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PRESENTACION

L

Que, al ejercitar sus atribuciones, las instancias europeas pueden afectar y condicionar en mdltiples
sentidos la accion de los gobiernos locales, es cosa bien conocida que no requiere mayor aclaracion.
Y, sin embargo, a diferencia de lo que sucede con otros niveles de gobierno, a menudo se soslaya o
no se pondera en su justa medida la notable intensidad que adquiere dicha capacidad europea de
interferencia en la esfera de la competencial local, ni se alcanza tampoco a vislumbrar adecuada-
mente las diversas vias a través de las cuales tales intromisiones se hacen efectivas. La sugestiva con-
tribucién al presente nimero de Cuadernos de Derecho Local/ de Manuel Campos Sanchez-Bordona,
magistrado del Tribunal Supremo, viene oportunamente a recordarnos la rica problematica que el
Derecho comunitario plantea a las entidades locales incluso en dmbitos pretendidamente ajenos, en
principio, a su capacidad de influencia. Asi es; en el trabajo “Los servicios de interés econémico gene-
ral y las corporaciones locales”, partiendo del examen de las competencias y responsabilidades que
el vigente Tratado confiere a la Unién en relacion con los citados servicios, el autor tiene ocasién de
mostrar en qué medida la mas reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sentencia Altmark Trans, de 24 de julio de 2003) permite la aplicacién de las reglas comu-
nitarias de competencia a determinados servicios prestados por los gobiernos locales —.como el trans-
porte publico de viajeros por carretera—, que tradicionalmente se han considerado que escapaban a
dicha regulacién al entenderse que no afectaban a los intercambios comunitarios. La v/s expansiva de
las competencias europeas, que tantas veces ha criticado un sector de la doctrina, parece encontrar,
también aqui, un amplio campo donde desplegarse. En este contexto, no puede sino valorarse muy
positivamente el hecho de que el proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién para
Europa extienda expresamente, por vez primera, al nivel local la virtualidad del principio de subsi-
diariedad.

Al analisis de la aplicacién del Derecho europeo de la competencia a los servicios locales dedica asi-
mismo Joaquin Tornos Mas, catedratico de Derecho Administrativo, una parte significativa de su cola-
boracion “Significacién y consecuencias juridicas de la consideracién de los servicios sociales como
servicio publico”; trabajo que, como los dos que le siguen, trae causa del Seminario de Derecho
Local, que organiza anualmente la Federacién de Municipios de Catalufia en colaboracién con la
Escuela de Administracién Publica de la Generalidad, el Ayuntamiento y la Diputacién de Barcelona
y el Area Metropolitana de Barcelona-Mancomunidad de Municipios. Las peculiaridades que presen-
tan los servicios sociales respecto de la figura tradicional de los “servicios publicos”, tanto desde el
punto de vista conceptual como en lo que atafie a su modo de gestion, la valoracién de su presencia
en el ambito local o las modulaciones que puede experimentar el articulo 86.2 del TCE cuando de ser-
vicios sociales se trata, son algunos de los asuntos que se abordan en el articulo del profesor Tornos.
Dos son las aportaciones del presente nimero que afectan directamente a cuestiones relativas al per-
sonal al servicio de los gobiernos locales. La del profesor Joan Mauri Maj6s, “La naturaleza juridica de
los acuerdos de condiciones de trabajo de los funcionarios publicos y sus relaciones con la ley y el
reglamento”, incide de plano en la propia delimitacién del contenido del derecho fundamental a la
libertad sindical de los funcionarios publicos, examinando especialmente en qué medida ha de con-
siderarse integrante del mismo el derecho de los sindicatos a la negociacién colectiva. Por su parte,
el magistrado Jacobo Quintans Garcia analiza en “Los contratos laborales temporales en las adminis-
traciones publicas”, de forma sistemdtica y exhaustiva, las diversas modalidades contractuales exis-
tentes, deteniéndose sefaladamente en los principales problemas que las mismas vienen mostrando
en la practica.

Que el fenémeno de la inmigracién entrafia inevitablemente un aumento en la demanda de presta-
cion de servicios locales, constituye una afirmacién que se percibe ya de forma intuitiva. No menu-
dean, sin embargo, en la literatura los trabajos centrados en precisar cudles son los concretos secto-
res competenciales afectados y cémo se plasman juridicamente los compromisos que ha de asumir
el nivel local de gobierno de resultas de las inmigraciéon. Aqui reside, a nuestro juicio, la maxima vir-
tualidad y el mayor interés de la colaboracién del magistrado Eduardo Ortega Martin a propésito del




“Efecto de la inmigracién sobre las competencias locales y la vida ciudadana”. Las obligaciones
que en materia de sanidad, educacién, urbanismo u orden publico —por citar las mas relevantes—
penden sobre las entidades locales para con los inmigrantes, a menudo impuestas por el legisla-
dor estatal, constituyen el eje central en torno al cual se estructura el articulado mencionado.
Como viene siendo pauta general, tampoco se descuida en el presente nimero de Cuvadernos de
Derecho Localla materia hacendistica. En esta ocasion, la tematica tratada por el magistrado José
Maria Macias Castafo es “Las deudas de las corporaciones locales frente a otras administraciones
publicas y su compensacién”. Al hilo del proyecto de ley presentado la pasada legislatura por la
Generalidad de Catalufa, el articulo analiza pormenorizadamente los limites y las posibilidades
de desarrollo normativo que tienen las comunidades auténomas al respecto, tal y como se des-
prende del marco competencial trazado por el bloque de la constitucionalidad.

Manuel Medina Guerrero
Director de la Fundacién Democracia
y Gobierno Local

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004



ESTUDIOS

L

Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion
de los servicios sociales como servicio publico

Joaquin Tornos Mas 1. Introduccion.

Catedratico de Derecho Administrativo 1.1. Los servicios sociales o la accion social. Contenido material. 1.2. El concepto
de servicio publico. 1.3. Los servicios sociales como servicio pablico.
2. Los servicios sociales como servicios publicos. Consecuencias.
2.1. Servicios sociales y derecho de la competencia. 2.2. Los modos de gestion.
2.3. La exigibilidad de las prestaciones.
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EsTuDIOS

1. Introduccion

El presente trabajo tiene como objeto reflexionar sobre
las consecuencias que se derivan de la afirmacién segin
la cual los servicios sociales son servicios publicos. Para
poder llevar a cabo esta reflexién es imprescindible pre-
cisar en primer lugar qué entendemos por servicios
sociales, qué entendemos por servicio publico, y por
qué creemos que los servicios sociales son un servicio
publico.

1.1. Los servicios sociales o la accion social. Contenido
material

La actividad administrativa que hoy denominamos
servicios sociales o accién social tiene sus anteceden-
tes en la Ilamada actividad de beneficencia. Frente a
esta inicial actividad de ayuda social de caracter gra-
ciable, los servicios sociales supusieron la creacién
de un aparato administrativo con fines prestacionales
que se regia en su actuacion por normas previasy, por
tanto, sujeto en su actividad al control de los tribu-
nales.

La creciente importancia en la vida publica de la
“cuestion social” llevé al surgimiento y desarrollo del
modelo de previsién social, lo que comporté que la
asistencia social pasara a tener un caracter en cierto
modo subsidiario, como actividad dirigida a cubrir las
necesidades de los no asegurados. Esta evolucién ha
tenido su reflejo en la Constituciéon de 1978 y en los
estatutos de autonomia, ya que en el momento de pro-
ceder al reparto de competencias se identifican dos
ambitos materiales diversos. La Seguridad Social es
competencia del Estado (legislacién basica y régimen
econdémico, articulo 149.1.17 de la CE), y la asistencia
social o servicios sociales, son competencia autonémica
(articulo 148.1.20 de la CE y en el caso de Cataluna ar-
ticulo 9.25 del EAC).

Esta distincion de contenidos materiales no tiene, sin
embargo, una clara diferenciacion en la realidad juridica
previa, lo que ha generado importantes debates y con-
flictos. Lo cierto es que desde que la Seguridad Social
deja de estar limitada a las prestaciones contributivas,
los ambitos de la Seguridad Social y de la asistencia
social tienden a confundirse.’

1. Sobre esta cuestion, vid. BELTRAN AGUIRRE, J. L., “Los servicios sociales”,
en Revista Vasca de Administracion Publica, 57, 2000; Moreno Resato, M.,
Régimen juridico de la asistencia social, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2002, pag. 37y ss., y VAQUER CABALLERIA, M., La accidn social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 23 a 60. La discusion sobre los con-
ceptos de seguridad social y asistencia social ha tenido recientemente una
especial relevancia dado el conflicto surgido entre el Estado y algunas comu-
nidades auténomas sobre la cuestion de las prestaciones econémicas com-
plementarias a las de la Seguridad Social. Sobre este punto deben recordar-

Un criterio de distincion podria ser el que se atuviera
al tipo de prestaciones, de modo que formaran parte de
la Seguridad Social las prestaciones econémicas, contri-
butivas y no contributivas, mientras que las prestaciones
técnicas serfan las propias de la asistencia social o servi-
cios sociales.

Este criterio no responde, sin embargo, a la realidad,
ya que el Estado lleva a cabo también prestaciones téc-
nicas y las comunidades auténomas incluyen dentro de
la asistencia social prestaciones econémicas. Por ello se
ha tenido que recurrir a otros criterios, como el subjeti-
vo (la asistencia social se dirigiria a los colectivos exclui-
dos y marginados) o a la idea de complementariedad
(la asistencia social ocupa el espacio que no cubre la
Seguridad Social).?

Tratando también de buscar un criterio de distincién,
Vaquer Caballeria’ ha recurrido a la funcionalidad de las
prestaciones, senalando que mientras las prestaciones
de la Seguridad Social “se han construido histéricamen-
te sobre la nocién de riesgo y siguen en buena medida
pivotando sobre ella, para la prevencién y aseguramien-
to de dicho riesgo a partir de las contribuciones de los
propios beneficiarios del seguro, que son los trabajado-
res y sus familias, las segundas (las prestaciones de asis-
tencia social) se erigen sobre la nocién de necesi-
dad, tienen por destinatario a los individuos en general,
no son contributivasy, por tanto, constituyen una forma
de solidaridad plena”.

No obstante la importancia de encontrar un criterio
claro de delimitacién de contenidos, ya que estamos
ante dos materias competenciales atribuidas a entes dis-
tintos, lo cierto es que en el plano juridico-positivo la
distincion no es clara. Teniendo en cuenta esta realidad,
nos parece necesario en todo caso ofrecer un concepto
delimitador de lo que entendemos por asistencia social.
Con este fin tomamos prestada la definicién de Vaquer
Caballeria:* “Conjunto de prestaciones publicas gratui-
tas, o no contributivas, ofrecidas a la persona bien sea
para atender su especial intensidad de necesidades
comunes, no cubierta por los servicios publicos tradi-
cionales (como la educacién, la sanidad, la seguridad
social o la cultura), bien sea en razén de una situacion
de necesidad particular o diferencial.”

Dentro de este concepto pueden incluirse la plurali-
dad de prestaciones propias de la asistencia social, las

se las sentencias del Tribunal Constitucional 76/1986, 171/1998 y 239/2002, |a
reciente Ley 52/2003, de 10 de diciembre, que introduce un nuevo apartado
cuarto en el articulo 38 de la LGSS, y el Dictamen del Consell Consultiu
248/2004.

2. Vid. al respecto BELTRAN AGUIRRE, J. L., “Los servicios sociales”, en
Revista Vasca de Administracién Publica, 57, 2000.

3. Op. cit, pag. 164.

4. Op. cit, pag. 169.

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004



econdémicas o dinerarias y las prestaciones técnicas o de
servicios.’

En el presente trabajo centramos nuestra atencién en
las prestaciones llamadas técnicas o de servicio, ya que
son éstas las que requieren un aparato organizativo pres-
tacional y pueden identificarse con la nocién tradicional
de servicio publico. Si bien la actividad consistente en
otorgar prestaciones dinerarias también puede formar
parte de la asistencia social, no nos referimos a esta tema-
tica, ya que entendemos que esta actividad prestacional
no formara parte del concepto de servicio publico.

Tratando de avanzar algo mas en la exposicion de
nuestro concepto de la asistencia social como servicio
publico, sefalaremos que nos identificamos plena-
mente con el reciente trabajo del profesor Vaquer
Caballeria,® en el que sitta a la accién social dentro del
concepto de servicios atinentes a la persona, servicios
que diferencia de los servicios vinculados al territorio.
Para el citado autor, “evidentemente todos los servicios
publicos son servicios a la persona, pues sélo la perso-
na es sujeto de derecho y destinatario dltimo de la acti-
vidad del Estado. Pero no es menos cierto que algunos
de dichos servicios tienen un cardcter logistico, por lo
que sirven a la persona de forma mediata, y lo hacen
territorialmente porque el territorio es el medio de la
persona (transportes y gestiéon de sus infraestructuras,
tales como carreteras, puertos y aeropuertos, telecomu-
nicaciones, gestion urbanistica, transporte, distribucion
y suministro energéticos; o abastecimiento, evacua-
cién y depuracion de aguas, por ejemplo); mientras que
otros la sirven inmediatamente (educacién, sanidad,
cultura deportes, acciéon social y seguridad social,
empleo y defensa de los consumidores y usuarios, por
ejemplo). Pues bien, los servicios sociales en su mas
amplio sentido son precisamente los servicios que la
sociedad (personificada en el Estado) presta a la perso-
na en tanto que miembro de la misma; los servicios, en
definitiva, que aqui lamamos atinentes a la persona”’

Los servicios a la persona poseen unas notas propias.
Tradicionalmente se han prestado en concurrencia con
la iniciativa privada, poseen ciertamente un contenido
econémico, pero los fallos del mercado los alejan de la
competencia perfecta, el factor del trato personal con el
usuario es de vital importancia —-lo que incide en los
modos de gestion-y el principio de solidaridad impone
garantizar la prestacién de dichos servicios en condicio-
nes tendencialmente universales y gratuitas.

5. Una relacion de esta diversidad de prestaciones puede encontrarse en
los trabajos de VAQUER CABALLERIA, op. cit, pag. 171y ss., BELTRAN AGUIRRE, J. L.,
op. cit, pag. 130 y ss., MoRreno ResaTo, M., Régimen juridico de la asistencia
social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, pag. 144 y ss.

