvencién es una actuacioén que supone ejercicio de
una potestad puablica y que al haberla hecho un laboral es nula, de lo que, a
su vez, deduce la nulidad de la resolucion administrativa que denego6 la cuan-
tia solicitada.
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III. NUESTRA TESIS: EL CONTROL SOBRE EL TERRENO ES
UNA ACTIVIDAD DE APOYO Y COLABORACION PARA EL
EJERCICIO DE UNA POTESTAD, ES VALIDO AUN REALI-
ZADO POR PERSONAL LABORAL 'Y TIENE UNA ALTA CA-
LIDAD PROBATORIA

Entendemos que en nuestro ordenamiento juridico la doctrina de que el
ejercicio de potestades publicas esta reservada a funcionarios publicos es una
doctrina mayoritaria’ y no es nuestra intenciéon discutir tal afirmacion, pero
igualmente entendemos, y esta es la tesis que vamos a desarrollar a continua-
cién, que no es aplicable al supuesto de los controles de campo para verificar
si se cumplen los requisitos de condicionalidad en el ambito de la PAC, como
era el caso de autos, ni tampoco para a los destinados a verificar las condicio-
nes de admuisibilidad. Y ello porque, como pasaremos a intentar demostrar, los
controles de campo no son sino labores de apoyo y colaboracién previos al ejer-
cicio de la potestad de control de la subvencion. El Tribunal no analiza el con-
tenido del control de campo ni entra en la cuestion de si este control es una ac-
tividad meramente técnica y auxiliar, a pesar de lo cual lo considera nulo. La
cuestion es de una enorme transcendencia practica puesto que son miles los
controles de campo que se realizan en Andalucia!?, y en Espafa en general, a
través de empresas o agencias publicas cuya validez se pone en entredicho, con
la consecuencia de las posibles detracciones a llevar a cabo por parte de la UE.
Y desde el punto de vista tedrico es una cuestiéon que entronca con cual debe
ser el disefio de la Administracion del siglo XXI, a la que se exige pasar de una
posicion de prestadora de servicios a una de control, en un contexto de conso-
lidacién financiera y por tanto de congelacion cuando no de reduccion de los
medios personales.

9 Miés atn con la rotundidad con la que se expresa el articulo 9.2 del EBEP, al sefialar “ En todo caso,
el gjercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el gercicio de las potestades piblicas o en la

salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Piblicas corresponden exclust te a los_fun-
clonarios piiblicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracion Piblica se establezca.” Aunque el
reconocimiento de que en el seno de la Administracion las potestades se reservan a funcionarios hay au-
tores como CANALS Y AMETLLER o CARRILLO DONAIRE que ponen de relieve como personas
juridicas privadas a través de personal laboral ejercen funciones que se pueden considerar incluidas den-
tro del ambito de las potestades publicas en el ambito de actuacion de los Organismos de Control Autori-
zado, como veremos mas adelante.

19 En Andalucia en el afio 2010 se calculan se estiman aproximadamente en torno a 50.000 con-
troles.
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IV. LOS CONTROLES DE CAMPO COMO UNA ACTIVIDAD
DE AUXILIO O COLABORACION PARA EL EJERCICIO DE
LA POTESTAD DE INSPECCION

1. Las potestades publicas y las actividades de auxilio, apoyo o
colaboracién. Su admisién por la doctrina, la jurisprudencia y
la normativa.

Dado que sostenemos que los controles de campo no suponen ejercicio de
una potestad, y que por tanto no estan reservadas a funcionarios publicos ex
articulo 9.2 del EBEP!!, comencemos sefialando un concepto de potestad ad-
ministrativa que seria, siguiendo las definiciones clasicas, un ambito de actua-
ci6n reconocido por la Ley a la Administracion en virtud del cual evacua de-
claraciones de voluntad, juicio o conocimiento que han de ser respetadas por
los administrados y en caso de no serlo habilitan para ser impuestas. En defi-
nitiva se hace referencia a los actos de autoridad, donde se pone de manifiesto
la distinta posicién que ocupan administrado y Administracion, y los poderes
exorbitantes de los que esta estd dotada.

! Sobre esta cuestién transcribimos el informe de la Comisién de Expertos que elaboré el EBEP, dis-
ponible en la pagina del Ministerio de Administraciones Puablicas: 19. Qué funciones deben corresponder
a los funcionarios publicos, segtn el Estatuto Basico Puesto que, como se dicho, el concepto de empleado
publico engloba tanto a los funcionarios como a los empleados con contrato laboral y deben diferenciar-
se con claridad los puestos de trabajo que corresponden a unos y otros, es preciso responder a esta cues-
tién esencial. En cualquier caso, la solucién que se dé a la misma deberia perder el caracter en exceso po-
Iémico que ha tenido hasta ahora, pues lo que se pretende con la aprobacién de un Estatuto Basico del
Empleado publico es, precisamente, reducir las distancias de régimen juridico entre ambos colectivos. Ni
la contratacion de personal laboral puede constituir una pura y simple huida de los principios constitu-
cionales sobre el empleo publico, ni el régimen de los funcionarios publicos puede tener ya las condicio-
nes de rigidez, en cuanto a movilidad en el puesto de trabajo, asignaciéon de tareas y sistema retributivo,
que ha sido caracteristica del mismo hasta la fecha. De otra parte, como también se ha apuntado, el Tri-
bunal Constitucional ha relajado o relativizado su doctrina inicial sobre la 51 “preferencia” constitucional
por el régimen estatutario, al considerar que la reserva de funciones publicas a funcionarios puede esta-
blecerse sobre la base de criterios generales como los que se establecen en el articulo 92.2 de la Ley de Ba-
ses del Régimen Local, es decir, la “mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el
ejercicio de la funciéon”.En fin, ha de tenerse en cuenta que un Estatuto Bésico elaborado con criterios de
subsidiariedad y que pretenda aplicarse por muy distintas Administraciones, no debe prejuzgar de mane-
ra concreta qué puestos o funciones deben quedar reservados a funcionarios y cuales pueden ser desem-
pefiados por personal laboral. Esta es una decision que debe corresponder, tal como hoy sucede, al legis-
lador en el ambito del Estado y de las Comunidades Auténomas y a las Entidades Locales en el marco de
las leyes sobre el régimen local, y de lo que pueda disponer el propio Estatuto Basico del Empleado Pa-
blico.
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Ahora bien el concepto de potestad no abarca a areas de actividad admi-
nistrativa como un bloque monolitico, sino que por el contrario en el ejercicio
de una actividad administrativa se ponen en marcha una serie de funciones al-
gunas de las cuales participan de las caracteristicas que hemos sefialado res-
pecto de la potestad publica, y otras que no. Dado que el articulo 9.2 reserva
a funcionarios las actividades que supongan participaciéon directa o indirecta
en el ejercicio de potestades publicas, la cuestion que se plantea es como debe
interpretarse esa participacion indirecta. Pues bien no cabe otra interpretacion
que no sea restrictiva puesto que no cabe imaginar una sola actividad admi-
nistrativa que no este indirectamente relacionada con el ejercicio de potesta-
des'?. De modo que si se interpreta de manera restrictiva la excepcion, es ob-
vio que hay actividades relacionadas con el ejercicio de una potestad que no
estan reservadas a funcionario publico!?. La idea de que no se puede decir que
un bloque de actividad administrativa supone ejercicio de una potestad en to-
do caso, y que por el contrario hay que hacer un analisis de las funciones en
que se traduce esa actividad esta en la base de la Jurisprudencia del TSJUE que
mas adelante vamos a estudiar. Pero es que ademas es una cuestiéon general-
mente admitida tal y como demuestra un analisis doctrinal, normativo y juris-
prudencial.

12 CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS en “El papel del funcionario y el laboral en
el nuevo disefio de la Administraciéon Pablica”, Revista Aranzadi Doctrinal nim. 11/2011 sefiala: “Lo que
st resulta evidente es que cae_fuera de toda ldgica juridica una interpretacion literalista del precepto, pues bajo dicha dptica, el
articulo en st mismo no tendria sentido, pues resulta dificil imaginar qué actuacion de un empleado piiblico en déltima ratio no
ha de tener una participacion indirecta en el ¢ercicio de potestades piiblicas o en la salvaguarda de los intereses generales, dan-
do por lo tanto en este punto entrada a cualquier subjetividad en la materia. Parece por tanto mds adecuado, adoptar una in-
terpretacion logica y sistemdtica, que nos permita comprender el precepto en forma adecuada. Para ello contamos con dos pa-
rametros fundamentales: —El imperativo del articulo 103 de la Constitucion (RCL 1978, 2856). —La necesidad de respetar
el principio de libre circulacion de trabajadores en el Derecho Comunitario, acudiendo a la interpretacion que sobre dicho man-
dato comunitario y su excepcion, ha desplegado la Furisprudencia comunitaria.”

13 ORTIZ MALLOL en la ponencia “De potestades, funcionarios y labores portuarias” presentada a
las VIII Jornadas de Derecho Portuario organizadas por la Autoridad Portuaria del Puerto de Sevilla, en
octubre de 2012 senala:” Por consiguiente, la reserva a funcionarios debe ser interpretada desde la éptica
del principio de libre circulacién de los ciudadanos europeos, lo cual conduce a una interpretacién restric-
tiva del art. 9.2 EBEP. Afirmamos que el acento no debe estar tanto en si se interviene en el expediente ad-
ministrativo en cualquier forma que se relacione directa o indirectamente con el ejercicio de potestades, si-
no que tal acento debe recaer sobre los tramites que, dentro de los expedientes tipicos de ejercicio de cada
potestad, deben quedar reservado a personal funcionario. Dada la estructura actual de empleo ptblico, no
imaginamos los efectos que tendria sobre el mismo y sobre el ordinario estindar de funcionamiento de las
distintas Administraciones Publicas, la reserva a personal funcionario de todas y cada una de las interven-
ciones -ya sean auxiliares o de apoyo ya sean sustantivas- en los tramites que realice una Administracién en
materias como la autoorganizacién, sancionadora (incluyendo la disciplinaria), expropiacién, de dominio
publico (en sus diferentes ramas de investigacion, deslinde, proteccion y recuperacion), de otorgamiento de
subvenciones y ayudas publicas, tributaria o reglamentaria (incluyendo la de aprobacién de planes), entre
otras. En la tesis de hacer una interpretacion del art. 9.2 EBEP logica con la estructura administrativa es-
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Desde el punto de vista doctrinal nos remitimos a lo dicho por CANALS y
AMETLLER en “El ¢jercicio de funciones de autoridad, control, inspeccién y
certificacion”, Comares Granada, 2003, paginas 283 y 284'*. Y desde el punto
de vista jurisprudencial vamos a hacer cita de la STS de 24 de noviembre de
200915 al enjuiciar los Estatutos de la Empresa de Gestion de Medio Ambiente

pafiola, deberemos de atender a una exégesis que cuente con que la esencia misma de la potestad, segin lo
dicho, reside en una “expresiéon de supremacia administrativa por razén del interés general” (STS 20 de
marzo de 1995), que habilita —como dice la doctrina- para constituir, modificar o extinguir relaciones juri-
dicas de forma unilateral y coactivamente. Por tanto, habra que determinar, en cada uno de los procedi-
mientos que conforman cada una de las potestades, qué tramites traducen esta supremacia y cuales son me-
ramente accesorios de la misma. Aqui estd la (tinica, a nuestro entender) interpretacion posible: reconducir
el requisito de actividad administrativa al detalle de tramites (por tanto, no todo el procedimiento de ¢jer-
cicio de la potestad) que sean sustantivos de la posicién de supremacia y por consiguiente, que directamen-
te —y no indirectamente- la conformen. En este sentido se pronuncia SANCHEZ MORON : “desde un
punto de vista juridico, tampoco es facil interpretar qué se entiende a estos efectos como funciones que im-
pliquen ¢jercicio de autoridad, ya que no existe una definicion legal de las mismas. No obstante, esta claro
que son funciones de esa naturaleza las que conllevan la potestad de dictar actos administrativos de obliga-
do cumplimiento o actividades de inspeccién e instruccién de expedientes de caracter sancionador o limi-
tativos de los derechos de los ciudadanos. El ejercicio de autoridad es en si una actividad a la que los ciu-
dadanos en general estan sujetos en virtud de la ley, con independencia de su voluntad. El ¢jercicio de otras
actividades publicas, inclusive las meramente auxiliares de aquellas o las que consistan en la prestacion de
servicios al publico, no requiere que sean reservadas a funcionarios”.