6. Op. cit. in totum.

7. VAQUER CABALLERIA, op. cit, pags. 113y 114,

8. Vid. MuNoz MacHADo, Tratado de Derecho administrativo y Derecho
publico general, tomo |, Civitas, Madrid, 2004, pag. 923.

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004
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En definitiva, si bien dentro de la materia asistencia
social podemos incluir un amplio contenido prestacio-
nal, tanto econémico como técnico o de servicios, la
asistencia social como servicio publico debe quedar
limitada a las actividades prestacionales materiales que,
por razones de solidaridad, tratan de conseguir la supe-
racion de situaciones de necesidad y la procura del
bienestar de la persona, mas alla de los servicios publi-
cos tradicionales como la educacion, la sanidad o la
seguridad social.

1.2. El concepto de servicio publico

La fijacion del concepto de servicio publico es una tarea
que desborda el objetivo de este trabajo. Me limitaré a
apuntar una serie de consideraciones generales sobre
esta cuestion que me parecen de interés en relaciéon
con el tema que nos ocupa.

1. En nuestro sistema juridico, el concepto de servicio
publico se ha identificado tradicionalmente con la idea
de monopolio o reserva de actividad prestacional de
contenido econémico al sector publico. Esta reserva
garantizaba una esfera de actuacién al empresario pri-
vado con el fin de atraer su capital para la realizacién de
grandes obras publicas o prestacion de servicios publi-
cos necesarios para el desarrollo de un Estado moderno
(ferrocarriles, electricidad, teléfono, gas, etc.). Los parti-
culares interesados podian acceder a estas actividades
mediante un titulo concesional.

Algunos autores (Garrido Falla) apuntaron ya desde
hace tiempo la existencia de otros servicios publicos sin
monopolio, prestados desde sus origenes en concu-
rrencia con el sector privado (educacién y sanidad).

Con la aprobacién de la Constitucién de 1978 el deba-
te sigui6 centrado en un primer momento en la idea de
monopolio y en la interpretaciéon de los articulos 38 y
128.2 de la Constitucion.

2. En el ambito local el concepto de servicio publico
nacié vinculado a la asuncién de responsabilidades de
los entes locales frente a su poblacién,’ y tendié a con-
fundirse con la idea de competencia local (articulo 85 de
la LBRL, en su redaccién inicial, “Son servicios publicos
cuantos tienden a la consecucién de los fines sefialados
como de la competencia de las entidades locales”, y en
su redaccion actual tras la Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre, “Son servicios publicos locales los que prestan las
entidades locales en el ambito de sus competencias”).’

9. Mayor trascendencia tiene la reforma de los servicios locales enlo rela-
tivo a sus modos de gestion, ya que la Ley 57/2003 impone los modos de ges-
tion existentes en el &mbito estatal, tanto en la LOFAGE para la gestion direc-
ta, como en la Ley de contratos de las administraciones publicas para la
gestion indirecta. Asi se hace en la nueva redaccion del articulo 85.2, y en los
nuevos articulos 85 bis y ter.
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No obstante, también se recurre a la idea de reserva
para identificar los servicios esenciales, que en su caso
podran prestarse ademas en régimen de monopolio.

3. El Derecho comunitario, y su decidida apuesta por
la construccién de un mercado unitario en el que fuera
realidad el principio de libre prestacién de servicios,
impuso un proceso de liberalizacién en el ambito de los
servicios de contenido econémico que acabd con el
régimen tradicional de muchos de estos servicios. Se
impuso la concurrencia, se acabé con los monopolios o
ambitos reservados en exclusiva, se sustituy6 la conce-
sién por la autorizacién, y se impuso a los estados
miembros una nueva funcién reguladora y garante de
las reglas del mercado. El servicio publico o los servicios
publicos econémicos de interés general quedan reduci-
dos en un primer momento a una categoria residual y
transitoria, ya que se confiaba en que el mercado estaba
llamado a ir ocupando la ordenacion de todo el ambito
de las actividades prestacionales.”

4. El concepto de servicio publico adquiere en los dlti-
mos afios un nuevo protagonismo y una pluralidad de
contenidos. Se advierte la necesidad de diferenciar
entre servicios publicos de contenido econémico y no
econémico," y, por otra parte, se recupera de alguna
forma el contenido politico que siempre ha estado pre-
sente en este concepto desde la cldsica definiciéon de
Duguit: “Es servicio publico toda actividad cuyo cumpli-
miento debe ser regulado, asegurado y controlado por
los gobernantes, porque es indispensable para la reali-
zacion y desarrollo de la interdependencia social y por-
que es de tal naturaleza que no puede ser asegurada
completamente mas que por la intervencion de la fuer-
za gobernante.”

Es decir, son servicio publico aquellas actividades
prestacionales necesarias para la cohesién social, y lo
que sea necesario para tal cohesion no lo puede deter-
minar el mercado, sino la propia sociedad a través de
sus normas de maxima relevancia, la Constitucion y las
leyes. Como ha senalado Mufoz Machado, “De este
gran movimiento de liberalizacién se han librado sin
embargo los servicios sociales tradicionales que, aun-
que afectados por una gran crisis financiera evidente en
el Gltimo tercio del siglo xx, se han enrocado y resistido
como prestaciones a las que los estados europeos estan
obligados. EI mantenimiento de dichos servicios se ha
enraizado en la cultura europea de un modo tan pro-
fundo que parece inconcebible la existencia misma del
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Estado si dichos servicios desaparecieran”.

10. En nuestro pais se llegé a afirmar la muerte del servicio piblico y la
necesidad de organizarle un buen entierro.

11. Vid. al respecto recientemente MuNoz MACHADO, op. cit, capitulo IV, y
MALARET, “Servicio publico, actividad econdémica y competencia: ;Presenta
especificidades la esfera local?”, en REAL, 291, 2003, péag. 584.

12. MuNoz MACHADO, op. cit., pag. 90.

10

Desde este planteamiento” se reivindica el valor poli-
tico del concepto servicio publico, ya que sera la ley la
que determine qué prestaciones son responsabilidad
del poder publico con el fin de garantizar la cohesién
social, lo que en dltimo término significa determinar el
alcance de la dimensién del Estado en su funcién pres-
tacional dentro de las sociedades modernas.

Desde esta perspectiva es irrelevante que estas pres-
taciones puedan también llevarse a cabo por el sector
privado, ya que no se trata de garantizar ambitos de
exclusividad para atraer capital privado, sino asumir
frente a la sociedad la responsabilidad de que determi-
nadas prestaciones materiales se llevaran a cabo en con-
diciones de igualdad y gratuidad.

Este nuevo concepto de hecho hace también su apari-
ciéon en la propia normativa y documentos comunita-
rios, mas alla de la inicial referencia limitada a obligacio-
nes de servicio publico dentro de la prestacion de los
servicios econémicos de interés general. Asi, el articulo
16 del actual Tratado de la Unién establece que “sin per-
juicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que
los servicios de interés econémico general ocupan
entre los valores comunes de la Unién, asi como de su
papel en la promocién de la cohesién social y territorial,
la Comunidad y los estados miembros, con arreglo a sus
competencias respectivas y en el ambito de aplicacién
del presente Tratado, velaran por que dichos servicios
actien con arreglo a principios y condiciones que les
permitan cumplir su cometido”.

De especial importancia son igualmente las comuni-
caciones de la Comisién, la primera denominada “Los
servicios de interés econémico general en Europa, 96/C
281/03", y la posterior, “Los servicios de interés general
en Europa”, de 29 de septiembre de 2000, en donde se
establece ya la distincién entre servicios de contenido
econdémico y servicios de autoridad y solidaridad.™

Mas recientemente, en el libro verde sobre los servi-
cios de interés general, presentado por la Comisién el
21 de mayo de 2003, se afirma que “Los servicios de inte-
rés general ocupan un lugar destacado en el debate
politico. En efecto, atafien a una cuestién crucial, la de
determinar el papel que corresponde a los poderes
publicos en una economia de mercado para garantizar,
por una parte, el buen funcionamiento del mercado y el
respeto de las reglas del juego por parte de todos los
agentes implicados y, por otra, para salvaguardar el inte-
rés general, especialmente la satisfacciéon de las necesi-
dades esenciales de los ciudadanos y la preservacién de

13. En este sentido son de interés las intervenciones de VAQUER CABALLERIA
y BELTRAN AGUIRRE en el libro colectivo La pluralitat i diversitat en la gestio dels
serveis publics locals, Fundacié Pii Sunyer, Barcelona, 2003, pags. 31 a 44.

14. Vid. al respecto SEnDiN GARciA, Hacia un servicio piblico europeo,
Comares, Granada 2003, pag. 283.
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los bienes publicos, cuando el mercado, por si solo, no
puede asegurar estos aspectos”.

El mismo texto reconoce mas adelante que dentro del
concepto de servicios de interés general se incluyen los
de naturaleza econémica y no econdémica, incluyendo
dentro de los no econémicos los servicios sociales, y se
aconseja no recurrir al concepto de servicio publico.
Sobre la determinacion y prestacién de estos servicios de
interés general se apela al principio de subsidiariedad, y
se afirma que estos servicios, “relacionados con el bien-
estar y la proteccion social son indiscutiblemente compe-
tencia de las autoridades nacionales, regionales y locales”.

5. Lo expuesto nos permite concluir lo siguiente: el
concepto tradicional de servicio piblico como actividad
prestacional de contenido econémico reservada en su
titularidad a la Administracién debe ser reemplazado
por un nuevo concepto en el que la idea central sea la
de asuncién por las administraciones de la responsabili-
dad de la garantia de determinadas prestaciones técni-
cas. La actividad prestacional podra ser llevada a cabo en
concurrencia con el sector privado, y este sector podra
integrarse en el sistema publico para prestar la actividad
que se califica de servicio publico a través de alguna de
las formas de gestion indirecta del servicio.

Dentro de un concepto amplio de servicio publico
deberan diferenciarse los servicios llamados econ6mi-
cos (o territoriales, seglin preferimos nosotros siguien-
do a Vaquer Caballeria) de los personales, ya que
la determinacién de unos y otros parte de postulados
diversos (en el caso de los econémicos en principio
debe estarse a lo que pueda garantizar el mercado, y el
servicio publico sélo se justifica para cubrir los fallos del
mercado, mientras que en los personales debe partirse
de una decision politica que fija lo que el Estado asume
como responsabilidad ante la sociedad), y las formas
de prestaciéon también seran diversas, pues en los per-
sonales la relacion con el usuario es determinante del
como prestar el servicio.

El concepto de servicio publico comporta un deber
de prestacion y una responsabilidad publica. Pero den-

15. Esto lleva a que se cuestione la obligatoriedad de respetar el principio
de gratuidad, reclamando la introduccion de formulas de copago o de contri-
bucion de las familias (el contrato asistencial), asi como la posibilidad de
entender que el principio de universalidad se refiere a determinados colecti-
vos. Sobre esto (ltimo se plantea a su vez el debate de hasta qué punto debe
negarse el acceso a los servicios a personas con niveles de renta relativa-
mente altos, pero que son las que en su dia satisfacieron los impuestos que
permiten prestar los servicios. Al respecto, son de interés las recientes con-
sideraciones del Sindic de Greuges en su “Informe extraordinari sobre I'a-
tenci6 a la gent gran dependent a Catalunya”, presentado en el Parlamento
de Catalufia el 4 de marzo de 2004, en el que se plantea qué criterios deben
determinar qué personas son las que tienen derecho a recibir las prestacio-
nes de atencion a la tercera edad.

16. Sobre la creacion y evolucion de los servicios pablicos sociales, puede
consultarse Mufoz MACHADO, op. cit,, pag. 724y ss.

17. Esta misma referencia a la idea de responsabilidad publica la encon-
tramos en las siguientes recientes leyes de servicios sociales: Asturias, Ley
1/2003 de 24 de febrero, articulo 5.a): “El sistema publico de servicios socia-
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tro de este deber general de prestacion se incluyen dos
niveles diferenciados de responsabilidad. La Admi-
nistracion puede asumir un contenido prestacional
de forma generalizada, pero sin llegar a crear ver-
daderos derechos subjetivos. Asi, como veremos, la
Administracion puede identificar los servicios sociales
a prestar y puede organizar su aparato administrativo
para hacer frente a estas prestaciones. Pero la creacion
concreta de los servicios y el acceso a los mismos pue-
den quedar condicionados a decisiones discrecionales
o a las posibilidades econémicas. Esta actividad puede
clasificarse de servicio publico, pero debe diferenciarse
de aquellas prestacionales materiales configuradas
como verdaderos derechos subjetivos.

Por otra parte el servicio piblico debe prestarse en
principio en condiciones de gratuidad, universalidad y
mutabilidad, si bien estos principios pueden ser modu-
lados para dirigir las prestaciones hacia los colectivos
mas necesitados.”

1.3. Los servicios sociales como servicio piblico

La actividad de asistencia social consistente en presta-
ciones técnicas a colectivos necesitados podemos defi-
nirla como actividad de servicios sociales. Esta actividad
ha tendido en los dltimos afios a irse configurando pau-
latinamente como verdadera actividad de servicio publi-
co0.” Las leyes autondmicas marcan claramente esta ten-
dencia, si bien por lo general se recurre al concepto de
servicio de responsabilidad publica. Asi, por ejemplo, la
Ley catalana 4/1994 de 20 de abril establece en su expo-
sicién de motivos que “la garantia de la universalizacion
de la atencién social a la poblacién de Catalufa pasa por
la articulacion y la consolidacion de la Red Basica de
Servicios Sociales de Responsabilidad Publica”, y su ar-
ticulo primero, apartado b), determina que la ley tiene
por objeto “definir la Red Basica de Servicios Sociales de
Responsabilidad Pablica”.”

Estas mismas leyes autonémicas han tratado de forma
principal de organizar un conjunto de actividades pres-

les se regira por los siguientes principios [...]: a) Responsabilidad pblica, que
constituye la garantia del derecho de las ciudadanas y ciudadanos al acce-
so a dichos servicios. Los poderes publicos deberdn proveer los recursos
financieros, técnicos y humanos que permitan la promocion y eficaz funcio-
namiento de los servicios sociales, dando prioridad en cualquier caso a la
cobertura de las necesidades mas urgentes. Para la prestacion de los servi-
cios sociales los poderes plblicos contaran con la iniciativa privada a efec-
tos subsidiarios de la iniciativa pablica en los términos previstos en esta ley,
correspondiéndoles promover y fomentar la participacién de las entidades
sin animo de lucro en el ambito de la accion social”; Murcia, Ley 3/2003, de
10 de abril, articulo 5.1: “El sistema publico de servicios sociales se inspira en
los contenidos fundamentales de la Constitucion espafiola y se regiréa por los
siguientes principios generales [...]: a) Responsabilidad plblica. Es responsa-
bilidad de los poderes publicos garantizar el derecho de los ciudadanos a los
servicios sociales, disponiendo para ello de los medios financieros, técnicos
y humanos necesarios”; Madrid, Ley 11/2003, de 27 de marzo, articulo 3: “Los
servicios sociales se regiran por los siguientes principios [...]: a) Res-
ponsabilidad pablica en la promocion, planificacion, coordinacion, control,
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tacionales diversas, de distribuir las competencias entre
los niveles territoriales en razén de su capacidad técni-
ca, y de establecer las relaciones con el sector privado
tanto para la prestacion de servicios dentro del sistema
publico como fuera de dicho sistema.

Por lo que se refiere al contenido de la actividad pres-
tacional se acostumbra a diferenciar entre diversos ni-
veles prestacionales (asi, por ejemplo, la ley catalana
diferencia entre los servicios basicos, de atencién espe-
cializada y de atencién especializada de alcance su-
perior), y se atribuye a la Administracién una amplia dis-
crecionalidad en la determinaciéon de los servicios a
crear y en el reconocimiento de los servicios a prestar.
Asi, recurriendo de nuevo a la ley catalana, el articulo 6.1
establece que “cualquier persona tiene derecho de
acceso a los servicios de atencién primaria y a los servi-
cios especializados, de acuerdo con las condiciones que
se determinen por reglamento”, ahadiendo el parrafo
tercero que “el acceso a la red basica de servicios socia-
les se produce, en cualquier caso, en condiciones de
igualdad y atendiendo a las necesidades de los benefi-
ciarios”. Es decir, el acceso a las prestaciones no se con-
figura por lo general como un verdadero derecho sub-
jetivo, sino como un interés legitimo que da derecho a
solicitar la prestacién y a obtener una respuesta razona-
da sobre el cémo y cuando de la misma, siendo el crite-
rio de la no-disponibilidad de medios econémicos sufi-
cientes argumento bastante para denegar lo que se
pide. Diversa es la situacién una vez obtenido el dere-
cho al ingreso en un centro de atencién, en cuyo caso si
que existen unos derechos previamente establecidos
sobre el trato que debe recibirse en el mismo."

Recientemente, la Comunidad Auténoma de Asturias
ha reconocido ya el derecho subjetivo a determinadas
prestaciones. La Ley 1/2003, de 24 de febrero, de servi-
cios sociales, en su preambulo establece que “el ntcleo
esencial del sistema publico de servicios sociales lo
constituyen sin duda sus prestaciones, que se estable-
cen en el titulo 1V, constituidas por el conjunto de servi-
cios, intervenciones técnicas, programas y ayudas desti-
nadas al cumplimiento de los fines del mismo, que no
son otros que la mejora de la calidad de vida y del bien-
estar social. En este sentido, la ley obliga a la aproba-
cién, en un plazo de dos afos, de un catalogo de pres-
taciones que contendrd el conjunto de prestaciones del
sistema publico de servicios sociales. Constituye uno de

ejecucion y evaluacion de los servicios sociales para dar respuesta a las
necesidades detectadas, a través de anélisis objetivos, conforme a criterios
de equidad y justicia social.”

18. Con caracter general, vid. el Real decreto 1259/1999, de 16 de julio, que
regula las cartas de servicios y los premios. También puede consultarse al
respecto a modo de ejemplo la reciente Ley de Murcia de servicios sociales
3/2003, articulo 32.

19. El principio se concreta en el articulo 20 de la ley: “El catélogo de pres-
taciones distinguira como fundamentales aquellas que seran exigibles como

los aspectos esenciales de la ley el reconocimiento a tra-
vés del referido catalogo de aquellas prestaciones que
tendran el caracter de fundamentales y que serdn exigi-
bles como derecho subjetivo”.”

En general, pues, las leyes autonémicas determinan su
oferta, ordenan la demanda (por peticién espontanea o
por convocatoria), establecen criterios generales de
adjudicacion, pero no reconocen derechos subjetivos.

En todo caso, debe reconocerse que los servicios de
responsabilidad pudblica en materia de asistencia social
o servicios sociales que crean las comunidades auténo-
mas son servicios publicos, en la medida en que consti-
tuyen la organizacién de actividades prestacionales de
caracter técnico y de responsabilidad publica (sistema),
que con el fin de favorecer la cohesién social trata de
dar respuesta a necesidades sociales no cubiertas por el
mercado.

Estos servicios publicos se prestan en concurrencia
con la actividad privada y no crean, por lo general, dere-
chos subjetivos a prestaciones concretas.”

2. Los servicios sociales como servicios publicos.
Consecuencias

La calificacién de una actividad prestacional como servi-
cio publico ha comportado tradicionalmente la reserva
de dicha actividad al sector publico. Esta actividad reser-
vada podia abrirse en su prestacién al particular a través
de las formas de gestion indirecta, dentro de las cuales
la concesién era la técnica principal. Lo esencial era
garantizar que la prestacion se llevara a cabo en con-
diciones de continuidad y mutabilidad, siendo la
Administracion la responsable dltima de las condiciones
en que se debia prestar el servicio.

En el caso de los servicios personales, y en concreto
de los servicios sociales, la calificacion de la actividad
como servicio publico posee otras consecuencias.
Como ya hemos dicho, esta actividad se ha prestado
desde sus origenes en concurrencia con el sector priva-
do. Pablico y privado concurren, pero no compiten.

La calificacion de los servicios sociales como servicio
publico no pretende, por tanto, imponer reserva alguna.
La funcionalidad del recurso a la categoria juridica trata
en este caso de delimitar el ambito prestacional que la
Administracion asume como responsabilidad propia,
aunque como ya hemos apuntado esta responsabilidad

derecho subjetivo en los términos establecidos en el mismo directamente o
previa indicacion técnica y prueba objetiva de su necesidad, con indepen-
dencia, en todo caso, de la situacion econémica de los beneficiarios.”

20. Con caracter general, son de especial interés las reflexiones de
MALARET, E., “Administracion plblica y servicios pablicos: La creacion de una
red de servicios sociales a los ancianos en la transformacion del Estado del
bienestar”, en el libro colectivo, coordinado por J. Tornos, Los servicios
sociales de atencion a la tercera edad. El caso de Cataluiia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pag. 265.
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no se traduce por lo general en la creacién de verdade-
ros derechos subjetivos. La Administracion define su
campo de actuacién y deberd organizar sus servicios (o
buscar formas de gestion indirectas) de forma tal que se
pueda dar cobertura de forma eficaz y con minimas con-
diciones de calidad a las demandas de prestaciones con-
cretas que planteen los usuarios.

Con relacién a las actividades privadas que material-
mente tengan también un contenido asistencial, la
Administracién ejercera un poder regulador mas o
menos intenso, utilizando por lo general la técnica de la
autorizacion reglamentada, pero se trata de actividades
prestacionales que no son responsabilidad de la
Administracion.

Por tanto, entendemos que los servicios sociales son
servicio publico cuando se trata de las actividades pres-
tacionales que la Administracién se compromete a orga-
nizar y a prestar de forma directa o indirecta, incluyén-
dolas dentro del sistema publico. Las actividades
reglamentadas serdn las prestaciones sociales que reali-
ce el sector privado fuera del sistema de responsabili-
dad publica, en virtud de autorizacién y bajo la inspec-
cion administrativa.”

Los servicios sociales, en tanto servicio publico, no
responden por tanto a la concepcién tradicional de esta
figura, lo que se pone de manifiesto al examinar la pro-
blematica especifica de estos servicios publicos. Nos
referiremos a continuacién a algunas de estas cuestio-
nes.

2.1. Servicios sociales y derecho de la competencia

Como hemos reiterado, el concepto de servicio publico
ha estado vinculado desde sus origenes a la idea de
monopolio o reserva de actividad. En la actualidad el
Derecho comunitario impone la liberalizacién y tan sélo
admite la excepcién a las reglas de la competencia si se
acredita que se trata de un servicio econémico de inte-
rés general cuyos fines no pueden alcanzarse si se
deben someter a estas reglas (articulo 86.2 del TUE: “Las
empresas encargadas de la gestién de los servicios de
interés econémico general o que tengan en caracter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las nor-
mas del presente Tratado, en especial a las normas de
competencia, en la medida en que la aplicaciéon
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada”).

21. No compartimos la tesis de CARRILLO DoNAIRE, El derecho de la seguri-
dad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000, segun la cual los
servicios sociales son en todo caso actividades reglamentadas al no existir
una publicatio del sector.

22. Vid. al respecto MenicHeTTl, E., “I servizi sociali nel’'ordinamento comu-
nitario”, en la obra dirigida por Albanese y Marzuoli, Servizi di assistenza e
sussidarierta, 1| Mulino, Bologna, 2003; MALARET, “Servizio pubblico e attivita
economica”, en la obra, dirigida por Brancasi, Liberalizzazione del trasporto
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En el caso de los servicios sociales la aplicacion de
este capital precepto del Derecho comunitario presenta
algunas modulaciones.

Una primera cuestion es la relativa a si las entidades
privadas que llevan a cabo prestaciones de asistencia
social ejercen o no actividad econémica y si, en conse-
cuencia, deben o no considerarse empresa.

Sobre este tema podria afirmarse con caracter general
que las prestaciones de asistencia social no tienen con-
tenido econémico. A partir de la distincién entre servi-
cios econémicos y personales se llegaria a la conclusién
de que los servicios sociales no son nunca servicios de
contenido econémico. Esta conclusiéon, no obstante,
responderia a un planteamiento simplista. No cabe
duda de que estas prestaciones tienen contenido eco-
némico, y estan en la base de saneados negocios priva-
dos. Basta pensar en la actividad econémica vinculada a
las residencias de la tercera edad.

Ante la dificultad de fijar aprioristicamente la delimi-
tacion entre actividades con o sin contenido econémi-
co, la Comisién Europea ha dejado que sea la jurispru-
dencia comunitaria la que se ocupe mediante el andlisis
de casos concretos de esta cuestion. El TJCE ha fijado ya
algunos criterios.”

Asi, en la Sentencia del TJCE de 17 de febrero de 1993,
Poucet, el Tribunal estimé que una entidad dedicada a la
gestion del régimen de la seguridad social no era una
empresa y no estaba sujeta a las reglas de la competen-
cia en la medida en que no poseia dnimo de lucro y per-
seguia un fin de solidaridad social.”

No obstante, la Sentencia del mismo Tribunal de 16 de
noviembre de 1995, Federation francaise des sociétés
d’assurance, matiza la doctrina anterior. En este caso, se
afirma que una entidad sin dnimo de lucro, destinada a
completar pensiones de vejez con caracter voluntario, si
es empresa, ya que ejerce una actividad econémica, y
esta sujeta a las reglas de la concurrencia con relacién a
otras empresas de seguros de vida. La no-existencia de
lucro y el tratarse de una empresa que actta segtn cri-
terios de solidaridad, si bien limitados, no justifica que
se pueda evitar la aplicacion de las reglas generales del
Derecho comunitario.

Por tanto, no parece que el criterio del contenido eco-
némico de la actividad, considerado en abstracto, sea
determinante para aplicar o no las reglas del Derecho
comunitario sobre competencia. En materia de asisten-
cia social pueden existir empresas, incluso sin animo de

terrestre e servizi pubblici economici, 1| Mulino, Bologna, 2003, pag. 287, y
SENDIN GARCIA, 0p. cit.

23. Posteriormente, en esta misma linea, la Sentencia de 22 de enero de
2002, INAIL, en la que se reitera que una entidad creada para asegurar fren-
te a los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, sometida a
control estatal y de afiliacion obligatoria, y que presta un servicio de solida-
ridad, no ejerce una actividad econémica.
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lucro, que deben sujetarse a los principios de concu-
rrencia, porque de hecho ejercen una actividad econé-
mica en competencia.

El planteamiento parece que debe ser otro. Para no
tener que sujetarse a las reglas de la competencia habra
que demostrar que el sistema de asistencia social que
trata de implantarse requiere un régimen juridico sin-
gular, no sujeto a las reglas de la competencia. De esta
forma, las excepciones seran admitidas. En definitiva,
debera acreditarse que los servicios prestacionales
vinculados a servicios sociales forman parte de un
servicio publico, entendido como sistema de responsa-
bilidad publica que se sitta fuera del mercado. En esta
linea, mientras la prueba de la necesidad de no-sujecién
a las reglas del mercado es dificil cuando se trata de ser-
vicios econémicos, esta prueba es mas facil, y el Tribunal
menos exigente, cuando se trata de servicios de caracter
personal.

El Derecho comunitario admite, pues, que los estados
miembros puedan crear sistemas de asistencia social
que se opongan a las reglas de la libre competencia,
pero para ello debera justificarse que la propia subsis-
tencia de estos sistemas de responsabilidad publica
exige este régimen exonerado de sujecion al Derecho
comunitario.

Asi se reconoce por el TICE en la Sentencia Sodemare,
de 17 de junio de 1997. La cuestién prejudicial planteada
tenia como objeto el conocer si una ley regional italiana
podia exigir que la prestacion del servicio publico de
residencias de ancianos por cuenta de la Administracién
se limitara a las entidades sin animo de lucro.

El Tribunal resuelve lo siguiente: “N.° 27. El Derecho
comunitario no restringe la competencia de los estados
miembros para ordenar sus sistemas de Seguridad
Social. N.° 31. Seglin el Gobierno italiano, el requisito de
la inexistencia de animo de lucro resulta ser el medio
mas coherente teniendo en cuenta las finalidades exclu-
sivamente sociales del sistema de que se trata en el pro-
cedimiento principal. Las decisiones tomadas en el
ambito de la organizacién y de la prestacién de asisten-
cia por parte de los operadores privados que no persi-
guen un fin lucrativo no estan influidas por la exigencia
de obtener beneficios de la prestacion de servicios, para
que estos operadores persigan con caracter prioritario
las finalidades sociales. N.° 32. A este respecto, procede
hacer constar que en el estado actual del Derecho
comunitario un Estado miembro puede, en el marco de
la competencia que conserva para ordenar su sistema
de Seguridad Social, considerar que un sistema de asis-
tencia social como aquel de que se trata en el procedi-
miento principal implica necesariamente para alcanzar

24. En la actualidad la nueva redaccion de la LCAP impone la sujecion a la
normativa de contratos plblicos de todas las entidades de capital pablico, o
controladas por una administracion, aun si poseen forma privada. Articulo 67

sus objetivos que la admisién en dicho sistema de ope-
radores privados en calidad de prestadores de servicios
de asistencia social esté supeditada al requisito de que
no persigan ningun fin lucrativo.”