14 “En términos generales, la actividad juridica se ha diferenciado y opuesto a la actividad juridica so-
bre la base de que la primera supone la aplicacién de criterios proporcionados por disciplinas de tipo téc-
nico y no de caracter juridico. A diferencia de la actividad juridica, la actividad técnica no consiste en la
produccion de actos juridicos sino en gestionar, en actuar de acuerdo con las regulae artis. Garcia de En-
terria y Fernandez Rodriguez han senalado, en la doctrina espanola, dos de las diferencias mas relevantes
en torno a las cuales elaborar una teoria juridica sobre esta distincion. La primera diferencia estriba, por
una parte, en que, mientras la actividad juridica es siempre imputable directamente a la Administracién de
modo necesario, la actividad técnica cumplida por la organizaciéon administrativa es imputable directa-
mente a la persona que la realiza, aunque la Administracién tenga en ello algin papel; y, por otra, en que
«la actividad juridica se expresa en declaraciones o ejecuciones que producen ciertos efectos juridicos, alte-
rando en alguna manera la situacion juridica existente, lo cual falta precisamente a la actividad técnica, sin
perjuicio de que la misma resulte regulable por el Derecho». De esta primera diferencia se deriva la segun-
da: mientras que la actividad administrativa de caracter juridico se cumple estrictamente por 6rganos ad-
ministrativos, la actividad material o técnica se cumple por personas fisicas que actian como érganos de la
Administracién sélo eventualmente, dado que la actividad administrativa técnica «es justamente la tnica,
que” hace toda la enorme masa de funcionarios y agentes que no actiian nunca como 6rganos formales de
la Administracién». Ahora bien, la ordenacién y organizaciéon de la actividad material siempre ha sido res-
ponsabilidad directa de la Administracién publica que asume los resultados de la actividad realizada. En
consecuencia, si bien se imputa la actividad a las personas fisicas o juridicas que la realizan, la responsabi-
lidad que puede originarse de esa misma actividad podra ser reprobable a la Administraciéon”.

15 En este sentido la STS de 24 de noviembre de 2009 al enjuiciar los Estatutos de la Empresa de Ges-
tién de Medio Ambiente de Andalucia (EGMASA),en su FJ 6* “(...) En la nueva configuracién del objeto
social se prevé expresamente que la Empresa pueda desarrollar algunas actividades que tradicionalmente
eran desempefiadas, de manera directa, por la Administracién, y que en algunos casos, dependiendo de
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de Andalucia (EGMASA) donde se concluye que es legal la atribucion a esta em-
presa publica de actuaciones técnicas de investigacion o labores de apoyo al ejer-
cicio de potestades. Esta posicion es compartida por el TSJA de Andalucia, que
en sentencia de la Seccién Tercera, de 27 de junio de 2011, analiza si una enco-
mienda de gestion realizada a la Empresa de Gestion Medioambiental S.A. su-
ponia o no el ejercicio de potestades administrativas por la empresa. Dicha sen-
tencia concluye que la encomienda enjuiciada no conlleva el ejercicio de funcio-
nes o potestades publicas, para fundamentar lo cual aplica la doctrina sentada
por la STS de 24 de noviembre de 2009 que acabamos de citar en cuanto a que
no se incluyen ciertas actividades técnicas de investigacién o ¢jecucién material.
También se puede citar Informe 8/ 200916, de 3 de julio, de la Comision Per-
manente de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Generali-
dad de Catalufia, con apoyo en la DA 2* EBEP, considera como ejercicio de au-
toridad reservado, la funcion de inspeccion administrativa, “no como actividad admi-
nistrativa de cardcter material, técnico e instrumental, falta de valoraciones o de decisiones vin-
culantes, sino como técnica de control y, en general, como actividad de policia o de control que se
concreta en actas que estdn dotados de eficacia_juridico-piiblica”.

su ejercicio, supone el desapoderamiento de ésta, y por tanto de sus funcionarios, de facultades que impli-
can el ejercicio de potestades publicas, si bien asi serd segtn se desarrolle ese objeto social. El texto del
articulo 2.1 del Decreto declara que se incluye dentro del objeto social en general « la gestiéon de los ser-
vicios publicos en materia medioambiental que le puedan ser atribuidos por la Administracién competen-
te » y, a continuacién, enumera un amplio listado de actividades a desarrollar como parte de dicho obje-
to societario. Dentro de ese objeto social, la mayoria de las actividades nominativamente contempladas no
han de suponer un riesgo de privatizacién de potestades publicas, pero en otros casos puede no ser asi.”
“(...) Asi, la proteccién de los espacios naturales, la defensa de margenes y encauzamientos hidraulicos,
puede suponer el ejercicio de facultades de auto-tutela, de recuperacién y la imposicion de sanciones, cu-
ya tramitacién corresponde a los funcionarios publicos y a los Agentes de Medio Ambiente en particular;
las »actuaciones necesarias » para la clasificacion y deslinde de las vias pecuarias pueden suponer la atri-
bucién de terrenos al dominio publico con importante incidencia en la propiedad privada de los particu-
lares, dada la presuncién posesoria y demanial a favor de la Comunidad Auténoma (Ley 3/1995, de 23
de marzo, de Vias Pecuarias), la gestion y planificaciéon de montes o espacios naturales no podra afectar
legitimos derechos de terceros, como tampoco EGMASA podra aprobar planes o programas de caza en
terrenos que no sean de su titularidad. Depende, por tanto, de como se desempenen estas actividades pa-
ra que se incida o no en el ejercicio de potestades publicas: la proteccion y defensa del dominio puablico
nunca podra implicar el ejercicio de potestad sancionadora, ni la imposicién de cargas o prestaciones per-
sonales o patrimoniales de caracter publico, como tampoco, dentro de “ las actuaciones necesarias”, EG-
MASA podra aprobar los expedientes administrativos de clasificacion y deslinde, aunque pueda llevar a
cabo ciertas actividades técnicas de investigacion o ejecucion material sobre el terreno, pero sin que gocen
de presuncion alguna las actas levantadas o informes evacuados, en ejercicio de esas funciones, por perso-
nal que no sea funcionario con la condicién de autoridad o de agente de la misma”. La negrita y el su-
brayado es nuestro.
16 Ciitado por ORTIZ MALLOL en la obra antes referida.
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También se admite esta categoria de actos de auxilio y colaboracién por la
legislacion espanola. Por lo que se refiere al ambito normativo hay que co-
menzar haciendo referencia al articulo 15 de la Ley de Medidas para la Re-
forma de la Funcion Pablica: “Con cardcter general, los puestos de trabajo de la Admi-
mistracion del Estado y de sus organismos autdnomos asi como los de las entidades gestoras y
servicios comunes de la Seguridad Social, serdn desempeiiados por funcionarios piiblicos. Se
exceptiian de la regla anterior y podrdn desempeniarse por personal laboral: ...Los puestos con
Junciones auxiliares de cardcter instrumental y apoyo admanistrativo.” O el articulo 6 de
la Ley 472011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla La Man-
cha:”1.- El gjercicio de las_funciones, incluidas las directivas, que impliquen la participacion
directa o indirecta en el gercicio de las potestades piiblicas o en la salvaguardia de los intere-
ses generales corresponden en exclusiwa al personal funcionario. 2.- Son_funciones que impli-
can la participacion directa o indirecta en el gjercicio de las potestades piblicas o en la salva-
guardia de los intereses generales las siguientes: a.-La instruccion o la elaboracién de pro-
puestas de resolucion en procedimientos admanistrativos. .. A los efectos de lo previsto en el pre-
sente apartado y salvo supuestos excepcionales, se considerara que las funciones
instrumentales, auxiliares o de apoyo no participan en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses ge-
nerales”. Por otro lado el articulo 5.3. del Decreto 38/2007, de 13 de febre-
ro Regula el Organismo Pagador y designa el Organismo de Certificacion y la
Autoridad de Gestion de los Fondos Europeos Agricolas en la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia,” De acuerdo con lo establecido en el articulo 125 de la Ley
1872003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas, a
¢fectos de garantizar el cumplimiento de las competencias y obligaciones derivadas de la nor-
matwa comunitaria, el Organismo Pagador podrd ordenar a las empresas de la Junta de An-
dalucia declaradas mediante Ley o disposicion del Consejo de Gobierno medio propio de la
Administracion, la realizacion de actividades de cardcter material, técnico o de servicios de
apoyo de las competencias de control y verificacion de los hechos sobre la base de los cuales se
conceden las ayudas con cargo a los fondos europeos agricolas”. Incluso, descendiendo al
caso concreto, ya se prevé normativamente que la Agencia de Gestion Agraria
y Pesquera de Andalucia pueda realizar estas funciones complementarias o au-
xiliares. Asi el articulo 5.5 de los Estatutos de la Agencia, aprobados mediante
Decreto 9972011, de 19 de abril dispone que: “La Agencia queda habilitada, para
realizar funciones complementarias y de investigacion y auxilio, de las polestades administra-
twas que le han sido atribuidas en el apartado 2, con sus propios medios materiales y perso-
nales, garantizando en todo caso que las actuaciones que impliquen el eercicio de potestades
pliblicas queden reservadas a personal funcionario™.
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2. La importancia de la Jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea en la interpretacion del concep-
to de potestad y acto de auxilio o colaboracion.

Como sefiala CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS!7 el
articulo 9.2 del EBEP recoge el mismo texto que el articulo 57 en cuanto a los
puestos de la Administracion Publica a los que no pueden tener acceso los ex-
tranjeros, que a su vez coincide con el 45 TFUE. El precepto que permite ex-
ceptuar la libre circulacion de trabajadores, tiene la misma redacciéon que nues-
tro articulo 9.2 y la misma base: que las funciones en cuestién supongan parti-
cipar directa o indirectamente en el ejercicio del poder publico o la proteccion
de intereses generales. Por ello es especialmente importante la jurisprudencia
emanada del Tribunal del Justicia de la Union Europea (TSJUE) interpretan-
do el alcance de esta excepcién, como remarca esta autora. En este mismo sen-
tido se puede citar la opinién de SANCHEZ MORON! que sefiala que:

“El criterio del articulo 9.2 sigue literalmente la propuesta del Informe de la Comisién
de Expertos. Por eso, aunque se trata de un criterio muy abstracto y general, expresado a
través de conceplos indeterminados, su inlerpretacion debe hacerse conforme a lo sefialado
en dicho Informe, que constituye el origen de la norma.