En definitiva, cuando se trate de servicios publicos de
asistencia social podra establecerse un régimen especial
para la prestacion de dichos servicios (en el caso de la
sentencia, podra limitarse el acceso al sistema publico a
las entidades privadas sin danimo de lucro). El criterio
determinante no es el caracter o no econémico de estos
servicios, sino el hecho de que la prestacion que se rea-
liza se integra dentro del sistema de responsabilidad
publica. En este caso, podran darse ayudas o favorecer-
se determinado tipo de entidades, sin que ello vulnere
las reglas de la competencia. Esto sera asi ya que otras
entidades privadas que ejerzan la misma actividad con-
curriran con las empresas del sistema publico, pero no
competiran entre si. No estan todas en el mercado y, por
tanto, las que se integran en el sistema de responsabili-
dad publica pueden gozar de un régimen especial.

Cuestion ya diversa es que en el acceso al sistema
publico deban respetarse las reglas de concurrencia. Y
también es cuestion diversa que las empresas de capital
publico que presten el servicio publico deban en todo
caso sujetarse a la legislacién de contratos, al no ejercer
una actividad industrial o mercantil. Tanto si se trata de
empresas de forma juridico publica como de forma pri-
vada.*

2.2. Los modos de gestion

La actividad de prestacion material de los servicios
sociales presenta también unas notas singulares que
deben ser destacadas. Gestionar servicios personales
requiere adoptar formas juridicas singulares, como ya
nos lo advertia el viejo articulo 43.2 del RSCL de 1955:
“Los servicios relacionados con las actividades benéfi-
cas podran prestarse por gestion directa o por concier-
to.”

El precepto citado nos pone de manifiesto cémo para
la gestion indirecta se impone la figura del concierto y
se olvida el recurso tradicional a la figura concesional.
Las razones pueden ser varias:*

—El concesionario gestiona un servicio a riesgo y ven-
tura, mientras que en el caso de los servicios personales
la prestacién, por lo general, no comporta remunera-
cién y quien presta el servicio no cobra tarifa sino que
recibe sus ingresos directamente de la Administracion.

—La concesién supone el acceso a una actividad pre-
viamente reservada a la Administraciéon, mientras que
en los servicios sociales la actividad siempre ha podido

de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que da nueva redaccion al apartado
1 del articulo dos y la disposicion adicional sexta de la LCAP.
25. Vid. sobre este punto VAQUER CABALLERIA, op. cit., pag. 136y ss.
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llevarse a cabo en régimen de libre concurrencia. Este
hecho es el que explica que existan entidades que pres-
tan los mismos servicios que la Administracién debe
prestar como responsabilidad suya, y que esta dltima
pueda estar interesada en acudir a las entidades priva-
das para que lleven a cabo por cuenta suya estas presta-
ciones, que forman parte del servicio publico.

—La extincion de la concesion conlleva la reversion de
las obras e instalaciones, ya que el concesionario no
tiene titulo para seguir prestando esta actividad. Como
no puede ejercer la actividad no tiene sentido que el
concesionario mantenga la propiedad de unos bienes
afectos a algo que no puede llevar a cabo. La situacién
es diversa en el caso de los servicios sociales, ya que el
particular podra continuar ejerciendo la misma activi-
dad, si bien ya no dentro del sistema publico.

Por otra parte, debe recordarse que el articulo 155.1 de
la LCAP parece limitar la gestion indirecta a los casos en
los que el servicio a prestar tenga un contenido econémi-
co que lo haga susceptible de ser prestado por particulares.

Todo ello no excluye la gestion indirecta de los servi-
cios sociales. Por un lado, porque, como ya vimos, si
bien forman parte de los servicios llamados personales
poseen un contenido econémico innegable. Por otro,
porque lo que se desprende de la singularidad de estos
servicios es que deba acudirse a otras formas de gestion
indirecta, pero no que la misma no sea posible.

Por estas razones, para la gestién indirecta de los ser-
vicios sociales no se acude a la concesion, sino a la figu-
ra del concierto o del convenio con entidades sin &nimo
de lucro. El articulo 26 de la Ley catalana 4/1994, de 20 de
abril, es un claro ejemplo:

“1. Las administraciones publicas promoveran e
impulsaran las entidades de iniciativa social, las cuales
pueden recibir financiacién publica y deben sujetar su
actividad en el campo de los servicios sociales a las
determinaciones del Plan de actuacion social y al conte-
nido de los convenios formalizados.

“2. Las administraciones publicas actuantes en el
ambito de la presente ley pueden concertar la gestion
de servicios sobre los cuales tengan la competencia, de
acuerdo con lo establecido en la normativa reguladora
de la gestion de los servicios publicos, con entidades
privadas, preferentemente de iniciativa social debida-
mente acreditadas, las cuales quedarian vinculadas a las
determinaciones del Plan de actuacién social y a los
requisitos que se fijen por la normativa y, en su caso, a
los planes o programas de la Administracién que pro-
mueva el concierto.

26. Vid. sobre este punto, MALARET, E., op. ult. cit, pag. 325.

27. VAQUER CABALLERIA, op. cit., pag. 139.

28. Cabe recordar aqui que la Sentencia del TJCE Sodemar, de 17 de junio
de 1997, antes citada, reconocia como un argumento razonable para admitir
una excepcion a las reglas de la competencia el que se estableciera que los
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“3. Corresponde a la Administracion concertante la
funcién de control, seguimiento y coordinacién de los
conciertos establecidos, sin perjuicio de las competen-
cias asignadas al Gobierno de la Generalidad en esta
materia.

“4. Las administraciones publicas actuantes en el
ambito de la presente ley pueden establecer convenios
de colaboracién con las entidades privadas.”

El recurso a estas otras formas permite a la Ad-
ministracién aprovechar la experiencia, y la mayor ade-
cuacién al tipo de prestacién, que poseen las entidades
privadas que ya actdan en el mercado en el ambito de
los servicios personales. El concierto o el convenio per-
mitiran la financiacién administrativa de estas activida-
des, y la prestacion de los servicios publicos por encar-
go, encomienda o delegacién de la Administracion,
una administraciéon que es la responsable de estas pres-
taciones.”

Otra singularidad relativa a las formas de gestién es
la que se deriva de la conexion intima de la prestacién
con la persona que la recibe, lo que ha llevado a califi-
car los servicios sociales como “actos de empatia”.” La
subjetividad y la interactividad son elementos muy
relevantes en este tipo de actuaciones, y por ello el
recurso a las instancias burocréticas tradicionales no es
la mejor respuesta. Quien presta el servicio no sélo
debe poseer los conocimientos necesarios, debe saber
relacionarse con las personas, debe poseer una espe-
cial vocacion, debe formar parte de una organizacion
proxima al usuario del servicio, debe conocer sus cos-
tumbres, su lengua.

Es por ello que el recurso a las entidades sin animo de
lucro posee una especial justificacion.” Las leyes auto-
némicas en materia de asistencia social o servicios
sociales reconocen a las entidades sin animo de lucro
un papel privilegiado o exclusivo en la colaboracién con
la Administracion.”

2.3. La exigibilidad de las prestaciones

Como también hemos expuesto, la normativa regulado-
ra de los servicios sociales no acostumbra a configurar
las prestaciones que prevé como verdaderos derechos
subjetivos de los ciudadanos. En la creacion y estableci-
miento de servicios sociales las administraciones suelen
atribuirse un amplio margen de discrecionalidad.

En todo caso, debe diferenciarse en este punto la exi-
gibilidad del acceso al servicio publico, esto es, la admi-
sion al servicio, de los derechos del usuario ya admitido

convenios con la Administracion responsable de los servicios sociales se
limitarian a las entidades sin animo de lucro.

29. Un completo examen de la legislacion autonémica en relacion con este
punto se encuentra en VAQUER CABALLERIA, op. cit,, pag. 228.
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al servicio, una vez formaliza una relacién juridica con la
institucién prestadora del servicio.”

Nos interesa ahora apuntar algunas ideas sobre la pri-
mera de las cuestiones, el acceso al servicio. Sobre este
punto debe reconocerse que el procedimiento légico a
seguir es determinar primero la oferta y, en funcién de
la misma, ordenar la demanda. Una vez efectuado este
proceso el potencial usuario se situara en una posicion
activa de pretension concreta y frente a la denegacién
de acceso al servicio podrd interponer los correspon-
dientes recursos.

Llegados a este punto cabe plantear:

7. sExisten vias juridicas para exigir una concreta pres-
tacion?

La respuesta a esta primera pregunta exige diferencias
dos posibles puntos de partida. Si las prestaciones se
hubieran configurado normativamente como verdade-
ros derechos subjetivos, seria posible ejercitar una
accién judicial de condena, de forma que la pretensién
consistiera en la declaraciéon de nulidad del acto dene-
gatorio y la condena a la Administracién de proceder a
otorgar en un plazo predeterminado la prestacién soli-
citada.

Si no existe tal derecho subjetivo, la tnica accién posi-
ble seria la prevista en la legislacién local a partir de lo
establecido en el articulo 18.g) de la LBRL y 151.2) de la
LHL, teniendo ademas en cuenta que segun el articulo
26.1.c) de la misma ley la prestacién de servicios sociales
es un servicio obligatorio en municipios de mas de
20.000 habitantes.”

2. sFs posible acudir a la accion por inactividad intro-
ducida en /a Ley jurisdiccional de 79987

Por lo general, como hemos venido diciendo, cuando
se determinan las prestaciones propias de un determi-
nado sistema de responsabilidad publica se impone a
la Administracion el deber de satisfacer determinadas
prestaciones, pero no se le imponen unas obligaciones
concretas. Situados entonces dentro de la acciéon por
inactividad del articulo 29 de la Ley 29/1998, surge la pre-
gunta: ;puede el ciudadano acudir a esta via para exigir
unas prestaciones concretas a las que cree tiene dere-
cho? A nuestro juicio, en principio, no. Esto es, si la
norma que crea el deber prestacional se limita a impo-
ner un deber genérico de prestacién, no se dan los pre-
supuestos legales del articulo 29, ya que no existe la
obligacién de llevar a cabo una prestacién concreta
a favor de una o varias personas determinadas.

La norma creadora del servicio generalmente deter-
mina los servicios que deben prestarse, atribuye las res-

30. Vid. con caracter general sobre este tema, FoNT LLoveT, T., “Los dere-
chos de los usuarios en los servicios sociales de atencion a la tercera edad”,
en la obra colectiva coordinada por J. Tornos, op. cit, pag. 333y ss.

31. Sobre el recurso a esta via legal puede verse BELTRAN AGUIRRE, op. cit,
pag. 139, y VAaueR CABALLERIA, op. cit., pag. 182y ss. Ambos autores citan como

ponsabilidades entre las diversas administracio-
nes, prevé la colaboracién del sector privado en las ta-
reas prestacionales, regula el procedimiento de acceso
al servicio, fija el régimen econémico del mismo, pero
no crea derechos exigibles ni establece concretas obli-
gaciones. Entre la norma que crea el deber prestacional
y el derecho a una prestacién concreta, debe aparecer la
norma que configura un verdadero derecho subjetivo o
bien el acto administrativo que concreta el deber y es-
tablece una relacién juridica singular. Es en el seno de
esta relacién concreta donde surge el derecho del par-
ticular a una prestacién concreta que se correspondera
con la obligacién de la Administracion de satisfacer
dicha prestacién.

Un ejemplo puede ilustrar esta argumentacion.
Tomaremos para ello lo establecido en la legislacion
catalana (Decreto legislativo 17/1994, de 16 de noviem-
bre, y Decreto 284/1996, de 23 de julio, modificado en
parte por el Decreto 176/2000, de 15 de mayo).

La ley reconoce a favor de los ciudadanos determina-
dos derechos prestacionales, pero al configurar el dere-
cho de acceso, el derecho a obtener una determinada
prestacion, se imponen unos condicionamientos gene-
rales. Asi, el articulo 7 del Decreto legislativo 17/1994 dis-
pone que “toda persona tiene derecho de acceso a los
servicios de atencién primaria y a los servicios especia-
lizados, de acuerdo con las condiciones que sean deter-
minadas por el reglamento”. La prestacién solicitada se
reconocera en funcién de los recursos existentes, y de
las condiciones del solicitante. El deber prestacional se
ha de concretar en funcién de los medios existentes y
de la situacién concreta del solicitante.” Asi, el articulo
30.1 del reglamento que desarrolla la ley, Decreto
17/1994, establece que “cualquier persona tiene dere-
cho, en condiciones de igualdad, al acceso a los servi-
cios de la red basica de servicios sociales de responsa-
bilidad publica, ya sean de atencién primaria, ya sean
servicios especializados, asi como a los servicios socia-
les que no forman parte de ésta pero que son finan-
ciados con recursos publicos, siempre y cuando se cum-
plan las condiciones que se determinen en la reglamen-
tacién para cada prestaciéon en atencién a las necesida-
des de los beneficiarios y a los recursos existentes”.
Como vemos, la necesaria concrecion del derecho a una
determinada prestacién, en funcién del estudio del caso
concreto y de los recursos disponibles, se lleva a cabo a
través del acto administrativo de reconocimiento de
acceso al servicio, acto del que surge la obligacién pres-
tacional y el derecho a su exigencia.

ejemplo de este proceder la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de

1986, Aranzadi 4396, por la que se conden6 a un municipio a instalar las ram-

pas para favorecer la movilidad de los minusvalidos que éstos reclamaban.
32. Vid. sobre esta cuestion, FonT LLoveT, T, pag. 333y ss.
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En consecuencia, a partir del simple contenido de la
norma que crea el servicio no creemos posible acudir a
la via del articulo 29 para exigir una prestacién, ya que
no existe la obligacién de prestacion concreta a una per-
sona determinada. La situacién serd diversa una vez que
la Administraciéon reconozca el derecho a una presta-
cién concreta a favor de una persona determinada, y
dicha prestaciéon no se lleve a efecto. En este caso si
podra acudirse a la accion del articulo 29, aunque tendra
que acreditarse la existencia de un acto que reconoce el
derecho subjetivo a una prestacién determinada (tam-
bién se podra en este caso acudir al articulo 29.2 una vez
se estime concurra la firmeza del acto que reconoce el
derecho).