Pues bien, el Informe de la Comision deduce el criterio mencionado de la expresion que
suele utilizar la jurisprudencia del “Iribunal de Fusticia de la Unidn Europea para definir
en qué casos los Estados miembros de la Unidn pueden reservar funciones o puestos de tra-
bajo en la Administracion a crudadanos de su propia nacionalidad, con exclusion de los ciu-

17 Carmen Carretero Espinosa de los Monteros en el articulo “El papel del funcionario y del laboral
en el nuevo disefio de la Administracién Pablica”, Revista Aranzadi Doctrinal nimero 11/2011. En ana-
logo sentido Antonio V. Sempere Navarro y F. Javier Hierro Hierro comentando el articulo 57 del EBEP
en los “Comentarios a la Ley 7/2007 de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, Editorial
Aranzadi, primera ediciéon 2008. Josefa Cantero Martinez en la Comunicacion “A vueltas con el ejercicio
de potestades publicas y su ejercicio por particulares. Nuevos retos para el Derecho Administrativo” pre-
sentada en el XVIII Congreso Italo-spagonlo de profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Bo-
lonia los dias 27, 28 y 29 de mayo de 2010 y en “Funcionarios y laborales (a proposito del ejercicio de po-
testades publicas en la Administracién y de la reserva funcionarial” (Ponencia presentada al VI Congreso
Internacional sobre Gestiéon de Recursos Humanos en la Administracién Publica, Vitoria 9 al 11 de junio
de 2010). O J.A. Ortiz Mallol en la Ponencia “De potestades, funcionarios y labores portuarias”, presen-
tada en las Octavas Jornadas de Derecho Portuario, organizadas por la Autoridad Portuaria de Sevilla en
octubre de 2012.

18 Asi se expresa el referido autor en los Comentarios la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pébli-
co de la Editorial Lex Nova, 1? Edicién julio de 2007.
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dadanos de los demds Estados miembros. El criterio que se fyja por la jurisprudencia co-
munitaria para excepcionar el principio de libre curculacion de los trabajadores en el dmbi-
lo de la Unidn Europea es el que se trae ahora al Estatuto Bdsico para definir las funcio-
nes que deben reservarse en todo caso a personal funcionario en nuestro pais. 1 ello porque
hay en ambos casos una identidad de razon. Se trata de aquellas funciones que correspon-
den al niicleo esencial e indeclinable de la actividad administrativa.

En consecuencia, los conceptos de «ejercicio de las polestades piblicas» y de «salva-
guardia de los intereses generales» no deberian ser objeto de una interpretacién extensiva, co-
mo seguramente pretenderdn los partidarios de la_funcionarizacion general del empleo pii-
blico. El primero de ellos remite simplemente a aquellos puestos de trabajo que suponen el
gercicio de_funciones de autoridad, tales como la elaboracion y aprobacién de actos admi-
nistratwos limitatvos de derechos, las actividades de inspeccion y sancion, la exaccion de
tributos o la emanacion de drdenes de policia, incluso verbales. El segundo alude a otras
Junciones que son indispensables para el ejercicio del poder piiblico.

La forma mds correcta de interpretar el precepto y resolver las dudas que su aplicacion
va a plantear es, por tanto, remitirse a los criterios que la Comision Europea y la propia
legislacion interna (véase, por ejemplo, el Real Decreto 543 /2001, de 18 de mayo) ma-
nejan para establecer las funciones en las que no se aplica el principio comunitario de libre
cireulacion de trabajadores.”

Siguiendo tal criterio estudiaremos los pronunciamientos mas significativos
del TSJUE, que no sélo admite esta categoria de actos que son funciones de
auxilio o colaboracion al ejercicio de la potestad, sino que es el concepto fun-
damental de su doctrina en torno al ejercicio de potestades. Asi en la Senten-
cia de 22 de octubre de 2009, recaida en asunto C 438.08 Ciomisién contra la
Republica Portuguesa a proposito de la actividad de las Inspecciones Técnicas
de Vehiculos, sehala: “36.- Segin reiterada jurisprudencia, la excepcion prevista por di-
cho articulo debe limitarse a las actividades que, consideradas en si mismas, estén directa y es-
pecificamente relacionadas con el gercicio del poder piblico (véanse las sentencias Reyners, an-
les citada, apartado 45; de 13 de julio de 1993, Thyssen, C42/92, Rec. p. 4047, apar-
tado 8, y de 31 de mayo de 2001, Comusion/Itala, C283/99, Rec. p. 14363, apartado
20), 1o cual excluye que se consideren «relacionadas con el ejercicio
del poder publico» a efectos de dicha excepcion las funciones mera-
mente auxiliares y preparatorias con respecto a la entidad que ejer-
ce efectivamente el poder publico al adoptar la resolucion final (sen-
tencias antes citadas Thijssen, apartado 22; Comisién/Austria,
apartado 36, y Comision/Alemania, apartado 38).”
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3. Con caracter previo al estudio de la Jurisprudencia, descrip-
ciéon material de control sobre el terreno.

Por tanto admitido en términos generales la existencia de actos de colabora-
ci6n y apoyo al ejercicio de potestades que no suponen ejercicio de estas y no es-
tan reservados a funcionarios, hay que analizar en este momento si los controles
sobre el terreno pertenecen a esta categoria. Para ello vamos a hacer, con carac-
ter previo, una breve descripcion material del control sobre el terreno, que coin-
cide con el control analizado en la sentencia que comentamos. Los controlado-
res de campo son (con caracter general) personal laboral de una Agencia o Em-
presa Pablica. En ningin momento adoptan la decision de realizar el control si-
no que esto se produce como consecuencia de la encomienda a tal empresa o
agencia por parte del Organismo de Control Autorizado que a su vez lo hace en
aplicacion del plan de inspecciéon o como consecuencia de que a través de con-
troles administrativos o controles realizados por teledeteccion se haya descubier-
to una incidencia. Para realizar la labor los controladores han de seguir un pa-
tron de actuacion fijo estando totalmente regulados sus deberes, los elementos
que han de comprobar, el modo de hacerlo, y de reflejarlo. Fundamentalmente
lo que se hace es reflejar la realidad fisica de las declaraciones realizadas por los
solicitantes de la ayuda. Dichas actas se mandan a la DGFAGA y se elabora el
informe del control de campo, dicho informe, en el caso de la sentencia y en la
generalidad de los casos est4 elaborado por un funcionario en base a los datos su-
ministrados en el acta. Este funcionario es el que dirige la actividad del contro-
lador y no esta vinculado por sus resultados. En caso de que dicho informe re-
fleje un incumplimiento, como sucede en nuestro caso, se le da audiencia al in-
teresado y finalmente resuelve la Direcciéon General del FAGA y se da traslado a
los organismos pagadores a los efectos de hacer las minoraciones que procedan.

4. Estudio de los principales pronunciamientos del TSJUE sobre el
concepto de potestad piiblica y actos de colaboracion y apoyo.

Teniendo en mente como se ha hecho materialmente el control sobre el te-
rreno vamos a analizar los pronunciamientos del TSJUE sobre esta materia
para encontrar los criterios que utiliza el Tribunal a la hora de distinguir las
meras labores de apoyo del verdadero ejercicio de potestades:

A. Asunto 438.08 Comision contra la Republica Portuguesa a proposito de
la actividad de las Inspecciones Técnicas de Vehiculos.

Destacamos en negrita algunos aspectos de la sentencia que nos parecen re-
levantes:
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“37.- El Tribunal de Justicia ha aclarado ademds la distincion que existe entre las acti-
vidades de los organismos privados que constitupen meras funciones preparatorias y las que
constituyen una participacion directa y concreta en el ejercicio del poder piblico sefialando que,
wncluso cuando los organismos privados ejercen_funciones de poder piblico extrayendo las con-
secuencias de los controles que llevan a cabo, la posibilidad de invocar el articulo 45 CE que-
da excluida cuando la normativa aplicable establece un encuadramiento de los citados drganos
por la autoridad piblica competente (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Co-
mision/Austria, apartado 41, y Comision/Alemania, apartado 43). Efectivamente, el Tribu-
nal de Justicia ha declarado que los organismos privados que ejerzan su actwidad bajo la su-
pervision activa de la autoridad piiblica competente responsable, en tltima instancia, de los con-
troles y de las resoluciones de dichos organismos, no pueden considerarse «directa_y especifica-
mente relacionado/s] con el gjercicio del poder piiblicon a efectos del articulo 45 CE (sentencias
anles citadas Comision/Austria, apartado 42, y Gomusidn/Alemania, apartado 44).

38.- Segiin las indicaciones conlenidas tanto en el escrito de interposicion del recurso co-
mo en el escrito de contestacion, la inspeccion técnica de los vehiculos en Por-
tugal es competencia de un organismo publico, el Institut public de la mobili-
té et des transports terrestres, el cual, no obstante, puede utilizar los servicios
de las entidades privadas para llevar a cabo las inspecciones. La entidad priva-
da de nspeccion de vehiculos debe adoptar la decision de certificar o no la conformidad téc-
nica de los vehiculos sin intervencién alguna de la autonidad piiblica administrativa.

39.- Ademds, segiin se desprende del escrito de contestacion, la actividad de los estableci-
muentos de inspeccion de vehiculos se organiza en dos fases. En una primera fase, dicha acti-
vidad consuste en efectuar visitas técnicas, es decir, comprobar la conformidad de los vehiculos
inspeccionados con las normas técnicas aplicables y redactar un acta de la visita en la que se
reflejen los detalles de los exdmenes realizados y los resultados obtenidos. En una segunda fa-
se, dicha actividad incluye la certificacion de la inspeccion efectuada mediante la colocacion de
una vifieta en el vehiculo o, por el contrario, la denegacion de la certificacion.

40.- Las actwidades correspondientes a la primera fase son exclusiwamente de cardcter téc-
nico 3, por consiguiente, ajenas al ¢jercicio del poder piblico (véase, en este sentido, la senten-
cia de 5 de diciembre de 1989, Comusion/Italia, C5/88, Rec. p. 4035, apartado 13). Por
el contrario, la segunda fase relativa a la certificacion de la inspeccion técnica conlleva el ejer-
cicto de facultades de poder piblico, ya que se trata de extraer las consecuencias juridicas de
la inspeccion técnica.

41.- Sin embargo, a este respecto, ha de sefialarse que la decision de certificar o no certi-
Jicar la inspeccion técnica se limita, en esencia, a constatar los resultados de la inspeccion, por
lo que, de una parte, carece de la autonomia decisoria propia del eercicio de las prerrogativas
de poder piblico, y, por otra parte, se adopta en el marco de una supervision estatal directa. “
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Por tanto vemos que el Tribunal considera que las labores esencialmente
técnicas donde se hacen examenes sobre la realidad material y se reflejan los
resultados en documentos, que se hacen bajo la supervision y direcciéon de la
Administracion no participan del ejercicio de la potestad.

B. Asunto ¢-405/05 de la Comisién contra la Repuablica Federal de Alema-
nia sentencia de 29 de noviembre de 2007 a proposito de si la actividad que lle-
van a cabo los organismos privados de control de la produccién agricola eco-
logica supone una participacion en el poder publico.

“38.- De esta_forma, segin reiterada jurisprudencia, la excepcion prevista por dichos arti-
culos debe limitarse a las actiidades que, consideradas en si mismas, estén directa y especifica-
mente relactonadas con el ejercicio del poder piiblico (véase la sentencia Servizi Ausihar: Dotto-
r Commercialisti, antes citada, apartado 46 y jurisprudencia citada), lo que excluye que se con-
sideren relacionadas con el eercicio del poder piiblico a efectos de dicha excepeion las funciones
meramente auxiliares y preparatorias con tespecto a la entidad que ¢jerce efectivamente el poder
piblico al adoptar la resolucion final (sentencia Thijssen, antes citada, apartado 22).

39.- Conforme se deduce del Reglamento n° 2092/91, la actividad de los organismos
privados y sus modalidades de ejercicio pueden describirse como se expone a continuacion.

40.- En primer lugay;, los organismos privados deben aplicar, conforme al articulo 9,
apartado 3, del Reglamento n°2092/91, las medidas precautorias y de control mencionadas
en el anexo 111 del citado Reglamento.

41.- En segundo lugay; en virtud del articulo 9, apartado 9, letras a) y b), del citado Re-
glamento, estos organismos han de llevar a efecto las consecuencias de los controles que efectii-
en permitiendo o no la utilizacion de las indicaciones relativas al método de produccion eco-
ldgica en los productos comercializados por los operadores que controlen y, en caso de infrac-
cion manifiesta o de efecto prolongado, prohibiendo, durante un periodo previamente acordado
con la autoridad piblica competente, la comercializacion de los productos del operador de que
se trate con windicaciones relativas al mélodo de produccion ecoldgica.

42.- En tercer lugar;, en virtud del articulo 9, apartados 6, letra c), y 8, letras a) y b),
del Reglamento n® 2092/91, los citados organismos deben rendir cuentas de su actwidad a
la autoridad encargada de su autorizacion y de su supervision, respectivamente, informdndo-
le de las irregularidades y de las infracciones comprobadas, asi como de las sanciones im-
puestas, facilitdndole cualquier informacion exigida y remitiéndole cada afio una lista de los
operadores sujetos a su control y un informe de su actwidad. Por otra parte, el referido articulo
9, apartado 8, letra a), establece que los organismos privados facilitardn a la autoridad com-
petente de la que dependen, a efectos de la inspeccion, el acceso a sus despachos e instalacio-
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nes y cuanta informacion y ayuda dicha autoridad estime necesaria para el cumplimiento de
sus obligaciones.

43.- St bien se desprende de estos elementos que la actividad de los organismos privados
no consiste tnicamente en efectuar controles de conformidad de los productos de la agricultu-
ra ecoldgica, sino que incluye asimismo el eercicio de prerrogativas en lo relativo a las conse-
cuencias que deben extraerse de tales controles, debe sefialarse que el Reglamento n’2092/91
dispone que tales organismos quedan sometidos a la inspeccion de la autoridad piblica com-
petente. De esta forma, el articulo 9, apartado 4, de dicho Reglamento somele estos organis-
mos a la supervision de dicha autoridad. Entre olras disposiciones, el apartado O de este mus-
mo articulo establece las modalidades de ¢jercicio de dicha supervision, previendo, en particu-
lar, que a la citada autoridad, ademds de la competencia de expedicion y retirada de la auto-
rizacion, le incumbe la_funcion de garantizar la objetividad de los controles efectuados por los
organismos privados y de comprobar su eficacia. Ademds, el articulo 9, apartado 8, letra a),
del mismo Reglamento exige a lales organismos que faciliten el acceso a sus despachos e ins-
lalaciones a la autoridad competente, a efectos de la inspeccion.

44.- Por lo tanto, los organismos privados ¢jercen su actindad bajo la supervision actwa de la
autoridad publica competente, que es, en iltima instancia, responsable de los controles y de las reso-
luciones que incumben a dichos organismos, tal como ponen de manifiesto las obligaciones que reca-
en sobre la mencionada autoridad y que se enuncian en el apartado precedente de la presente senten-
ca. (La negrita y el subrayado es nuestro) Por otra parte, esta conclusion se ve corroborada por el articulo
3, apartado 1, de la OLG, en la medida en que indica que la asuncién por los organismos privados
de las tareas de control previstas por el Reglamento n® 2092/91 no puede llevar consigo la trami-
tacion de un procedimiento admanistrativo. De ello se deduce que el papel auxiliar y preparatorio en-
comendado a los organismos privados por este Reglamento con respecto a la autoridad de supervision
no puede considerarse directa y especificamente relacionado con el gercicio del poder piblico a efectos
del articulo 55 CE, en relacion con el articulo 45 CE, pdrrafo primero.

45.- La Repiiblica Federal de Alemania alega, sin embargo, que se reconocen a los orga-
nismos privados en Alemania prerrogativas exorbitantes con respecto al mencionado Regla-
mento. De este modo, son competentes para adoptar actos administrativos que gozan de una
Juerza vinculante equivalente a la de las decisiones adoptadas por una autoridad piiblica.

46.- Sobre este particular;, procede sefialar; por un lado, que segiin se ha recordado en el
apartado 37 de la presente sentencia, la excepcion prevista en el articulo 55 CE, en relacidn
con el articulo 45 CE, pdrrafo primero, debe interpretarse de tal modo que su alcance quede
limutado a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses que permite a los Esta-
dos miembros proteger”.

La actividad de estos 6rganos de control de la produccién de agricultura
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ecologica es desde el punto de vista técnico semejante a la de los controladores
de campo. Realizan una serie de labores de comprobacion fisica del cumpli-
miento de determinados requisitos, o compromisos, posteriormente sobre di-
cha base adoptan actos que inciden en la esfera juridica de los particulares, y
que si participarian del ejercicio del poder publico. Lo esencial es una vez mas
el caracter técnico de la primera fase y que la Administracién guarda el con-
trol y supervision de dicha actividad.

5. Otros pronunciamientos de TSJUE. La jurisprudencia del
TSJUE a proposito de las funciones notariales en varios paises.

También resulta de interés los diversos pronunciamientos que sobre las fun-
ciones notariales de varios paises ha realizado la Comision Europea sefialando
que a pesar de tener funciones de autenticaciéon de documentos y de estar do-
tados estos documentos de fuerza ejecutiva no suponen ejercicio de poder directo
y son mas bien funciones auxiliares y preparatorias. Citamos, a titulo de ejem-
plo, la sentencia de 24 de mayo de 2011 recaida en el asunto 51-08 donde se hace
cita de otras similares. También resulta de interés el asunto 2/74 referido a los
auditores de cuentas de Bélgica. Estos auditores realizan informes sobre el estado
de las cuentas de los auditados e incluso pueden llegar a imponer unas restric-
ciones temporales hasta que sean confirmadas por la autoridad. EI TSJUE con-
sider6 que la labor de recogida de datos no suponia ¢jercicio de potestad algu-
na en cuanto que también lo pueden hacer los particulares.

6. Aplicacion de estos criterios a los controles sobre el terreno.

A la vista de lo anterior podemos extraer una serie de parametros para de-
terminar si estamos o no ante una actividad de auxilio o colaboracién desde es-
te punto de vista y fundamentalmente serian que la actividad que se realice sea
de recogida de datos o de comprobacion técnica y que esa labor se encuentre
bajo la direccion, control, supervision de la Administracion, de modo que los
actos que afectan a los particulares puedan ser imputables a la Administracion.

Este criterio sirve tanto para determinar si la actividad se puede ¢jercer por
un comunitario, como para determinar si puede hacerlo un laboral. Aunque la
consecuencia es diferente. En el caso de que nos encontremos ante el supuesto
de decidir si una actividad la hace un laboral o un funcionario hay que atender
a s1 las supuestas mayores garantias que ofrece la intervencion del funcionario
sobre el laboral son necesarias en ese caso concreto. Se entiende que las labores
de apoyo no exigen este plus de garantia y por tanto pueden ser realizadas sin
problema por un laboral. Del mismo modo desde este punto de vista no hay
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problema alguno para reconocer que si ademas de esa labor el trabajo en cues-
ti6n conlleva un ejercicio de potestad publica esta le esta vedada al laboral. Aho-
ra bien cuando lo que se trata es de proteger la libre circulaciéon de trabajado-
res, el TSJUE, va mas alla. Pero no va mas alla porque su concepto de potestad
sea mas laxo, sino en proteccion de la libertad de circulacion que considera un
elemento fundamental de la Unién Europea. Y por ello, para esos casos, dice
que aun cuando ademas de estas labores preparatorias se ejercite alguna que su-
ponga participacién directa o indirecta en el poder publico y que sea accesoria
y separable de la anterior dicha profesion no puede ser vetada a un comunita-
rio. En nuestro caso no estamos ante esta situacion el controlador nunca llega a
sobrepasar el limite de una actuacion de auxilio a las labores de control.

La deduccion que cabe realizar, aplicando tales criterios a la descripcion fi-
sica del control realizado es que estamos ante una labor previa al ejercicio de
la potestad. Pero es que la propia regulacion de los controles de campo confir-
ma que estamos ante una labor de caracter eminentemente técnica, que se re-
aliza bajo la direcciéon y dependencia de la administracion que conserva el con-
trol, direccion y supervision de la actividad de control, y que no inicia proce-
dimiento administrativo alguno.

7. El estudio de la normativa reguladora de los controles confir-
ma su naturaleza como actos de apoyo y colaboracion para el
ejercicio de una potestad.

La normativa reguladora de los controles de campo es muy extensa y se en-
cuentra tanto en el ambito europeo, como en el nacional y autonémico. El prin-
cipio de condicionalidad de las ayudas de la PAC esta actualmente previsto en el
Reglamento (CE) nam. 73/2009 del Coonsejo, de 19 de enero de 2009, por el que
se establecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa
a los agricultores en el marco de la politica agricola comtn y se instauran deter-
minados regimenes de ayuda a los agricultores y por el que se modifican los Re-
glamentos (CE) nam. 1290/2005, (CE) ntm. 247/2006, (CE) nam. 378/2007 y
se deroga el Reglamento (CE) ntm. 1782/2003. Este Reglamento establece la
obligacién para todo agricultor que reciba pagos directos de cumplir con los re-
quisitos legales de gestion citados en su anexo II y con las buenas condiciones
agrarias y medioambientales que establezcan los Estados miembros, y en virtud
de su articulo 6, sobre la base del marco establecido en su anexo II1.1

19 Hay otras normas que complementan en el 4mbito europeo a la anterior, entre otras: Reglamento
(CE) 1122/2009, de 30 de noviembre, que desarrolla el citado Reglamento (CE) nam. 73/2009, en lo re-
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A nivel nacional tenemos el Real Decreto 486/2009, de 3 de abril, por el
que se establecen los requisitos legales de gestion y las buenas condiciones agra-
rias y medioambientales que deben cumplir los agricultores que reciban pagos
directos en el marco de la politica agricola comun, los beneficiarios de deter-
minadas ayudas de desarrollo rural, y los agricultores que reciban ayudas en
virtud de los programas de apoyo a la reestructuracion y reconversion y a la
prima por arranque del vinedo. Real Decreto 202/2012, de 23 de enero, sobre
la aplicacion a partir del 2012 de los pagos directos a la agricultura y a la ga-
naderia, modificado por el Real Decreto 2/2013 de 11 de enero. Real Decre-
to 1441/2001, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto del Fon-
do Espafiol de Garantia Agraria, modificado por los Reales Decretos
1516/2006, de 7 de diciembre, 805/2011, de 10 de junio, y 401/2012, de 17
de febrero. Ademas de esta normativa hay que tener en cuenta por su impor-
tancia practica las multiples Circulares del FEGA en esta materia que vienen
a facilitar la interpretacion y aplicacion uniforme de la normativa y ello por-
que como se trata de controlar un muy elevado ntimero de elementos, de di-
versa naturaleza y con diferentes métodos una labor de unificaciéon a este nivel
técnico es imprescindible. De entre ellas destacamos las altimas en esta mate-