La norma que crea un servicio publico impone a la
Administracién un deber prestacional, pero razonable-
mente deja a la misma Administracién un margen de
decisiéon para concretar el alcance de la prestacién y
la determinacién de los sujetos beneficiarios. Este mar-
gen de apreciacién, no reductible a una tnica solucién
justa a través de los mecanismos de control de la dis-
crecionalidad, supone reconocer a la Administracién la
facultad de disefar politicas asistenciales en funcién de
los recursos disponibles y de las varias medidas aplica-
bles para dar satisfaccién a las necesidades de los usua-
rios del servicio. Por ejemplo, en el caso de un anciano
sin recursos propios, ;debe darsele plaza en una resi-
dencia, establecer un sistema de asistencia domiciliaria,
puede exigirse a la familia determinada prestacién eco-
némica? La norma impone el deber de dar asistencia al
anciano, pero no concreta qué prestacion.

Por ello, no parece posible que con este marco nor-
mativo pueda acudirse a la accién del articulo 29 para
que sea el poder judicial el que determine el alcance y
contenido de la prestacién. Ello sélo serd posible una
vez exista el acto que haya concretado el deber de
prestacion reconociendo el derecho a una prestacion
concreta. Existiendo sélo el deber de prestar, la deci-
sién judicial que reconociera el derecho a una presta-
cién concreta sustituiria la competencia propia de la
Administracion y distorsionaria la determinacién de una
politica publica asistencial. El poder judicial podra, en
este caso, controlar la inactividad por la via ordinaria,
anulando el acto presunto denegatorio de lo solicitado
y condenando a la Administracién a establecer el dere-
cho a una prestacion, en el marco de la norma aplicable,
y dentro de un plazo concreto.

Dos sentencias, una de primera instancia y otra de
casacion que casa la sentencia recurrida ilustran la pro-
blematica descrita.”

En la sentencia de primera instancia se estimé el
recurso interpuesto por una sefiora de 85 anos de edad

33. Bien es verdad que las sentencias se dictaron baséandose en la Ley
jurisdiccional de 1956, pero su razonamiento tiene igualmente interés.

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

EsTuDIOS

frente a la denegacién expresa de la peticion de ser
ingresada en una residencia geriatrica. La denegacién se
fundamenté en la apreciacién de las circunstancias per-
sonales de la solicitante de la prestacién. La sentencia
del Juzgado nimero 1 de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Barcelona, de fecha de 5 de febrero de 2000,
estim6 el recurso al entender que no se tuvieron en
cuenta todos los elementos concurrentes, y en el fallo
dispuso la anulacién del acto por no conforme a dere-
cho, “ordenando a la Administracion la sustitucion del
mismo por otro que, valorando conveniente los aspec-
tos de toda indole concurrentes en la actora, facilite su
ingreso en un centro residencial adecuado a sus necesi-
dades y circunstancias”. En definitiva, condena a la
Administracién a una prestacién concreta, el ingreso en
una residencia geriatrica.

Recurrida la sentencia mediante un recurso de casa-
cion en interés de la ley, el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, mediante Sentencia de 20 de octubre de
2000, cas6 la sentencia de primera instancia. Para el
Tribunal Superior de Justicia, la normativa aplicable “no
es un modelo de claridad”, pero reconoce en todo caso
a la Administracién un margen de apreciacion. Por ello,
entiende que debe atenderse a la problematica que
trata de regular el legislador y la finalidad perseguida
por dicha normativa.

Siguiendo esta linea de razonamiento, afirma:

“La problematica, en este caso, no es otra que la que
ofrece la sociedad actual: aumento de la esperanza de
vida con el consiguiente envejecimiento de la poblacién
que, a menudo, carece de autonomia para atender sus
necesidades primarias; inexistencia o debilitamiento de
las relaciones familiares y falta, en el sector publico, de pla-
zas suficientes para atender todos los peticionarios.

“Ha de observarse que se prevén toda una serie de
servicios y programas para cada una de las situaciones
de los solicitantes (ingreso en centros residenciales,
ayuda a las familias con una persona discapacitada, cen-
tros de dia, servicios de teleasistencia, etc.), y se esta-
blece, l6gicamente, un perfil de acceso a cada uno de
ellos, siendo razonable que este perfil sea valorado, pre-
viamente, al resto de circunstancias apreciables en el
peticionario, que sélo seran objeto de consideracion si
se cumple este perfil, sin perjuicio, naturalmente, que,
de interesar al afectado, le sea concedido otro de los
servicios sociales recogidos en la citada normativa.”

Basdndose en este razonamiento, se estima el recurso
de casacion y se declara como doctrina correcta (esta-
mos en un recurso de casacion en interés de la ley) que
la interpretacion de la norma aplicable “consistente
en la valoracion de las circunstancias personales de los
solicitantes de los servicios de atencién a las personas
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mayores, comporta la elaboracién de un perfil indivi-
dualizado del estado de necesidad que determina el
servicio adecuado con respecto, en cada caso, de los
perfiles de acceso descritos en el apartado B) del anexo
de la orden citada”.

En definitiva, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia, aun sin decirlo expresamente, reconoce a la
Administracién un margen de apreciacién (“[...] se pre-
vén toda una serie de servicios y programas para cada
una de las situaciones de los solicitantes”), por lo que
no le parece conforme a derecho que sea el juzgado el
que determine el perfil de acceso del solicitante y reco-
nozca el derecho a una prestacién concreta. A ello, ana-
dimos nosotros, que la sentencia de primera instancia
pudo anular el acto denegatorio de asistencia, y conde-
nar a la Administracién a que adoptara una prestacion
concreta en aplicacion del marco normativo que regula
los servicios sociales. Cierto es también que en el caso
concreto, una anciana que pide a los 85 afos una de-ter-
minada prestaciéon, la remision de nuevo a la
Administracién de la solucién del caso concreto genera
una clara insatisfaccién desde la perspectiva de la justi-
cia material. Pero estimamos que ésta debi6 ser la solu-
cion, exigir a la Administracion el cumplimiento de un
deber, y no condenar al cumplimiento de una obliga-
cién concreta que no existia.”

Las sentencias, como dijimos, ilustran la problematica
relativa a los servicios publicos, el derecho a una pres-
tacion y el ejercicio de la accién del articulo 29.

La normativa reguladora de un servicio publico acos-
tumbra a imponer deberes genéricos de prestacién que
imposibilitan el ejercicio de la accién del articulo 29.
Sélo cuando la norma reconociera de forma directa, y
sin necesidad de acto de concrecién, derechos indivi-
dualizados a prestaciones concretas podria acudirse a
la citada accién por inactividad. Y es que, como se ha
dicho, al regular un servicio prestacional “nos encon-
tramos ante una amplia capacidad organizativa de la
Administracion que le permite ajustar bajo el punto
de vista funcional o cualitativo una oferta genérica —de
varias prestaciones, servicios o programas— y una
demanda que, aunque puede formularse de manera
especifica —por ejemplo, ingreso en centro residencial-,
en realidad lo es de atencién genérica por el sistema, y

34. Sobre esta cuestion, vid. AGIRREAZKUENAGA, |., “Inactividad en la presta-
cion de servicios publicos y control jurisdiccional”, en RVAP, 57, 2000; VADRI,
T., “La posicion juridica de los usuarios ante el establecimiento y la presta-
cion de los servicios plblicos”, en RAAP, 20, junio de 2002, pag. 363 y ss. La
autora afirma que “nos parece sorprendente que el legislador, al reformar en
1998 la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa perdiera la oportu-
nidad de ofrecer mecanismos de control mas eficaces frente a la inactividad
administrativa”. Afiade, no obstante, méas adelante, que esto no significa que
frente a las prestaciones de servicios no llevadas a cabo no pueda acudirse
a la via ordinaria. En este caso, dice la autora citada, “interpuesto el recurso
se trataria de obtener una sentencia estimatoria en la que, de acuerdo con el
articulo 71.1.c) de la LJCA, el Tribunal condenase a la Administracion al sumi-

asi determinar cual es, en realidad, la prestacion, es
decir, el servicio o programa que corresponde al solici-
tante por su situacion personal, que es a lo que, en defi-
nitiva, tiene derecho”.”

3. ;Qué otras vias pueden ser utiles para reforzar la
posicion de los ciudadanos?

En la medida en que la normativa que determina las
prestaciones asumidas por la Administracién como inte-
grantes del sistema de responsabilidad publica sea lo
mas precisa posible, y en la medida en que también la
determinacién de las condiciones establecidas para
tener acceso a las mismas sea lo mas reglada posible, la
posicién de los ciudadanos saldra reforzada. ®

nistro de la prestacion juridicamente obligatoria, pudiendo, incluso, de
acuerdo con el precepto, establecer un plazo concreto de cumplimiento del
fallo. Debe remarcarse, en este punto, y haciendo referencia a un tema que
ha sido objeto de un importante debate doctrinal, que en ninglin caso se trata
de obtener una sentencia sustitutoria de la decision administrativa, sino tan
sélo un fallo de los tribunales contencioso-administrativos en el que se con-
mine a la Administracion a cumplir con su obligacion legal, un deber de
actuacion que impone el ordenamiento”. En la misma linea, MoReNo BEATO,
M., Régimen juridico de la asistencia social, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2002, pags. 50 y 51.
35. FonT LLOVET, op. cit, pag. 343.
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1. Planteamiento de la cuestion

El tema objeto de exposicion, la compensacion de deu-
das entre administraciones no es ciertamente novedo-
so, aunque ha encontrado su reedicién a partir de cier-
ta iniciativa planteada ante el Parlament de Catalufia por
el anterior Gobierno en su ultima legislatura.

Concretamente, nos referimos al proyecto de Ley de
compensacion de deudas de los entes locales contrai-
das con la Generalidad de Cataluna, hoy caducado,
admitido a tramite por la Mesa del Parlament el 15 de
julio de 2003 y publicado en el BOPC del dia 21 de julio.

En lo que aqui interesa, y de conformidad con el ar-
ticulo 1 del proyecto, se autorizaba a la Generalidad de
Catalufa a “compensar de oficio las deudas exigibles
que los entes locales hubiesen contraido con ella por
cualquier titulo, con cargo a las 6érdenes de pago que se
emitan en concepto de participacion en el Fondo de
Cooperacion Local de Catalufia o en concepto de parti-
cipacién de los entes locales en los tributos del Esta-
do o en las subvenciones incondicionadas, que la
Generalidad les libra de acuerdo con el articulo 42.2 del
EAC”.

Obvio es que una iniciativa de este género se con-
vierte en fuente de tensiones politicas, y de hecho no
cabe ignorar que la iniciativa es en si misma el fruto de
esas tensiones. Pero la perspectiva que nos interesa es
otra, y es la juridica, y ésta no esta exenta también de un
nimero nada despreciable de conflictos, en buena
medida derivados de los problemas de encaje de insti-
tuciones que en el Derecho privado no suponen el
menor conflicto conceptual, como no lo supone admitir
la compensacién como férmula normal de extincién de
las obligaciones (articulos 1195 a 1202 del Cédigo Civil),
pero que se tornan conflictivas cuando se han de con-
jugar con conceptos como autotutela, autonomia, lega-
lidad presupuestaria, competencia o inembargabilidad
de bienes publicos.

La iniciativa que antes comentaba, hoy caducada pero
replanteable en cualquier momento, suscita todos y
cada uno de los problemas de encaje conceptual, y mas
alin cuando se tiene en cuenta que bajo la denomina-
cion de “compensacion”, y al recaer sobre la partici-
pacioén de los entes locales en los tributos del Estado, se
estaba acumulando (de hecho “se estd acumulando” en
la legislacion estatal, segtin veremos) a la compensacién
una técnica diferente, con problemas también diferen-
tes. A ello nos referiremos también mas adelante, aun-
que valga sefalar ya desde ahora que esa “acumulacién”
no es original del proyecto, y que otras normativas hoy
vigentes también la contemplan, por méas que se debe
reconocer que sin la carga de tensién politica ni de con-
flictividad juridica del particular objeto de “presa” del
proyecto comentado, esto es, la participacién en los tri-
butos del Estado, respecto de los cuales a la Generalidad
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tan sélo le compete la ejecuciéon material de su distribu-
cion.

Hecho este prolegémeno, el objeto de estas lineas
pasara por establecer si una iniciativa como la planteada
seria reproducible, esto es, si es una técnica juridica-
mente admisible desde pardmetros constitucionales y
de la legislacién estatal que en su caso pueda constituir
[imite a las competencias de la Generalidad de Catalufa,
para lo cual consideramos necesario examinar, primero,
la normativa vigente al respecto, en los términos en que
ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; segundo, los pronunciamientos constitucio-
nales de interés sobre los conceptos implicados en la
utilizacién de las técnicas de compensacién y las que se
“acumulan” a la misma; y ya, por ultimo, qué especifici-
dades ofrece el marco normativo vigente en el ambito
autonémico, y mas concretamente en Catalufa, y qué
problemas plantea (y que posibilidades tendria de
sobrevivir en términos de legitimidad constitucional) la
iniciativa examinada y su contenido.

2. La normativa (estatal) vigente en materia de com-
pensacion de deudas de las corporaciones locales
con otras administraciones (“y viceversa”)

2.1. La Ley reguladora de las bases del régimen local

El punto de partida para el examen de la cuestién, que
nos introducira también en los conceptos generales
que nos interesa examinar, es el articulo 109 de la LBRL.

Dispone el precepto citado que “la extincién total o
parcial de las deudas que el Estado, las comunidades
auténomas, los organismos auténomos, la Seguridad
Social y cualesquiera otras entidades de hecho publico
tengan con las entidades locales, o viceversa, podra
acordarse por via de compensacion, cuando se trate de
deudas vencidas, liquidas y exigibles”.