ferido a la condicionalidad, la modulacion y el sistema integrado de gestion y control en los regimenes de
ayuda directa a los agricultores establecidos por ese Reglamento y Reglamento (CE) nam. 1234/2007, de
22 de octubre, en lo referido a la condicionalidad en el régimen de ayuda establecido para el sector vitivi-
nicola que deroga el Reglamento (CE) nim. 796/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004. También
hay que tener en cuenta el Reglamento (CE) nim. 1698/2005 del Consejo, de 20 de septiembre de 2005,
relativo a la ayuda al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEA-
DER), establece en su articulo 51 que los beneficiarios de las ayudas previstas en los incisos i) a v) de la le-
tra a) y en los incisos i), iv) y v) de la letra b) del articulo 36 de dicho Reglamento, deberan cumplir en to-
da su explotacion los mismos requisitos legales de gestion y las buenas condiciones agrarias y medioam-
bientales que los beneficiarios de ayudas directas. El Reglamento (CE) nim. 1975/2006 de la Comision,
de 7 de diciembre de 2006 (LCEur 2006, 3489), establece las disposiciones de aplicacién del Reglamento
(CE) nim. 169872005 del Consejo en lo que respecta a los procedimientos de control de la condicionali-
dad en relacién con las medidas de ayuda al desarrollo rural. Este Reglamento ha sido derogado y susti-
tuido por el Reglamento 65/2011 de la Comision de 27 de enero de 2011 por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacion del Reglamento (CE) n o 1698/2005 del Consejo en lo que respecta a la aplicacion
de los procedimientos de control y la condicionalidad en relacién con las medidas de ayuda al desarrollo
rural. También el Reglamento (CE) ntm. 479/2008 del Consejo, de 29 de abril de 2008, por el que se es-
tablece la organizaciéon comun del mercado vitivinicola, establece en los articulos 20 y 103, respectiva-
mente, que deberan respetar los requisitos legales de gestion y las buenas condiciones agrarias y medio-
ambientales los agricultores que reciban ayudas en virtud de los programas de apoyo a la reestructuracion
y reconversion del vifiedo asi como los que reciban pagos de la prima por arranque. Reglamento (CE) n °
1234/2007 del Consejo, de 22 de octubre de 2007,por el que se crea una organizaciéon comtn de merca-
dos agricolas y se establecen disposiciones especificas para determinados productos agricolas (Reglamen-
to unico para las OCM).
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ria, la Circular 40/12 que sustituye a la 7/12 y que establece el Plan Nacional
de Controles de Condicionalidad para 2013 yla 13/2013 que establece el Plan
Nacional de Controles sobre el Terreno para verificar el cumplimiento de los
requisitos de admisibilidad de las superficies de los regimenes de ayuda decla-
rado en la solicitud tnica de 2013. Se trata de circulares que suelen aprobarse
todos los afos con una vigencia anual.

En el ambito autonémico la norma de referencia es la Orden de 22 de ju-
nio de 2009, por la que se establecen los requisitos legales de gestion y las bue-
nas condiciones agrarias y medioambientales que deben cumplir los agriculto-
res y ganaderos que reciban pagos directos en el marco de la politica agricola
comun, los beneficiarios de determinadas ayudas de desarrollo rural, y los agri-
cultores que reciban ayudas en virtud de programas de apoyo a la reestructu-
racion y reconversion y a la prima por arranque del vifiedo; norma ésta modi-
ficada por Orden de 22 de junio de 2011. Ademas de lo anterior y de manera
semejante a lo que hace el FEGA, la Direccion General de Produccion Agri-
cola y Ganadera aprueba Planes Andaluces de Control de la Condicionalidad
y la Admisibilidad. En definitiva, se trata de una extensa normativa; a través
de su estudio confirmamos que las labores que realizan los controladores de
campo son labores previas al ejercicio de la potestad.

8. Elementos de la normativa que confirma la naturaleza de los
controles sobre el terreno.

A. La distincion entre acta de control e informe de control.

En primer lugar hay que poner de manifiesto que la normativa comunita-
ria no regula la figura del acta a diferencia de lo que hace la normativa nacio-
nal y autonémica que regulan como veremos el acta y el informe de control.
El hecho de que se distingan estos dos documentos pone de relieve que esta-
mos ante dos fases distintas del control de campo, una en el terreno y otra en
gabinete. Los Reglamentos comunitarios parten de la existencia de estas dos fa-
ses, pero solo regulan el contenido del informe, y ello porque el informe es el
acto administrativo donde se recogen los posibles incumplimientos en base a
los datos fisicos suministrados por la visita al terreno, y es el acto que da inicio
propiamente al procedimiento de control. Asi se puede observar que el articulo
54.1 del Reglamento CE 1122/09, referente a los informes de control de con-
dicionalidad sefiala que en el informe se recogeran los incumplimientos y que
estos se comunicaran al agricultor en el plazo de un mes. En analogo sentido
el articulo 48. 3 del Reglamento 796/04 senalaba que el informe se comuni-
cara al agricultor en el plazo de un mes tras la realizacion del control en el te-
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rreno, ampliable a tres meses cuando habia determinadas circunstancias, es-
pecialmente cuando hay que hacer analisis de laboratorio. Esto confirma que
la documentacion de la visita, el acta, no es el informe, el acta se firma tras la
visita y el informe se puede realizar hasta tres meses después. Este hecho ya po-
ne de relieve que la visita lo que hace es recoger datos y preparar el informe.
La diferencia entre el acta y el informe y su diferente regulacion se recoge con
claridad en la normativa nacional y autonémica citada. Conforme a la misma
se puede sefialar que cada visita de control se registrara en un acta de con-
trol que recogera, un contenido minimo definido en las circulares citadas. Al
cumplimentar el acta, el controlador deberd especificar para cada elemento a
controlar, no solo si se cumple o no, sino si dicho elemento debe comprobarse.
Ademas hay que diferenciar si el control no ha podido realizarse por alguna
causa (por ejemplo periodo inadecuado) o st dicho control no se ha realizado
por no ser pertinente. En caso de observar incumplimiento debera indicar los
aspectos técnicos que permitan valorar la gravedad, alcance y persistencia de
los incumplimientos. Debera indicar la naturaleza y la amplitud de los contro-
les realizados y efectuar cualquier aclaraciéon que considere en el apartado de
“Observaciones”.

En cuanto al informe, cada control sobre el terreno realizado, sera objeto,
de un Informe que debera elaborar el organismo especializado de control y
que estara basado en el acta de control. El organismo especializado de control
valorard las observaciones indicadas en el acta por el controlador, evaluara la
importancia de los posibles incumplimientos detectados segtin la gravedad, al-
cance, persistencia y repeticion de los mismos, de acuerdo con los criterios es-
tablecidos en la circular del FEGA “Ciriterios para la aplicacion de las reduc-
ciones previstas en el Reglamento (CE) n° 1122/2009”, e indicara, en su caso,
los factores que podrian dar lugar a un aumento o disminucién de la posible
reduccion a aplicar. El informe de control debera elaborarse en el plazo de un
mes tras la realizacion del control sobre el terreno. Una vez elaborados los in-
formes de control, cada organismo especializado de control remitira los mis-
mos, en el plazo de un mes tras su finalizacion, bien directamente o a través,
en su caso, del organismo de coordinacién de los organismos de control, al or-
ganismo pagador, para que éste de acuerdo con la circular del FEGA aplique
las reducciones que en su caso correspondan, mediante el procedimiento ad-
ministrativo que cada Comunidad Auténoma prevea.

De esta parte destacamos que estamos ante una labor de recogida de datos,
que los juicios que se piden a los controladores son técnicos. Que el formato
del control esta totalmente determinado por la normativa lo que pone de ma-
nifiesto la nula discrecionalidad juridica del controlador que se limita a relle-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
210 ISSN: 0034-7639, ntim. 85, Sevilla, enero-abril (2013), pags. 187-224



Comentarios de Jurisprudencia

nar las actas de control conforme al modelo del anexo recogiendo datos técni-
cos?’. Y lo mas importante de esta parte es que queda claro que el Organismo
de control mantiene la direccién sobre la actividad del controlador valora las
observaciones y evalia los posibles incumplimiento. La Administraciéon no es-
ta vinculado por el resultado y puede ordenar que se repita el control. Es de-
cir, a pesar de que no se puede minimizar la importancia de los datos recogi-
dos en el acta, el organismo de control es quien dirige y supervisa la actividad
y quien determina finalmente los incumplimientos pudiendo separarse de lo
recogido en el acta lo que confirma que la elaboracion de la misma es una la-
bor meramente preparatoria del informe que realiza el organismo especializa-
do de control y que supone el ejercicio de la potestad. En este sentido se pue-
de citar el punto 6.9.2.1 del Plan Andaluz de Controles de Campo que al re-
gular el tramite de audiencia tras la realizaciéon del control deja claro que la
Administracion tiene el control del control sobre el terreno, si se nos permite el
juego de palabras: “La DGPAG, tras revisar los incumplimientos impuestos en las ac-
las/informes de control y valorar las observaciones de los controladoles, elaborard un tramite
de audiencia, siguiendo el modelo descrito en el anexo VII de este plan, otorgando un plazo de
15 dias para que los titulares afectados presenten las alegaciones que estimen pertinentes en
cumplimiento del articulo 68 del reglamento 796/2004, con indicacién de la valoracion de
los incumplimientos y los porcentajes de reduccion /o exclusion aplicados, de acuerdo con los
criterios establecidos en la circular 28/2008 del FEGA. Si, tras revisar las actas/informes
de control y las listas chequeo, ast como las observaciones y demds pruebas presentadas por los
equipos de control sobre el terreno, la DGPAG considera que alguno/os de los incumplimien-
t0/s impuesto/s por los técnicos de control de campo, no se ajusta a las indicaciones dadas y
establecidas en el manual del controlador (anexo IV), o detecta irregularidades sistemdticas,
podrd eliminar dichos incumplimientos, elaborando para ello un informe de revision donde es-
pecificard el motwo de la eliminacion o correccion efectuada. Asi mismo, en el caso de que se
detecte un error sistemdtico o generalizado en las actas entregadas, se adoptardn las medidas
oportunas para subsanar estas deficiencias, entregando para ello instrucciones escritas que se
incluiran al “manual del controlador” Transcurrido el plazo de presentacion de alegaciones,
sin que se presenten alegaciones o en su caso, tras el estudio de éstas, la DGPAG emutird una

20 El punto 4.5. del Plan Nacional sefiala: Actuaciones del controlador.

“El organismo especializado de control suministrard a los controladores que lleven a cabo las inspecciones sobre el lerre-
no, toda la informacion que sea necesaria asi como unas instrucciones detalladas de modo que se garantice que todos los con-
troles se realizan con arreglo a un procedimiento comim preestablecido. Asi mismo deberd ir provisto de: Toda la documenta-
cion necesaria para efectuar las comprobaciones oportunas segin el tipo de control, copia de las solicitudes de ayuda, listado
reciente del censo de la explotacion, informacion alfanumérica y grdfica SIGPAC etc. El equipamiento necesario que le per-
mita realizar el control y aportar pruebas de los posibles incumplimientos: prismdticos, cdmara_fologrdfica digital que incor-
pore la fecha, etc. En su caso material de toma de muestras. En el anexo 2 se recogen aquellos aspectos que, como minimo,
deberian quedar definidos en las instrucciones que se den a los controladores, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas
afiadan otras instrucciones complementarias™.
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Resolucion que dicte los incumplimientos _finalmente imputados al titulay, su valoracion y el
porcentaje de la reduccion aplicable, de acuerdo a los modelos indicados en el anexo VII. Una
vez notificada la resolucién, la DGPAG comunicard a los drganos responsables de la gestion
de las ayudas supeditadas al control de la condicionalidad, los resultados de los controles efec-
tuados trasladando la informacion que se recoge en el anexo VIII.2”. Pero no solo es que
la Administracion se pueda separar de lo establecido en el control, sino que
ademas realiza “controles de calidad” sobre la actuaciéon de control, al menos
sobre el 1% del total de agricultores/beneficiarios seleccionados en la muestra
de control de condicionalidad, asi como de los seleccionados en las muestras
adicionales. Estos controles de calidad seran realizados por técnicos de control
diferentes a los que realizaron el primer control, con el objeto de detectar po-
sibles errores sistematicos o interpretaciones incorrectas de las normas estable-
cidas. La seleccion de la muestra de los expedientes de control de calidad sera
realizada por la autoridad competente de control de condicionalidad. Una vez
realizados dichos controles de calidad, se elaborara un informe con los resul-
tados de los mismos y las actuaciones a emprender en caso de detectarse irre-
gularidades entre ambos informes. Por tanto el funcionario que realiza el in-
forme tiene el control de la actuaciéon de control sobre el terreno y se puede se-
parar de lo dicho. Ademas la Administracion vigila y supervisa el la calidad de
los mismos, y en ningun caso el procedimiento administrativo se inicia por el
control sino que el resultado técnico del control se eleva a la Direccion Gene-
ral y esta es la que decide iniciar o no el correspondiente procedimiento a tra-
vés del Informe.

Cierto es que en algiin momento se pretende dar al acta el valor de informe,
y ello supondria que el mismo acta ya supone ejercicio de potestad publica. Asi
sucede respecto de los controles de admisibilidad, no de los de condicionalidad,
en la Circular de FEGA 12/11 cuando senala en el punto 15.3 “Cada uno de los
controles sobre el terreno efectuados se recogeran en un acta de control, que ten-
dra el valor del informe de control a que se refiere el articulo 32 del Reglamen-
to (CE) n° 1122/2009”. Sin embargo dicha equiparacion no es automatica, sino
que por el contrario “El acta de control contendrd los resultados de los controles sobre el te-
rreno, trd acompaiiada de los eventuales trabajos de gabinete” con lo que obviamente ya no
puede equiparse. Pero ademas contintia: “En el momento del control se podrd optar por
realizar acta del mismo o posponerlo para su realizacion en gabinete”. Finalmente se exige
que “en el acta se haga constar que se informard al titular o su representante que el informe de
control se realizard una vez procesados en gabinete los datos tomados en campo y que se le noti-
Jicard dicho informe de control mediante escrito con acuse de recibo st los resultados del control
no comnciden con los datos declarados en usos o en superficies, con el fin de que pueda presentar
las alegaciones o incidencias que considere oportuno al amparo de la legislacion vigente”. Por su
parte la Orden Andaluza en su punto 9.3 se refiere a la equiparacion entre acta
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e informe solo a efectos de entender cumplida la obligacién de notificar el infor-
me en el plazo reglamentario: “Cuando el titular o su representante estén presentes en el
control sobre el terreno el acta entregada en dicho acto tendrd la consideracion de informe de con-
trol a los efectos de la notificacion establecida en el apartado anterior”. Sin embargo queda
claro que el acto donde la administracion refleja su voluntad e inicia el procedi-
miento es el informe: “4. Sin perjuicio de lo anterion; la Direccion General de la Produccidn
Agricola y Ganadera notificard los incumplimientos detectados tanto en los controles sobre el te-
rreno como en los controles administrativos, asi como de todos aquellos puestos en su conocimento
por cualquier otro medio, indicando la valoracion de dichos incumplimientos, conforme a lo es-
lablecido en el articulo 58 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Admanistraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin. En la citada notificacion
se indicard el plazo de que dispone el interesado para_formular las alegaciones que estime opor-
tunas, de acuerdo con el articulo 84 de la citada Ley 30/92.

5. La Direccion General de la Produccion Agricola y Ganadera, transcurrido el plazo de
presentacion de alegaciones, emitird la correspondiente resolucion mediante la cual notificard
los incumplimientos definitivamente imputados al titulay; todo ello sin perjuicio de los recur-
sos que contra dicha resolucion Ley 30/92.

6. Dicha resolucion serd remitida en el plazo de un mes tras su_finalizacién conforme al
articulo 48.5 del Reglamento (CE) nim. 796/2004, a los organismos responsables de la
gestion de las ayudas descritas en el articulo 1.2 de esta Orden para que apliquen las reduc-
clones y exclusiones descritas en el articulo 11 de esta Orden.”

En el Plan Andaluz de controles, en determinados casos también se habla
de acta e informe de manera indiferenciada pero sin embargo ello no oculta
que el informe se hace posteriormente al control de campo sobre la base del
acta y que es este informe el que inicia el procedimiento dando audiencia al in-
teresado. “6.9.2. Los organismos competentes en los controles oficiales de la normativa sec-
torial aplicable a alguno de los actos y./0 normas aplicables en Condicionalidad, entre ellos
los correspondientes a la identificacion y registro de animales de las especies bovino y ovino-
caprino, y los responsables del control de admisibilidad de las ayudas supeditadas al cumpli-
miento de la condicionalidad, remitiran a la DGPAG las actas del control y la informacion
descrita en el apartado 0.4y 6.5 respectivamente, para que ésta elabore un informe de con-
trol que adoptard el formato de tramute de audiencia utilizado en los controles sobre el terreno
de condicionalidad, que contendrd ademds de la determinacién y valoracion de los incumpli-
muentos, el porcentaje de reduccion aplicable, y hard referencia al organismo que detectd la vrre-
gulanidad y la_fecha de del control.

En caso de que los titulares afectados presenten alegaciones tras la notificacion del trame-
te de audiencia, en desacuerdo con el control efectuado, la DGPAG enviard dichas alegaciones
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a los organismos responsables de la gestion implicados, para que éstos evaliien su aceptacion
/0 rechazo y remitan el resultado en el plazo mdximo de 1 mes a la DGPAG.

Transcurrido el plazo de presentacion de alegaciones, sin que se presenten alegaciones o en
su caso, tras el estudio de éstas, la DGPAG emutird una Resolucion que dicte los incumpli-
mientos_finalmente imputados al titulay;, su valoracion y el porcentaje de la reduccion aplica-
ble, de acuerdo a los modelos indicados en el anexo VII.

Una vez notificada la resolucion, la DGPAG comunicard a los drganos responsables de
la gestion de las ayudas supeditadas al control de la condicionalidad, los resultados de los con-
troles efectuados, mediante la informacion que se recoge en el anexo VIII y a través de un do-
cumento de evaluacion, en el caso de los controles de admisibilidad, cuyo modelo se recoge en
el anexo. IX, para que se apliquen las correspondientes reducciones en aplicacion de lo esta-
blecido en el siguiente apartado.”

B. Otros elementos: la teledeteccion, el elevado ntimero de contro-
les, el escaso espacio de tiempo para la realizacién y su seme-
janza con lo controles de los organismos de control de la pro-
duccion ecologica.

La teledeteccion supone que el control se hace sobre la interpretacion de
una fotografia obtenida por satélite. Los controles por teledetecciéon se consi-
deran a todos los efectos controles sobre el terreno y deben cumplir los mismos
criterios que las inspecciones de campo clasicas. Los controles por teledetec-
ci6n seran realizados por una empresa contratista siguiendo las prescripciones
establecidas en el Documento de Especificaciones Técnicas de la Comision Eu-
ropea para 2011, JRC IPSC/G03/P/HKE/hke D (2010) (12281) de
15/11/2010. La teledeteccion supone no ya que intervenga personal laboral,
sino que directamente se externalice la funcién pues es necesario contratar a
satélites y empresas que realizan la teledeteccion®!. En la actualidad es la co-

21 Reproducimos a continuacién el documento del FEGA FINALIZACION DE LOS CONTRO-
LES ASISTIDOS POR TELEDETECCION (CAMPANA 2012)” donde se explica detalladamente co-
mo ha funcionado el sistema en la tltima campana. “Desde 1993, el Fondo Espanol de Garantia Agraria (FEGA)
y las Comunidades Auténomas, vienen trabajando conjuntamente en la realizacién de los controles por Teledeleccion previstos
en el Sistema Integrado de Gestion y Control establecido en los Reglamentos Comunitarios, con el fin de garantizar que las
ayudas por superficie que recibe el seclor agrario espaiiol,

en aplicacion de la PAC, lleguen a los destinatarios que cumplen con la normativa y en los plazos establecidos. El afio
2012, los 17 organismos pagadores de Espaiia, coordinados por el FEGA, han efectuado las tareas correspondientes enmar-
cadas en el mencionado objetivo El control asistido por teledeteccion constituye un instrumento moderno y preciso para deter-
minar las superficies que tienen derecho a ayuda. Su empleo ha sido reconocido y autorizado por la Comision Europea que ha
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mision la que contrata a una constelacion de satélites de diversas empresas
americanas y japonesas, y los diversos estados contribuyen a la financiacion de
este sistema. Esto pone de manifiesto que si parte del control de campo puede
hacerse por satélite y por empresas privadas es porque no se trata de partici-
pacion en el ejercicio de la potestad administrativa sino de una labor previa de
apoyo y colaboracion. Para aquellos casos en que no es posible comprobar la
realidad mediante una fotografia por satélite se acerca el objetivo, si se me per-
mite decirlo, siendo materialmente una persona fisica quien se encarga de la
tomar la foto que el satélite no puede pero sin que se altere el caracter mera-
mente técnico y material de esta labor. Es evidente que ese control clasico que
sustituye o complementa a la teledeteccion comparte la misma naturaleza de
este por eso se utilizan como sustitutivos y complementos uno del otro. Son la-
bores meramente técnicas.

Ademas estos controles no pueden considerarse como una obligacion juri-
dica sino como una carga, s6lo se esta sometido a los mismos si el agricultor so-
licita voluntariamente que se le otorgue una subvencion en materia PAC, y en

equiparado esta metodologia a los controles de campo 6 cldsicos. Estos iltimos controles contintian llevdndose a cabo, pero en
unas proporciones apreciablemente menores, en cuanto a superficies estudiadas y solicitudes analizadas. Las tecnologias basa-
das en las imdgenes enviadas a la tierra por los

numerosos satéliles que la observan, se perfeccionan cada afio. A través de ellas, de las especificaciones técnicas basadas
en la documentacion elaborada por la Unidad de Apoyo con la que cuenta la Comision Europea (JRC), y de los trabajos des-
crilos en esta nola, se garantiza un eficaz y correcto reparto de los_fondos europeos a los beneficiarios. Los compromisos que
adquieren las Administraciones se recogen en los oportunos Convenios de Colaboracion, y la ejecucion de las tareas se encarga
a una empresa especializada. Los trabajos de esta empresa son supervisados y auditados por las Administraciones espaniolas y
la propia Comusion. En este tipo de controles se utilizan, cada afio, imdgenes mulliespectrales y pancromdlicas de distintos sa-
télites (RapidEye, IRS LISS, Spot, Quickbird, GeoEye y World View) que captan las distintas fases del periodo vegetativo
de los cultivos. Como novedad para la campaia 2012, el JRC ofrecid el uso de constelaciones, es decir, cada empresa distri-
buidora de imagen liene una constelacion compuesta por varios satélites, actuando a plena capacidad desde la apertura de ven-
lana. Esta opcidn tiene como objelivo reducir la multitemporalidad y aumentar las posibilidades de captura de las imdgenes de
muy alta resolucion VHR y se diferencia de la opcion autobackup, propuesta en 2011, en que ambos satélites comienzan a
actuar desde la apertura de ventana y no inicamente st la toma de imagen se ve comprometida. Para ello, cada proveedor de
imdgenes VHR cuenta con mds de un

satélite para proporcionar imdgenes: © GEOEYE INC cuenta con GeoEye-1 ¢ Tkonos » EUROPEAN SPACE IMA-
GING cuenta con Quickbird y WorldView-2 Debido a que la resolucion de Ikonos no se considera suficiente para el progra-
ma del Control por Teledeteccion, se asignd a lodas las zonas la constelacion Quickbird/WorldView-2. El uso en gabinete
de esta informacion se completa con visilas a campo. Ambas actividades pretenden contrastar la realidad del terreno con los
datos declarados por los beneficiarios de las ayudas. En 2012 se han utilizado imdgenes de alla resolucion (HR) en nitmero
de 66 y de muy alla resolucion (VHR) en niimero de 241. Las zonas controladas este aito han sido 22, en 11 Comunida-
des Auténomas, con superficies de: 8 zonas de 20x20 Km., 7 zonas de 30x30 Km y 7 zonas de 40x50 Km. La superficie
lotal comprendida en lodas las zonas ha resultado ser 2.350.000 ha., situadas en 717 municipios y 7.690 poligonos catas-
trales. Las comunidades autdnomas que partictpan en esle proyecto han sido: Andalucia, Aragon, Castilla y Leon, Castilla La
Mancha, Cataluiia, Extremadura, Madrid, Murcia, La Rioja, Pais Vasco y Comunidad Valenciana.”
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caso de que no quiera pasar el control y se niega no se prevé sancion alguna,
simplemente se entiende que quien no se somete a los controles renuncia a la
subvencion. (art. 23.2 del Reglamento 796/2004). Por otra parte la no realiza-
ci6n de los mismos en el tiempo definido se traducen en importantes conse-
cuencias negativas para el Estado incumplidor. Otro elemento a tener en cuen-
ta es que los controles deben hacerse en un reducido lapso de tiempo, el ano
natural y que se exige un porcentaje minimo de controles que da lugar a que
estos sean muy NUMeErosos como ya se expuso mas atras. Finalmente resulta
también ilustrativo conocer el tipo de compromisos agroambientales que han
de cumplir los solicitantes y controlarse porque ello pone de manifiesto su si-
militud con los supuestos como los de la Inspecciones Técnicas de Vehiculos y
sobre todo con los Organismos de Control Autorizado de la Produccion Eco-
logica, respecto de los que como vimos el TSJUE entiende que la primera fa-
se de control (equiparable al “control sobre el terreno”) no supone ejercicio de
potestad. A estos efectos nos remitimos a las circulares FEGA donde se deta-
llan tales compromisos.