Este precepto constituye, como decia, nuestro punto
de partida. Se ha querido ver en el mismo una supuesta
insuficiencia de su contenido, que haria necesario un
ulterior desarrollo para posibilitar su aplicacién, o inclu-
so se ha llegado a afirmar que contiene ambigiiedades
en los términos empleados que hacen que la compen-
sacion sea inviable en la practica, asi cuando se consi-
dera que la expresion “podrd acordarse la compensa-
cion” plantea la duda sobre si es necesario un supuesto
“acuerdo” entre las administraciones implicadas. Nada
mas lejos, sin embargo, de la jurisprudencia que ha
interpretado el precepto.

Efectivamente, sobre los términos del comentado pre-
cepto existe una sélida doctrina jurisprudencial deriva-
da de numerosas sentencias del Tribunal Supremo, de
las que citamos a titulo de ejemplo las de 21 de mayo de
1990, de 13 de octubre de 1993, de 14 de julio de 1999,
de 4 de junio de 2001, de 13 de junio de 2001, de 14 de
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febrero de 2002 o de 12 de noviembre de 2002, senten-
cias de las que se deducen las conclusiones que segui-
damente concretamos y que condensan la doctrina
jurisprudencial sobre el tema.

1. La posibilidad de compensacién es una facultad que
se reconoce a todas las administraciones que cita el ar-
ticulo 109 de la LBRL frente a las administraciones loca-
les, sin perder de vista que conforme a dicho precepto
ello es asi y “viceversa”. Cabe, pues, que, ademas de las
restantes administraciones frente a la local, pueda ésta
también frente a la estatal y autonémica acordar la com-
pensacion. Se llega a afirmar por la jurisprudencia que
este trato paritario entre las administraciones a estos
efectos es consecuencia ineludible del “principio bésico
de autonomia local” y hasta del “principio constitucio-
nal de igualdad” (STS de 13 de octubre de 1993).

2. La decisi6én sobre compensacién no exige una
voluntad “concordada” o “acordada” por los interesa-
dos. El “acuerdo” (en el claro sentido de resoluciéon o
decisién, esto es, de acto finalizador del procedimiento
en los términos del articulo 89 de la LPAC) al que alude
el articulo 109 de la LBRL sera adoptado unilateralmente
por la Administracién interesada. Esta es una conse-
cuencia que se deriva de manera clara de la sucesién de
sentencias antes indicada, e incluso es la que se deriva
de alguna sentencia que parecer afirmar literalmente lo
contrario. Efectivamente, una primera aproximacién a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1990
puede llevar a pensar que se afirma que no cabe la com-
pensacion unilateralmente acordada cuando se lee en
su fundamentacioén que:

“Si el articulo 1256 del CC expresamente prohibe que
el cumplimiento de los contratos quede al arbitrio de
uno solo de los contratantes, por la misma razén -al
menos- ha de entenderse prohibido que pueda extin-
guirse una obligacién por esa decision unilateral.”

Sin embargo, una atenta (y completa) lectura de esa
sentencia y su fundamentacién, en la que la queja se
refiere “al modo cémo el Ayuntamiento apelante decla-
ré la compensacién”, y no el hecho de que se acordase
la compensacién; o la referencia a la doctrina contenida
en la sentencia, en la que se afirma que “toda compen-
sacion exige ineludiblemente un acto administrativo
firme, recaido en procedimiento con awdjencia de los
interesados, que reconozca y liquide los créditos
correspondientes”, pone de manifiesto: primero, que se
esta aceptando que la compensaciéon sea unilateral
(pues resulta imposible entender de otra manera la exi-
gencia a que la compensacién se contenga, no en un
convenio, sino en “acto administrativo firme”, que por
esencia es unilateral); y, segundo, que lo que se proscri-
be es que la compensacién no se preceda de una pro-
cedimiento contradictorio, cuya omisién fue realmente
el vicio en el que incurrié el ayuntamiento demandado
en el caso conocido en la sentencia.
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3. Las deudas a compensar han de ser liquidas, venci-
das y exigibles, siendo indiferente su naturaleza u ori-
gen. De esta exigencia se derivan varias consecuencias
que debemos tener en consideracion:

a) La primera es que la alusién a liquidez, vencimien-
to y exigibilidad nos sitGa en el contexto de los requisi-
tos generales de la compensacién (articulos 1195 y 1196
del CC), lo cual lleva a concluir que no sélo éstos, sino
que deberan concurrir los restantes requisitos exigidos
por el Cédigo civil para que opere la compensacién y
entre ellos (lo destacamos porque después ha de ocu-
par nuestra atencién) el que deudor y acreedor lo
sean con caracter principal (articulo 1196.1 del CC).
Interesante sobre este particular resulta nuevamente la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de
1993.

b) Que el acto administrativo del que resulte la deuda
a compensar debe ser firme, de modo que la contienda
administrativa o judicial sobre la misma excluye la posi-
bilidad de compensacién, hasta en tanto dicha contien-
da no esté definitivamente resuelta. Como sefala el
Tribunal Supremo, la “exigibilidad [...] no deviene de la
ejecutividad del acto administrativo, sino de la certeza
de la deuda tributaria de modo que resulte incuestiona-
ble”. Asi lo sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 21 de mayo de 1990, con cita de la anterior de 23 de
diciembre de 1988, sentencia en la que, por otro lado, se
llama la atencién, para evitar confusiones, sobre la cir-
cunstancia de que lo que se exige para “acordar” la com-
pensacion es que la deuda objeto de compensacion sea
firme, pero sin que al mismo tiempo sea exigible que el
acuerdo de compensacién sea firme para que éste
pueda ejecutarse una vez adoptado.

¢) Que no es en absoluto exigible que exista homo-
geneidad en el caracter, naturaleza u origen de las deu-
das, de manera que nada impide que unas deudas de-
rivadas de obligaciones tributarias puedan ser compensa-
das con otras derivadas de cotizaciones sociales o el cum-
plimiento de sanciones tributarias (Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de octubre de 1993).

4. El articulo 109 de la LBRL es susceptible de aplica-
cién sin precisar de ninguna otra norma de desarrollo, y
con fundamento en el mismo tanto los entes locales en
relacion con las restantes administraciones que se citan,
como éstas sobre aquéllos, pueden acordar la compen-
sacion de deudas y créditos (Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de junio de 2001).

5. Como recuerda el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de 4 de junio de 2001, la Ley reguladora de bases
de régimen local ha sido dictada por el Estado en el ejer-
cicio de la competencia que le atribuye el articulo
149.1.18 de la CE y, por lo tanto, constituye un limite a la
competencia legislativa de las comunidades auténomas.
La consecuencia de ello es elemental, aunque conviene
ser expresada: el legislador autonémico con competen-
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cia en materia de régimen local, podra establecer las
condiciones y procedimientos por los que una adminis-
tracion local podra acordar compensaciones frente a
otras administraciones (incluida la autonémica), pero
debera hacerlo dentro de los limites del articulo 109 de
la LRBRL, limites que, como vemos, son tremendamente
generosos a la hora de favorecer la compensacién. Una
legislacién autonémica en materia local que establecie-
ra restricciones a las administraciones locales sobre la
prevision del articulo 109 de la LRBRL seria, sencilla-
mente, inconstitucional por violentar las bases estatales.

Las anteriores conclusiones se corresponden con lo
que podriamos denominar la doctrina general que el
Tribunal Supremo ha establecido en relacién con los
requisitos generales del articulo 109 de la LBRL. Pero
también se ha pronunciado sobre otros aspectos mas
concretos que conviene sefalar, ya que de ellos tam-
bién podemos establecer otras conclusiones generales
que nos han de servir para el andlisis de la iniciativa que
nos sirve de excusa para el presente trabajo.

1. El Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la licitud de la compensacién cuan-
do afecta a las a las subvenciones finalisticas reguladas
en el articulo 40 de la LHL (Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de junio de 2001), y la conclusién a la
que hallegado es que la compensacién del pagador con
estas subvenciones no viola el articulo 146 de la LHL, ni
provoca que el ente deudor lo viole. En definitiva, lo que
esta diciendo el Tribunal Supremo, asi lo entendemos,
es que la practica de una compensacién, sin una previa
prevision presupuestaria para atender a la deuda com-
pensada, a la que se estan aplicando fondos que puede
determinar insuficiencia de la dotacién consignada para
otros fines, no conculca el principio de legalidad presu-
puestaria, sin perjuicio de que la insuficiencia de crédi-
to que ello originaria se solvente por la via de crédito
extraordinario o suplemento de crédito (articulo 158 de
la LHL).

Este es un extremo sobre el que conviene insistir,
pues en no pocas ocasiones desde la ortodoxia de los
principios presupuestarios se olvida que estos princi-
pios no se sobreponen a la legalidad presupuestaria,
sino que tienen el alcance que dicha legalidad les otor-
ga, legalidad que, por lo tanto (y no se olvide que el ar-
ticulo 109 de la LRBRL es una “ley”), puede establecer
excepciones puntuales a las exigencias generales sobre
los procedimientos presupuestarios que culminan con
la ordenacion y realizacion del pago. Tanto mas cuanto
que la normativa presupuestaria ya prevé los remedios
excepcionales con los que atender a las contingencias
que provocan estas excepciones.

Conviene advertir, sin embargo, y para que la lectura
de la sentencia indicada no genere confusién, que en el
caso comentado la compensacion se consideré indebi-
da, pero ello fue con otro fundamento que, de hecho,
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confirma cuanto hemos expuesto hasta ahora respecto
del alcance y configuracién del principio de legalidad
presupuestaria. En efecto, lo que se advierte en la sen-
tencia es que el articulo 109 de la LBRL (de contenido
abierto e indiferenciado), debe conciliarse con la propia
regulacién del articulo 40 de la LHL, que de manera
especifica contempla en su parrafo segundo la posibili-
dad de la compensacién, aunque limitada al supuesto
que alli se contempla (que no era el que concurria al
caso), lo que excluye la aplicaciéon de las normas gene-
rales al existir norma especial. En definitiva, no es un
supuesto principio superior de legalidad presupuestaria
lo que impediria la compensacion, principio que confi-
gurado por la ley no puede sobreponerse a ella, sino la
propia regulacion legal de la compensacion la que
excluye su aplicacién en este caso.

2. La existencia de normativa sectorial no supone, sin
mas, su prevalencia sobre la regulacion tenida en el ar-
ticulo 109 de la LBRL. Como sefala el Tribunal Supre-
mo en sendas sentencias dictadas en recurso de casa-
cion en interés de ley (STS de 14 de febrero y de 12 de
noviembre de 2002), “no es posible aislar la normativa
especifica contenida en la LGSS [que es el caso previsto
en las sentencias citadas] y normas de desarrollo de ésta
para oponerla a la normativa sobre el régimen local y
dar preferencia a aquélla, en todo caso. La aplicacién de
la norma procedente ha de hacerse a través de las ope-
raciones de eleccién normativa segin los criterios
comunes de competencia, de jerarquia, o de sucesiéon
normativa, que rigen para todo el ordenamiento juridi-
co, y de interpretacién, segin los parametros herme-
néuticos y previa a ningtn sector del mismo”.

Lo anterior pudiera parecer obvio, pero de los anterio-
res criterios resulta una consecuencia elemental que ha
ocupado reiteradamente al Tribunal Supremo y que con-
viene tener presente: para que sobre una determinada
deuday por razén de su naturaleza (pongamos por caso
estatal tributaria o de seguridad social) sélo pueda ope-
rar la compensacién una de las administraciones (nueva-
mente la estatal tributaria o de seguridad social) es nece-
sario que una norma con rango de ley expresamente lo
prevea o que de manera concluyente se derive de su
contenido, excluyendo o excepcionando la aplicacién
del articulo 109 de la LBRL, por lo que, en defecto de pre-
vision legal, no cabe aceptar desarrollos reglamentarios
que asi lo prevean en ejecucién de una ley carente de
ese contenido (Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de julio de 1999). Y ademds, y como ya hemos justifi-
cado, esa ley debe ser estatal, pues mientras rija el ar-
ticulo 109 de la LRBRL la delimitacién bésica que en él se
hace excluye que el legislador autonémico pueda intro-
ducir restricciones a los entes locales que contrarien las
bases estatales en esta materia.

3. Las deudas a compensar podran incluir los recargos
de mora que se devenguen (STS de 15 de junio de 2001),
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pero no asi el de apremio, y ello porque /os proced/-
mientos de “compensacion” (con el peculiar enten-
dimiento y ampliacion del concepto que seguidamente
veremos) son una alternativa al apremio que, entre otras
cosas, y con fundamento en el principio de inembarga-
bilidad, no podria dirigirse contra una administracién.

Y al hilo de estas dos ultimas precisiones (normativa
sectorial e improcedencia del apremio), tenemos que
referirnos a otra normativa que no sélo prevé una regu-
lacion sectorial o especifica, sino que regula otra figura,
solapada o camuflada, que no es compensacién y a la
que nos tenemos que referir porque en buena medida
ocupa los aspectos mas problematicos del proyecto que
mas adelante examinaremos.

2.2. Otras normas estatales (en particular la LHL) y la “acu-
mulacion” oportunista de otras figuras diferentes de la
compensacion

Efectivamente, junto a la previsién contenida en el ar-
ticulo 109 de la LBRL tenemos que referir otras previsio-
nes sectoriales contenidas en la legislacion estatal y
autondémica. A la segunda nos referiremos mas adelan-
te. Centremos ahora nuestra atencién en la legislacién
estatal. Ejemplos de estas previsiones son:

—Articulos 63 a 68 del RGR, en desarrollo de los articu-
los 68 a 70 de la LGT (y en la nueva LGT, articulos 71 a 74).

—Articulos 48 a 58 del RGRRSS, en desarrollo del ar-
ticulo 26 de la LGSS.

-Disposicién adicional 14 de la LHL (que ha pasado a
ser la4 en el Texto refundido aprobado por el RDL 2/2004,
de 5 de marzo), que fue modificada por el articulo 141 de
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, que prevé que la com-
pensacién de deudas se realice con cargo a la participa-
cion de los entes locales en los tributos del Estado. Las
previsiones de la LHL se desarrollan ulteriormente en la
Ley de presupuestos generales del Estado. Asi, y en lo
que se refiere al ejercicio vigente, el desarrollo se contie-
ne en el articulo 91 de la Ley 61/2003, de 30 de diciembre,
de presupuestos generales del Estado para el afho 2004.
Conviene dejar sefialado ahora, porque es un aspecto
que mas adelante nos ocupara, que esta regulacién se
refiere a aspectos de gestion organizativa, pero también
incorpora previsiones especificas de diversa naturaleza,
como la previsién sobre porcentajes maximos y minimos
de las “retenciones” sobre el importe de la participa-
cién de los entes locales en los tributos del Estado a que
podra dar lugar la compensacion; asi como los supuestos,
condiciones y procedimientos de acuerdo con los cuales
se podra modular y periodificar esa retencién cuando
ello venga justificado para garantizar la prestacion de ser-
vicios publicos obligatorios por parte del ente local deu-
dor, que podrd presentar un plan especifico de amortiza-
cion y cancelacion de deudas.
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Y de los anteriores preceptos nos interesa destacar, a
los efectos de nuestro estudio, dos previsiones: la del
RGRRSS y la de la LHL.

En el RGRRSS se regula la compensacién en términos
que, sin perjuicio de las concretas previsiones organicas
y procedimentales, y de ciertas limitaciones en relacién
con la naturaleza de los créditos derivadas del articulo
26 de la LGSS, no son diferentes de las vistas hasta ahora
en cuanto a los requisitos materiales de la compensa-
cién. Sin embargo, y junto con ello, se regula también la
“deduccion de deudas con la Seguridad Social” (articu-
los 54, 55 y 56 del RGRRSS), algo que conceptualmente
es diferente de la compensacion.

Y lo que se prevé en dichos preceptos es que cuando
la TGSS resulte acreedora de una administracién o enti-
dad, empresa o ente de Derecho publico vinculado en
cualquier forma a las mismas, podra deducir el importe
de las deudas (cuyo objeto sean cuotas u otros recur-
sos de Derecho publico de la misma que hubieran sido
objeto de reclamaciéon administrativa y no se hubiese
formulado en plazo recurso ordinario, o formulado
éste, hubiera sido desestimado) de las cantidades que,
con cargo a los presupuestos generales del Estado,
deban transferirse a la Administracion o entidad corres-
pondiente. En el articulo 55 del RGRRSS se regulan
los pormenores del procedimiento para realizar dicha
deduccion.

En definitiva, la deuda del ente local no se “compen-
sa” con otra de la TGSS (como seria de exigir a una com-
pensacion, conforme al requisito de “obligado princi-
pal” al que se alude en el articulo 1.196-1 del CC), sino
con cargo a créditos que debe cumplir un tercero (la
Administraciéon del Estado) obligado a transferir unos
determinados fondos.

La disposicién adicional cuarta de la LHL (en su nume-
racion actual) se refiere también a la compensacién de
las “deudas firmes” contraidas con el Estado por las enti-
dades locales con cargo a las 6rdenes de pago que se
emitan para satisfacer su participacién en los tributos
del Estado. No cabe dudar que lo que aqui se prevé es
una auténtica compensacion, sélo calificada por razén
del crédito con el que se compensa la deuda contraida
por la Administracién local. Pero junto con ello también
se prevé que la Administraciéon del Estado podra “rete-
ner” con cargo a dicha participacién las deudas firmes
que las administraciones locales hayan contraido con
los organismos auténomos del Estado y la Seguridad
Social a efectos de proceder a su extincién mediante la
puesta en disposicién de las citadas entidades acreedo-
ras de los fondos correspondientes.

Como ya hemos dicho antes, no cabe confundir estas
“deducciones” y “retenciones” con la compensacion, ya
que de hecho ni tan siquiera son modos peculiares de
extincion de las obligaciones o deudas, sino técnicas
de recaudacién forzosa para pago de las deudas, que es
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en realidad el tnico modo de extinciéon que se advierte
detras de estos nombres. Asi, mediante la deduccion, la
TGSS consigue la transferencia a su favor de las cantida-
des (participaciones en tributos) que un tercero (la
Administracién estatal) debe entregar a una admi-
nistracién local deudora para pago de sus deudas. Y la
retencién, por su parte, no es sino el reverso de la
misma moneda desde la perspectiva de quien inicial-
mente debe realizar la transferencia de fondos al deu-
dor, pero que retiene su entrega para su posterior trans-
ferencia a un tercero acreedor.

Garcia de Enterria ya tuvo ocasién de estudiar estas
técnicas en un conocido articulo publicado en la REDA
en 1986, y en él constato lo que entiendo que es irrefu-
table: que estas técnicas no encierran otra cosa que un
puro y simple embargo para la ejecucién forzosa de
un crédito, Gnicamente calificado por razén del caracter
del deudor y los fondos conforme a los cuales se realiza
el crédito. De ello extraia Garcia de Enterria, como se
recordard, dos consecuencias, a mi entender obvias, y
que sin embargo contintian siendo punto de continuo
conflicto:

—Primera, que nada en la naturaleza de los bienes
publicos (fuera de los demaniales y por exigencias cons-
titucionales) impone su inembargabilidad.

-Segunda, que el alcance del principio de legalidad
presupuestaria, como ya hemos tenido oportunidad de
valorar, corresponde precisarlo al legislador, que, por lo
tanto, podra establecer las excepciones o modulaciones
oportunas, tanto mds cuanto que la propia normativa
presupuestaria incluye técnicas (créditos extraordina-
rios, ampliaciones y suplementos) para atender las con-
tingencias derivadas de la atencién de créditos no pre-
supuestados previamente.

Toda la carga argumental del autor se dirigia a una
finalidad especifica: justificar la posibilidad de que los
bienes publicos no demaniales, y fundamentalmente
los fondos publicos, pudieran ser objeto de embargo
para el cumplimiento de las sentencias, conclusién que,
como es sabido, y aunque con miltiples matices, ha
sido aceptada por el Tribunal Constitucional respecto
de los bienes patrimoniales no afectos a los servicios
publicos en su Sentencia 166/1998, de 15 de julio, con
doctrina posteriormente reiterada en sus sentencias
201/1998, de 18 de noviembre, y 228/1998, de 1 de diciem-
bre.

Ahora bien, y dicho lo anterior, tanto la normativa que
prevé estas técnicas, como la propia jurisprudencia, ha
pretendido aportar otra justificacién mas acorde con los
principios tradicionales y que, en definitiva, pretenden
concluir que un embargo no es un embargo, y que no
estamos ante una ejecucion forzosa.

Asi, por ejemplo, en el articulo 157 del anterior
RGRRSS (Real decreto de 7 de marzo de 1986) se afirma-
ba que la deduccién procedia frente a la Administracion
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local u otros organismos “cuyos fondos, derechos, valo-
res y bienes, conforme a lo dispuesto en el ordena-
miento vigente no pueden despacharse mandamientos
de ejecucion ni dictarse providencia de embargo”. El
sentido es claro: la “deduccién” no es un embargo, que
el ordenamiento no permite frente a los bienes de una
administracion, sino una supuesta alternativa al mismo
que, por esa razon, es compatible con el privilegio de
inembargabilidad, por mas que ni con la mejor voluntad
se alcanza a ver en qué consisten las diferencias sustan-
ciales entre una y otra figura (la traba de un elemento
patrimonial ajeno, para con su realizacién o importe,
aplicarlo a la satisfaccién de una deuda).

Esta misma justificacién es la que acoge el articulo 52
del RGRRSS, que después de regular la deduccién dice
que “cuando las deudas a que se refiere el apartado
anterior, por /a naturaleza del ente o empresa deudora,
puedan ser objeto de recaudacion mediante el procedi-
miento administrativo de apremio [...] y mediante el pro-
cedimiento de deduccion[...] la TGSS podra optar por la
aplicacion prioritaria de cualquiera de ellas o por el
seguimiento simultdneo de ambos [...]”. En definitiva, la
deduccién se prevé como una alternativa al apremio (y,
con ello, al embargo) cuando legalmente éste no sea
posible.

Y este es también, en definitiva, el principio del que
parte la jurisprudencia. Asi se afirma literalmente en la
STS de 2 de octubre de 2001, que citamos como expo-
nente de una muy reiterada doctrina, y en que la que se
razona que “precisamente por el hecho de que contra
los fondos, derechos, valores y bienes de dichos entes
no puede despacharse mandamiento de ejecucion ni
dictarse providencia de embargo, su realizacion no
sigue los tramites ordinarios del procedimiento de
recaudacion en via ejecutiva mediante el procedimien-
to de apremio para su exaccién forzosa, y que se inicia
con la expedicion de la correspondiente certificacion de
descubierto, sino que [..] /a certificacion de descubier-
to se documentard por la TGSS para su compensacion
con los correspondjentes crédjtos o mediante su deduc-
cion de las trasferencias que por la Administracion de/
£stado hubiera de efectuarse a favor de las corporacio-
nes y organismos deudores de la Seguridad Social”.

La anterior conclusién puede ser discutible desde el
punto de vista de la calificacién técnica o dogmatica de
la “retencion”, pero qué duda cabe que determina una
consecuencia practica evidente y trascendental: ya
hemos visto que no supone un obstaculo a esta técnica
el principio de legalidad presupuestaria, pero tampoco
supone un obstaculo el privilegio de inembargabilidad
que con caracter general se prevé en la ley, y ello
porque la“deduccién” o “retencién” con la que se mate-
rializa la compensacién no supone un embargo.

Lo anterior, a su vez, y como después veremos, deter-
mina también otra trascendental consecuencia en el
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terreno competencial. Pero eso es algo que veremos
mas adelante, en el dltimo epigrafe de esta exposicion.

3. La jurisprudencia constitucional sobre la compen-
sacion de las deudas de la Administracién del Estado
y las corporaciones locales

A la jurisprudencia del Tribunal Supremo examinada
hasta ahora debemos afadir también la jurisprudencia
constitucional, que cierra relativamente el marco de
cuestiones que deben delimitarse previo a contemplar
la posibilidad de una norma autonémica que incida en la
materia.

Esa doctrina deriva de un pronunciamiento con-
creto, la STC 233/1999, de 20 de enero, que resuelve el
recurso de inconstitucionalidad planteado por el
Governy el Parlament de Cataluia contra la LHL, y con-
cretamente de su FJ 41.2, que se dedica a examinar la
constitucionalidad de la disposiciéon adicional 14
(actualmente, 4).

Ciertamente, no cabe deducir de esta limitada doctri-
na una revisioén general y completa de esta figura. De
hecho la sentencia se limita a aludir a la “compensa-
cién”, sin entrar en mayores precisiones sobre las técni-
cas “ejecutivas” (la retenciéon o deduccién a la que cons-
tantemente nos venimos refiriendo) que se acumulan
en el precepto a la compensacién stricto sensu. Sin
embargo, no debe entenderse esta afirmacién como un
reparo, pues ciertamente no es funciéon del Tribunal
Constitucional establecer doctrina sobre las distintas
figuras juridicas de las que conoce, sino sélo dilucidar
los concretos conflictos de constitucionalidad que las
partes les plantean.

Asi las cosas, lo que nos corresponde es situar los tra-
zos esenciales de la doctrina constitucional, y esta doc-
trina incide sobre los siguientes aspectos:

1. La compensacién, y en definitiva, el completo sis-
tema que se establece en la disposicién adicional 14
(hoy, 4) de la LHL responde al fin de simplificar las rela-
ciones (consideradas desde la perspectiva presupues-
taria) entre la Administracion estatal y local en el plano
financiero. Se afirma incluso por el Tribunal Cons-
titucional que ello encuentra respaldo en los princi-
pios constitucionales de eficacia y coordinacién que,
con caracter general, deben presidir las relaciones
entre administraciones publicas (articulo 103 de la CE),
evitando asi una innecesaria reiteraciéon de procedi-
mientos administrativos.

2. La disposicién adicional 14 no lesiona la autonomia
local (en su vertiente suficiencia financiera): por mas
que el Tribunal Constitucional matiza que la compensa-
ciéon no produce esa afectacion “por si misma”. Ello
supone dos cosas:

—La primera, y en positivo, que el solo dato de una téc-
nica simplificada para el cumplimiento de las obligacio-
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nes entre administraciones no es contrario a ningin
principio relacionado con la suficiencia financiera.

-La segunda, hay que plantearla en negativo: la técni-
ca no es lesiva de la autonomia local “por si misma”, lo
que es tanto como advertir que si bien las compensa-
ciones y retenciones son admisibles (“por si mismo”),
su concreta regulacién si puede, sin embargo, ser moti-
vo de conflicto si no se tienen en cuenta las exigencias
que impone el principio de suficiencia financiera, esto
es, si la aplicaciéon de la técnica se desentiende de que
el ente local deudor pueda contar en cada momento
“con fondos suficientes para cumplir las funciones que
legalmente le han sido encomendadas”, que es, en defi-
nitiva, en lo que se concreta la suficiencia financiera
como presupuesto y garantia de la autonomia local (STC
179/1985, 237/1992, 166/1998 6 233/1999).

3. La compensacion jpso /ure de las deudas firmes con-
traidas por los entes locales con cargo a la participacién en
los tributos del Estado constituye la concrecién en materia
de hacienda local de la previsién general contenida en el
articulo 109 de la LRBRL. Y ello es algo de lo que se deriva
una consecuencia trascendental que el propio Tribunal
Constitucional enuncia en la sentencia que comentamos,
y que ya se contenia en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que ha interpretado el articulo 109 de la LRBRL:
la intervencién estatal que motiva la disposicién adicional
14 (hoy, disposicién adicional 4) no encuentra su funda-
mento en el articulo 149.1.14, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de “hacienda general”,
sino en el “ejercicio de la competencia basica del Estado en
materia de hacienda local”, en definitiva, en ejercicio de la
competencia bdsica en materia de régimen local que deri-
va del articulo 149.1.18 de la CE, con lo que ello supone
desde la perspectiva de las competencias que en esta
materia (régimen local) hubieran asumido las comunida-
des auténomas en sus respectivos estatutos de autonomia.

Para sintetizar las conclusiones podriamos decir que
para el Tribunal Constitucional:

—-La compensacién (en el concepto amplio de esa
“compensacion” de la disposicion adicional 14 de la
LHL, que acumula las técnicas instrumentales de reali-
zacion de créditos) es constitucionalmente licita.

-Su regulacién por el Estado se funda en el articulo
149.1.18 de la CE y no en el articulo 149.1.14 de la CE.