9. Conclusion a la vista de la normativa.

A la vista de la normativa citada se puede concluir que la labor que reali-
zan los controladores de campo en la primera fase del control es una actuacion
puramente técnica, se limita a recoger una serie de datos facticos percibidos di-
rectamente por los agentes que realizan el control que estan dotados de obje-
tividad y de cualificacion técnica y experiencia en la materia. No gozan de dis-
crecionalidad para realizar el control, pues no solo es que el modo de realizar-
lo esté regulado, es que los elementos que van a ser objeto de control estan de-
finidos y perfectamente enumerados en el anexo del Plan Andaluz de Contro-
les. Es decir que el técnico acude porque recibe la correspondiente orden de
servicio desde la Consejeria y se limita a emitir y reflejar su juicio técnico so-
bre los elementos definidos en el modelo. El informe se elabora posteriormen-
te en gabinete, tal y como recoge el Plan Nacional, y ahi ya se produce la in-
tervencion de un funcionario, que con los datos facticos recogidos en el mode-
lo de acta elabora el informe. No se realizan las visitas a las fincas, por inicia-
tiva de los agentes, sino por iniciativa de la Consejeria, acordada por el Ins-
pector y recogida en el plan de inspeccién correspondiente, en los términos se-
nalados en la Orden citada. Es decir que para realizar el control el agente de
campo no realiza actuacion juridica alguna por cuanto se limita a ejecutar la
orden de servicio siguiendo las instrucciones de la Consejeria, y sobre el terre-
no se limita a recoger unos hechos cuya apreciacion necesitan de una cierta
cualificacion técnica. Por altimo el acta no inicia procedimiento administrati-
vo alguno pues como sefiala el articulo 9.4 de la Orden de 22 de junio de 2009
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esto queda diferido al informe de control, cuando se senala que: “En ¢l caso en
que se concluya la existencia de incumplimiento, la Direccion General de la Produccién Agri-
cola y Ganadera, acordard la iniciacién del correspondiente procedimiento, dando traslado del
contenido de dicho informe a la persona interesada y concediendo un plazo de audiencia con-
Jorme a lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre del Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin.”

En resumen la legislacion viene a confirmar que el control de campo que se
refleja en el documento “acta de control” es una actividad técnica de recogida
de datos preparatoria para la realizaciéon del posterior informe que es donde se
contienen valoraciones juridicas y donde se ejercen potestades. Queda claro la
necesidad de una importante cualificacion y experiencia, el elevadisimo nu-
mero de controles a realizar y la nula discrecionalidad juridica de los controla-
dores cuya labor esta tasada y se realiza en base a moldes previos. Igualmente
queda claro que la Administracién a través de funcionarios queda con la di-
reccion y control del control de campo y con el poder de decisién en todo lo
referente a la inspeccién que se plasma en el informe. No sélo esto sino que
ademas del ejercicio de esta funciéon en todos y cada uno de los controles, rea-
liza procedimientos genéricos para asegurar la calidad de los controles.

10. Aplicacion de esta doctrina a la potestad subvencionadora.

Por lo expuesto entendemos que los controles de campo no suponen ejerci-
cio de potestades administrativas. La sentencia comentada habla de que al tra-
tarse de un control de una subvencion estamos ante una potestad publica co-
mo si no cuplera en esta materia labores de apoyo o colaboracion. El hecho de
que se dé esta actuaciéon en materia de subvenciones no puede llevarnos a la
conclusion de que en esta materia si que suponen ejercicio de autoridad. Para
ellos hay varios argumentos: el primero hace referencia a que la doctrina del
TSJUE, arriba citada, aclara que en ningan caso la excepcion del ejercicio di-
recto o indirecto de poder publico puede aplicarse lisa y llanamente a todo un
sector de actividad, sino que hay que analizar de manera separada las funcio-
nes que en esa actividad se dan. Por tanto aunque otorgar o reintegrar sub-
venciones es una manifestacion de potestad no puede entenderse incluida la
realizacién de una actividad puramente material como es la recogida de da-
tos técnicos. Como segundo argumento hay que hacer referencia a la juris-
prudencia de este Tribunal que excluye del ambito del concepto de poder pa-
blico las actuaciones que llevan a cabo los organismos de control de la pro-
duccibn agricola ecolégica y ello a pesar de que estos organismos no se limi-
tan a recogida de datos sino que incluso, deciden certificar o no la produccion
y pueden prohibir la utilizacion de distintivos. Y en consecuencia si no se es-
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ta certificado no se puede acceder a las subvenciones para este tipo de pro-
duccion. En tercer lugar hay que aludir al hecho de que incluso los particula-
res puedan realizar estas labores lo que confirma que no estamos ante un ejer-
cicio de potestad publica. Asi no puede olvidarse que a través del control de
condicionalidad se verifican los requisitos y condiciones necesarias para poder
ser beneficiarios de las ayudas de la PAC. Pues bien, en nuestro ordenamien-
to juridico la verificacion de los requisitos necesarios para poder recibir ayu-
das no esta reservada a los funcionarios publicos. En efecto, la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, establece como una de las
obligaciones de las entidades colaboradoras la de “comprobar, en su caso, el
cumplimiento y efectividad de las condiciones o requisitos determinantes pa-
ra su otorgamiento, asi como la realizacion de la actividad y el cumplimiento
de la finalidad que determinen la concesiéon o disfrute de la subvencion”
(articulo 15.1.b). De este modo, si una entidad colaboradora, que puede ser
una persona juridica privada donde no existan funcionarios (art. 12. 2 de la
LGS), puede comprobar el cumplimiento y efectividad de las condiciones o
requisitos determinantes del otorgamiento de una subvencion, no vemos ra-
z6n juridica alguna que impida que esa misma comprobacién la realice la
propia Administracién a través de su personal laboral que tenga la suficiente
cualificacion al efecto.

El fundamento de esta practica es la necesidad de realizar un elevadisimo nu-
mero de controles en escaso tiempo, que exigen una cualificacion especializada
y en constante avance, lo que dificulta la realizacion por personal funcionario.
Ademas la no realizacion de estos controles en el periodo de tiempo sefialado por
la normativa comunitaria, la realizacién defectuosa, o anulada en via jurisdic-
cional tiene importantes y negativas consecuencias puesto que supone la detrac-
ci6n de fondos europeos tal y como expresamos anteriormente.

Por otro parte desde el punto de vista interpretativo hay que tener presente
toda una serie de supuestos en que incluso empresas privadas ejercen funciones
muy parecidas, y a veces incluso mas cercanas al ejercicio de potestades. En este
sentido seflalemos que el ordenamiento espafol permite la realizacion de labo-
res en que si que se afectan de manera directa los derechos de los ciudadanos, y
tienen razones similares se trata de toda la normativa referente a los Organismos
de Control Autorizados. A titulo de ejemplo los organismos de control de la ca-
lidad y la seguridad industrial, profusamente estudiados por CANALS Y
AMETLLER y CARRILLO DONAIRE en las obras antes citadas. Todas estos
o6rganos comparten la existencia de un sector de actividad muy amplio que ha de
ser controlado, que ese control requiere una formacion técnica especializada y en
desarrollo que hace inviable su asuncién por personal funcionarial, que el some-
timiento a estos controles no es tanto un deber como una carga para el ejercicio
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de un determinado derecho. Estos controles se realizan por entidades publicas o
privadas, y establecen una serie de precauciones minimas en garantia de la ob-
jetividad y eficiencia de sus controles, tales como niimero minimo de personal,
independencia de las empresas o personas controladas, medios técnicos y perso-
nales con la cualificacién y el nimero necesario, pero por supuesto son realiza-
dos por personal en régimen laboral, y ni siquiera se exige que este tenga una re-
lacion de trabajo indefinida. Esas entidades, como por ejemplo las I'TV, ejercen
la potestad certificante. Haciendo uso del articulo 3.1 del Codigo Civil cuando
ordena interpretar las leyes de acuerdo con la realidad social del momento ha-
bria que decir que en la realidad social actual esta mas que asumido el ejercicio
de potestades por entidades privadas, y ello debe ser un parametro a tener en
cuenta al enjuiciar la actuacion de la Administracion a través de personal labo-
ral. Por tanto en este caso en que estamos ante una carga a la que se somete vo-
luntariamente quien desea obtener una subvencion en materia de PAC, que el
numero de controles es muy elevado, que han de realizarse en un escaso lapso de
tiempo (en el mismo afio natural de la solicitud) que la especial formacion del
personal que debe realizarlor y el gran volumen de personal necesarios hacen
inasumible su préactica por personal funcionario, que se realiza el control por un
personal cualificado, al servicio de una empresa publica, con experiencia y for-
macion en la materia, en este caso repetimos, todas estas circunstancias han de
ponderarse como criterio para interpretar que la labor que realizan los contro-
ladores sobre el terreno no participa de la potestad publica sino que es previa de
apoyo y colaboracion??, y en definitiva plenamente valida, con lo que pasamos a
estudiar su valor probatorio.

V. VALOR PROBATORIO DE LAS ACTAS DE CONTROL

Dado que como hemos dicho el control sobre el terreno no debié declarar-
se nulo la pregunta que queda por responder es que valor hay que atribuir al
mismo. Tradicionalmente se habla de la presuncion de veracidad de la que go-
zan los hechos que ha percibido directamente un funcionario ptblico y que se
han recogido en un acta, siguiendo lo dispuesto en el articulo 137.2 de la Ley
30/1992.Y ello a pesar de que dicho articulo se haya en sede de principios de

22 Todo lo cual se dice sin perjuicio de que en determinados casos este personal laboral puede ejercer
potestades administrativas de manera transitoria. £n este sentido sefiala el EBEP: “Disposicion Transitoria Segun-
da. Personal Laboral fijo que desempenia_funciones o puestos clasificados como propios de personal funcionario. El personal
laboral fijo que a la entrada en vigor del presente Estatuto esté desempeiiando_funciones de personal_funcionario, o pase a de-
sempeniarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de dicha fecha, podrdn seguir desempenidandolos.”
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procedimiento administrativo sancionador y por tanto en principio no se ex-
tenderia a otro tipo de intervenciones administrativas. Sin embargo hay que
poner en su justa medida el alcance de dicha presuncion. En este sentido re-
sulta expresiva la opinion de S. FERNANDEZ RAMOS? “cl fundamento del
valor probatorio de las actuaciones inspectoras no estriba tanto en la presun-
cion de veracidad del acta de inspeccion como documento publico, como en el
hecho de que tale actas incorporen una actividad probatoria desarrollada, con
respeto a las garantias legales, por personal cualificado e imparcial, cualidades
estas que puede satisfacer también una entidad colaboradora”. En efecto la
presuncién de veracidad de las actas en definitiva no es sino una inversiéon de
la carga de la prueba sometida a condiciones. En primer lugar esta condicio-
nada a que se haga en determinadas circunstancias que garantizan un cierto
nivel de veracidad y objetividad, de tal modo que st no se cumplen esos mini-
mos no produce tal efecto. En segundo lugar atin cuando el efecto se produz-
ca nada impide que la otra parte aporte en el procedimiento judicial, e inclu-
so en el administrativo, otras pruebas que han de ser valoradas y que pueden
tener mejor acogida (piénsese en un acta sobre el estado de un edificio, que se
dice que esta derruido, frente a una fotografia acredita que esta en pie). En de-
finitiva lo importante no es tanto que se elabore por un funcionario como que
la prueba tenga calidad suficiente para acreditar los hechos que pretende fun-
dar. La calidad de la prueba se da por sus condiciones intrinsecas en relacion
al hecho y las condiciones en que se realiza y documenta. También influye des-
de luego el sujeto que las realiza tanto porque puede ser necesario tener una
determinada formaciéon y/o experiencia, como porque en determinados casos
hay mas garantias de objetividad. A este tltimo respecto hay que senalar que
el personal laboral de las empresas y agencias publicas se encuentra en una si-
tuacion de neutralidad respecto al hecho, no tiene interés personal, ademas la
obligacion de objetividad no sélo pesa sobre los funcionarios, sino también so-
bre el laboral ex articulo 52 del EBEP por lo que parece que el acta del con-
trol debe ser considerada como una prueba de calidad?*. Otras diferencias que
habian llevado a dotar de mayores garantias la intervencion del funcionario
también se estan diluyendo en la medida que el personal laboral se somete en

23S, FERNANDEZ RAMOS en “ La actividad Administrativa de inspeccion. El régimen juridico ge-
neral de la funcién inspectora” Granada, Comares 2002, pagina 563.

2 CANALS Y AMETLLER en la obra antes citada, pagina 322, 0 REVUELTA PEREZ en “Las nue-
vas tendencias en la inspeccién ambiental de las actividades industriales” Revista de Derecho urbanisitico y
medio ambiente, nimero 185, abril-mayo 2011, paginas 111 a 156, especialmente pagina 150, entienden que
los documentos elaborados por los Organismos de Control Autorizado, cuyo personal es laboral (incluso de
empresas privadas) tienen el mismo valor probatorio que si se hubiera levantado por funcionario. J.A. CA-
RRILLO DONAIRE, en el “Derecho de la Seguridad y la Calidad Industrial”, Marcial Pons, 2000, pagina

Revista Andaluza de Administracion Piblica
220 ISSN: 0034-7639, ntm. 85, Sevilla, enero-abril (2013), pags. 187-224



Comentarios de Jurisprudencia

su ingreso a principios de capacidad, mérito y publicidad, con caracter gene-
ral, y aunque no existe el principio de inamovilidad, la experiencia demuestra
que su posicion real es practicamente equiparable.

Expresiones del valor que corresponde a documentos elaborados por per-
sonal laboral se pueden hallar en la jurisprudencia: Asi el TS de 17 de julio
de 1995 en relacion a las actas de inspeccion de un instalador autorizado en
materia eléctrica que sefiala que “es patente que no puede hablarse en el pre-
sente caso de documento privado”. La Sentencia del TSJ de Cataluiia en
Sentencia namero 66, de 29 de enero de 1998 que en relacion a las actua-
ciones de Entidades Privadas Colaboradoras senala que “...los datos de he-
cho obtenidos en las inspecciones y resultados de la medidas de emision de
contaminantes obtenidos por dichos organismos no gozan de presuncion de
certeza, pero si que ofrecen, por la cualificacién técnica de quienes lo emiten
y la objetividad que deben seguir en su actuacioén, garantias suficientes como
para que puedan valorarse por los Tribunales como medios de prueba cuya
destruccion requiere, bien demostrar irregularidades en la obtencion y valo-
racion de los datos, bien la aportacion de pruebas que por contraste con
aquellas, pongan en duda su eficiacia.”. La de TSJA, Granada en sentencia
607/2011 de cuatro de abril de 2011 donde se sefiala, para un caso como es-
te de control de subvenciones de la PAC, que la actividad probatoria del re-
currente no desvirtia lo recogido en el informe. La abundante jurispruden-
cia que sobre el tema de los agentes de la ORA existe, ejemplo la STS] Mur-
cia 470/2000 de 17 de mayo®.En idéntico sentido la 778/1999 de 30 de sep-

637, donde considera que las actas de inspeccién de los Organismos de Control tienen valor oficial y las con-
sidera documento publico

25 “Por lo que se refiere a la cuestion de fondo, es evidente que no se da la nulidad de pleno derecho ale-
gada por el actor (art. 62 de la Ley 30/1992), pues no puede considerarse vulnerado el principio de presun-
cién de inocencia (art. 24 CE [RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875]) que el mismo considera infringido. El prin-
cipio de presuncion de inocencia significa que el ciudadano no puede ser considerado responsable de una in-
fraccion administrativa hasta que haya concluido el expediente con una resolucién sancionadora, y mate-
rialmente que la Administracién no puede sancionar sin pruebas, de modo que ha de probar los hechos que
imputa al presunto culpable y ha de realizar una prueba de cargo capaz de destruir dicha presuncién, no go-
zando de ninguna facultad discrecional en la evaluacién y valoracion de las pruebas, en la expresion del jui-
cio de certeza, que motive una resolucién sancionadora para ser conforme a Derecho. Por lo tanto para san-
cionar es preciso que la Administracién practique las suficientes pruebas de cargo para desvirtuar dicho prin-
cipio,... Como ha senalado esta Seccién en su sentencia 1014/1993, de 27 de diciembre (reiterada por otras
muchas posteriores como las 273/1996, de 9 de mayo; 273/1996, de 9 de mayo; 316/1996, de 22 de mayo
y 829/1997, de 9 de diciembre), el art. 75.1 LSV permite incoar el procedimiento sancionador «mediante
denuncia que podra formular cualquier persona», y el art. 80 de la nueva LRJ-PAC, dice: «Los hechos rele-
vantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba. Se des-
prende de ello que el testimonio de un particular, como es el controlador de la ORA, es una
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tiembre. Anadir resolucion Tribunal Administrativo de Navarra, de 29 de
Agosto de 20112,

En definitiva siguiendo esta doctrina el control debe tener una especial con-
sideraciéon como prueba emanada de un empleado publico, con formaciéon y
experiencia, sometido al deber de objetividad.

prueba legitima, que en principio, aunque no goce de la presuncion de veracidad reconocida a
las denuncias de las Autoridades y sus Agentes (art. 76 LSV), puede tener eficacia probatoria en el
caso de ser ratificada en el procedimiento sancionador, sobre todo cuando la otra parte no prue-
ba hechos que por ser contradictorios con los denunciados, pongan de manifiesto la imposibilidad o impro-
babilidad de estos iltimos (sentido en el que se pronunciaba la Sala en su sentencia nim. 934/1993, de 1 de diciembre). En
sentido andlogo se ha manifestado la jurisprudencia al seiialar, después de indicar que corresponde a los Ayuntamuentos la orde-
nacion del trdfico y aparcamiento de vehiculos en las vias urbanas, para llevar a debido efecto y cumplimiento lo reglamentado mu-
nictpalmente en cuanto a dicha cuestion, y sancionar, st a ello hubiere lugar, las infracciones de dicha reglamentacion cometidas,
que solamente tienen el cardcter de Agentes de la Autoridad los miembros de la Policia Local, de obligada existencia en los muni-
cipos con poblacion superior a 5.000 habitantes, y que unicamente se permite la existencia de auxiliares de la citada Policia Lo-
cal donde no exista ésta, segin al efecto establece la Disposicion Transitoria 4.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abnil (RCL 1986, 1238, 2271 y 3551), por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones vigentes en materia
de Régimen Local. De lo expuesto se infiere que los empleados de la empresa Construcciones y Contratas, SA, a la que el Ayun-
tamuento de Gyon tiene asignada la regulacion del aparcamiento vigilado en determinadas zonas de la denominada ORA y, en ge-
neral, los controladores o vigilantes de dichas zonas en otros municipios donde exista implantado dicho régimen de estacu 7
to de vehiculos, no tienen la consideracion de Agentes de la Autoridad, salvo cuando sean miembros de la Policia Local, ni tam-
poco pueden tener la cualidad de auxiliares de ésta, al solo poder existir tales auxiliares en Municipros de menos de 5.000 habi-
tantes donde no exista dicha Policia Local (SSTS de 21 de septiembre [R 1990, 7283] y 25 de octubre de 1990). Esta es,
ademds, la doctrina ya establecida por este Tribunal Supremo en la sentencia de 1 de octubre de 1991 (RF 1991, 7639), en la
que se sienta de_forma clara y explicita la negacion de la consideracion de Agentes de la Autoridad a los aludidos controladores o
gilantes de la denominada ORA, y por ello, como se aftade en la precitada sentencia, «su simple denuncia equivale a la denun-
cta de un particular, y al no ser adverada por pruebas posteriores, no tienen fuerza suficiente para acreditar los hechos denuncia-
dos» (STS 3° Pleno, de 23-11-1993 [R} 1993, 8883)). Por tanto solamente en los expedientes en los que el controlador ha
ratificado expresamente su denuncia haciendo constar su nombre y apellidos, cabe considerar su declaracion como prueba testifi-
cal, a los efectos de valorarla conjuntamente con las demds pruebas practicadas para decidir st ha sido desvirtuado o no el princi-
pio de presuncion de inocencia referido, siendo tmportante examinar, a tales efectos, st el recurrente ha probado hechos que por ser
contradictorios con los denunciados, pongan de manifiesto la imposibilidad o improbabilidad de estos iltimos. En el presente ca-
s0 lo actuado en los expedientes y en este proceso, conduce a la Sala a considerar a la demandante responsable de las infracciones
sancionadas, ya que estd probada la realidad de los distintos hechos imputados, por la comunicacion del propietario del vehiculo
manifestando que era ella la que conducia el vehiculo los dias en que los mismos sucedieron, asi como por las denuncias formula-
das por los controladores de la ORA, debidamente ratificadas en cada uno de los procedimientos sancionadores y en definitiva por
el hecho de no haber contradicho eficazmente, proponiendo la prdctica de las pruebas pertinentes, tales hechos, probando haber co-
locado en lugar visible el ticket o distintivo, tener autorizacion para aparcar en la zona reservada a residentes, no haber rebasado
el tiempo establecido en el ticket, no carecer de ticket o en definitiva no haber utilizado el vehiculo dichos dias o haberlo estaciona-
do en lugar distinto al indicado por el Controlador, etc.

26 “Ante esta contradiccion de los hechos, hemos de proceder a la valoracion de las pruebas obrantes en el expediente. El
Ayuntamiento basa sus afirmaciones en el informe de inspeccion de fecha 29 de abril, acompaiiado de informe_fotogrdfico re-
Jiriéndose a unos hechos comprobados «in sitw» el 27 de abril por personal del Ayuntamiento. El recurrente no presenta prue-
ba alguna que avale sus afirmaciones al respecto. Pues bien, la cuestion planteada no presenta dificultad alguna de valoracion
dado que, a pesar de que pudieran existir dudas de que la prueba en que se basa el Ayuntamiento pudiera calificarse como Ac-
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