—El empleo de la técnica tiene sus limites, y aunque no
es “por si misma” contraria a la suficiencia financiera de
los entes locales, su concreta regulacién debe respetar
las exigencias de este principio.

4. La normativa autonémica
4.1. La regulacion autonémica comparada y catalana

Es una previsién comun en la legislaciéon de las comuni-
dades auténomas la que contempla el mecanismo de la
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compensacion como una forma de extincién posible de
las deudas con las entidades locales, ya se opere
mediante previsiones en las leyes anuales de presu-
puestos generales (es el caso de Madrid, Castillay Le6n
o Cantabria; asi, véase en relacién con la primera, el ar-
ticulo 56 de su Ley 14/2002, de 20 de diciembre, en rela-
cién con la segunda, la disposicién adicional 10 de su
Ley 4/1995, o en relacion con la tercera, el articulo 18 de
su Ley 3/2003, de 30 de diciembre), en la legislacion auto-
némica de hacienda (asi, articulo 22.5 del DL 1/2002, de
19 de noviembre, que aprueba el Texto refundido de la
Ley de hacienda de Castilla-La Mancha, el articulo 59 de
la Ley foral 13/2000, de 14 de diciembre, general tributa-
ria), y en la de régimen local (articulo 257 de la Ley ara-
gonesa 7/1999, de 9 de abril, sobre normas reguladoras
de la Administracion local, o el articulo 114 de la Ley
1/2003, de 3 de marzo, de la Administracion local de La
Rioja).

En la mayor parte de las ocasiones las previsiones de
estas leyes no son sino una reiteracion poco fructifera
del articulo 109 de la LBRL, que no aportan ninguna pre-
vision de interés que merezca ser destacada, salvo en el
destacado caso de las leyes de presupuestos de
Cantabria (puede verse el articulo 18 de la Ley 3/2003,
de 30 de diciembre, que es ejemplo de la sistematica de
compensacion que viene aprobando esa comunidad
desde la Ley 5/1993, de 6 de mayo), y decimos que es un
caso destacado porque, ademas de realizar una regula-
cion precisa, siempre desde la 6ptica del interés recau-
datorio de la comunidad auténoma, y en la linea que ya
hemos visto en las leyes de presupuestos generales del
Estado, se cuida de establecer limites a la facultad de
compensacién/retencion (que se realiza con cargo a la
participacion del ente deudor en el Programa de coope-
racién econémica local), para conciliar el cumplimiento
de las obligaciones con las necesidades de financiacién
o suficiencia financiera del ente. Asi, las retenciones no
podran superar en su conjunto el 50% de la cuantia asig-
nada al ente deudor, que podra reducirse hasta un 25%,
previa peticién razonada de la corporacién local, cuan-
do se justifique la existencia de graves desfases transito-
rios de la Tesoreria que afecten al cumplimiento regular
de las obligaciones de personal o a la prestacion de los
servicios publicos obligatorios y minimos comunes a
todos los municipios y los de proteccion civil, presta-
cion de servicios sociales y extincion de incendios, en
cuya realizacién no se exija, en todo caso, contrapresta-
cién alguna en forma de precio publico o tasa equiva-
lente al coste del servicio realizado; y todo ello sin per-
juicio de permitir a los ayuntamientos la presentacién
de una plan especifico de amortizacion de las deudas
firmes contraidas en el que se establezca un programa
de cancelacién de la deuda pendiente.

Expuesta la panoramica de la normativa autonémica,
centraremos ahora nuestra atencién en la normativa

catalana vigente, que ofrece matices ciertamente curio-
sos. Asi, en la disposicién adicional 21 de la Ley de pre-
supuestos para 1990 (Ley 9/1990, de 16 de mayo) se fa-
cultaba al Consell Executiu para establecer un
procedimiento para la compensacién de créditos y deu-
das entre la Administracion de la Generalidad de
Catalufay las corporaciones locales y otros entes publi-
cos, en términos similares a como lo hizo la Ley estatal
50/1984. Esta previsién sera posteriormente derogada
por la disposicién adicional de la “Ley de acompana-
miento” para 1997 (Ley 17/1997, de 24 de diciembre), que
introduce dos aportaciones de interés:

—El crédito con cargo al cual se compensara la deuda
de la entidad local se concreta en la participaciéon
que correspondiese a dicho ente en el Fondo de
Cooperacién Local de Catalufa.

-Se prevé la posibilidad de que el ente deudor pueda
solicitar un aplazamiento de hasta quince afios.

Posteriormente, y ello delimita el marco normativo
actualmente vigente de las compensaciones que puede
acordar la Administraciéon de la Generalidad (no de las
que puedan acordar por su parte los entes locales fren-
te a la Generalidad, que es sin matices ni limites el esta-
blecido en el articulo 109 de la LBRL), la disposicién adi-
cional 1.2 de la Ley 25/1998, de 31 de diciembre, por
razones dificiles de adivinar (sobre todo teniendo en
cuenta la iniciativa posterior que constituye la excusa de
esta ponencia), limita la posibilidad de compensacién a
las deudas derivadas de tributos propios de la
Generalidad de Cataluna y de las sanciones administra-
tivas.

4.2. El proyecto de ley de compensacion de deudas

Llegados a este punto, en el que hemos expuesto el
marco normativo estatal y autonémico aplicable, y la
jurisprudencia ordinaria y constitucional que lo inter-
preta, ha llegado la hora de analizar la iniciativa que,
como ya hemos apuntado, constituye la excusa de esta
ponencia, aunque en el bien entendido que en interés
de ese analisis no es el propio de la perspectiva histéri-
ca de unainiciativa frustrada, sino justamente el inverso,
esto es, el del andlisis de una hipotética propuesta de
futuro o de /ege ferenda, y su viabilidad.

Para situar correctamente las cuestiones que plantea
la iniciativa es necesario partir de los datos basicos de la
regulacién del proyecto, que se atiene a los siguientes
aspectos:

1. No se realiza una regulacién “general” de las situa-
ciones de deudas y créditos cruzados entre la
Generalidad y entes locales. Con ello lo que queremos
decir es que el proyecto no se contiene un desarrollo
integral de la previsién basica contenida en el articulo
109 de la LBRL, sino que se limita a regular la compen-
saciéon desde el punto de vista del interés de la
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Administracion de la Generalidad. Ello deja a salvo, por
lo tanto, las decisiones de compensaciéon que adopten
por su parte los entes locales frente a las deudas de la
Generalidad, cuyo régimen es, sin matices, el que deri-
va del articulo 109 de la LBRL en los términos de la juris-
prudencia que ya hemos examinado.

2. En cuanto a las deudas de los entes locales que pue-
dan ser compensadas, el articulo 1 del proyecto se refe-
ria a las “deudas exigibles”, y el articulo 2, desenten-
diéndose de la curiosa limitaciéon que se establecié en
la Ley 17/1997, que la compensacién podra afectar a la
“totalidad de las deudas [exigibles] que los entes locales
tengan con la Generalidad de Catalufa”.

3. Los créditos con los que se compensaran las deudas
seran “las 6rdenes de pago que se emitan en concepto
de participacién en el Fondo de Cooperacién Local de
Catalufa o en concepto de participacién de los entes
locales en los tributos del Estado o en las subvenciones
incondicionadas que la Generalidad les libre de acuer-
do con el articulo 48.2 del EAC”. Este es, sin duda, el
aspecto mas controvertido de la regulaciéon, como des-
pués veremos.

4. La compensacién sera acordada por la Admi-
nistracién de la Generalidad previo expediente contra-
dictorio.

5. La compensacion deberd tener en cuenta las nece-
sidades financieras del ente local para atender a sus
obligaciones en materia de personal o de prestacién de
servicios publicos minimos y obligatorios. Por ello se
prevé la posibilidad de que el ente local afectado, razo-
nando la imposibilidad de atender las obligaciones indi-
cadas, pueda presentar un plan especifico de cancela-
cion de deudas exigibles para que la Generalidad fije
porcentajes de retencién y el periodo de tiempo en el
que se aplicaran las retenciones, lo que se hara tenien-
do en cuenta, por un lado, el volumen de deuda exigible
y, por otro lado, el respeto, “en todo caso”, al principio
de suficiencia financiera de los entes locales.

Los términos del proyecto, y la jurisprudencia ordi-
naria y constitucional que antes hemos examinado,
nos sitdan en las cuestiones de interés a las que en
todo caso habria de atender una regulacién futura de
la materia, y también en sus limites. Y cabe decir que
en su inmensa mayor parte tales cuestiones, como
hemos visto, ya cuentan con una respuesta jurispru-
dencial. Pero merece la pena reiterar que ello es asi
“en su inmensa mayor parte”, no en su totalidad.
Como veremos, cierto aspecto novedoso en las nor-
mativas autondmicas sobre la materia, como es la
prevision de que /a retencion acordada por /la Ad-
ministracion de una comunidad autonoma para mate-
rializar la compensacion pueda recaer sobre la partici-
pacion de los entes locales en /os tributos del Fstado,
no es algo que cuente con una respuesta explicita en
la jurisprudencia.
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Una vez centrados los términos de la iniciativa guber-
namental ante el Parlament, nos corresponde examinar
las cuestiones que de ella se derivan.

1. Competencia del Parlament de Catalufa para apro-
bar una ley reguladora de la compensacién de las deu-
das de los entes locales de Cataluia con la Generalidad,
en el bien entendido de que cuando hablamos de “com-
pensacion” hacemos referencia igualmente a las técni-
cas anejas de “deduccién” y “retenciéon” para materiali-
zar la compensacion.

A nuestro juicio esto es algo que, conforme a la juris-
prudencia constitucional que hemos examinado, y a
salvo la peculiar problemética que después referiremos
en relacion con el particular objeto de “retenciéon” pre-
visto en el proyecto, estd fuera de toda duda.

Ya hemos visto que el Tribunal Constitucional (STC
233/1999) ha considerado que el titulo del Estado para
legislar sobre esta materia no se sitta en la competencia
exclusiva sobre Hacienda general (articulo 149.1.14 de la
CE), sino en la de legislacion basica que le atribuye el
articulo 149.1.18 de la CE. Por lo tanto, el Parlament de
Catalufa viene habilitado para incidir en este dmbito
por la competencia atribuida por el articulo 9.8 del EAC
(competencia exclusiva en materia de régimen local),
dentro de los limites determinados por las bases estata-
les.

La anterior conclusién parece simple; ello no obstan-
te, conviene aclarar ciertos aspectos:

a) El primero, que aunque evidente conviene dejar
sefalado, es que la anterior conclusién sittia la compe-
tencia autonémica en un cierto marco de contingencia,
va que la regulacién autonémica sera posible en fun-
cion de la extensiéon y contenido de las bases estatales
en cada momento, de manera que una prohibicién de la
aplicacion de esta técnica contenida en una norma esta-
tal desplazaria o impediria (de no existir previamente
esta regulacién) una regulacién autonémica sobre esta
materia.

b) En segundo lugar, y precisamente derivado de las
bases estatales, es que no hay que perder de vista que la
existencia de una regulacién autonémica en la materia
en la que se contemple la compensacién desde la pers-
pectiva del interés de la Administracion autonémica no
excluye la posibilidad, esta vez desde el punto de vista
del interés contrario, de que los entes locales puedan
acordar la compensacion frente a las administraciones
autonémicas en sus propios procedimientos de recau-
dacién, tal como se establece en la normativa basica
estatal (articulo 109 de la LBRL). /fern mas, y habida
cuenta la amplitud con la que el articulo 109 de la LBRL
regula esta técnica, lo que seria dificil es aceptar una
normativa autonémica que estableciese limitaciones a
los entes locales sin, al mismo tiempo, contradecir las
bases estatales, con el consiguiente vicio de inconstitu-
cionalidad que ello determinaria.
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©) Y una ultima cuestién tenemos que tratar que se
relaciona con la normativa basica estatal, ya que, como
es sabido, es en esta normativa en la que, en relaciéon
con los entes locales, se establece con caracter general
el privilegio de inembargabilidad y apremio sobre sus
bienes, fondos y derechos. Cabe plantearse si es ello
contradictorio con el hecho de que una normativa
autondémica pueda prever la “retencién” o “deduccién”
sobre créditos que, obviamente, se integran en la cate-
goria de derechos protegidos. Ya hemos razonado ante-
riormente que, a nuestro juicio, y no sélo al nuestro, las
“retenciones”y “deducciones” que se regulan conjunta-
mente con la compensacién no son otra cosa que
embargos adoptados en un procedimiento peculiar de
ejecucion forzosa. Pero también hemos indicado la opi-
nién jurisprudencial dominante y el tratamiento norma-
tivo que se hace de esta materia, que niega tal natu-
raleza a estas “deducciones”, considerandolas una alter-
nativa (y, por lo tanto, “algo diferente”) al embargo v al
apremio. Por lo tanto, una normativa autonémica que
prevea “deducciones” y “retenciones” sobre créditos o
derechos de un ente local no contradice la prohibi-
cion de embargo de sus bienes contenidas en la legis-
lacién basica estatal porque sencillamente constituyen
“algo diferente” a un embargo.

2. Requisitos o limites a la regulacién autonémica de
la compensacién. Estos requisitos o limites previos o
minimos de la regulacién autonémica vienen impuestos
por dos vias. Por un lado, los requisitos que directa-
mente se deducen de la Constitucién conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional y, por otro, por la nor-
mativa basica estatal en materia de régimen local, que
debera ser respetada por el legislador catalan, lo que
nuevamente nos reconduce al articulo 109 de la LBRL
que, no se olvide, se refiere tanto a la compensa-
cién que oponga la entidad local frente a otras adminis-
traciones, como a la que opongan éstas frente al ente
local. Por otra parte, esos dos parametros deberan ser
tenidos forzosamente en cuenta en el momento de la
aplicacién y para la mejor interpretacién de la norma
autonémica. Asi las cosas, constituyen requisitos o limi-
tes que en todo caso se deberan tener en cuenta:

a) La liquidez, vencimiento y exigibilidad de la deuda,
tal y como impone el articulo 109 de la LBRL, requisitos
que aplicados al ambito de la compensacién administra-
tiva se concretan, como indica la jurisprudencia que ya
hemos examinado, en el dato de la “firmeza” de la
deuda, de manera que el conflicto formalizado sobre
la misma (esto es, sobre la deuda) impediria la compen-
saciéon hasta que no sea definitivamente resuelto.
Ciertamente no es esa la expresién que se empleaba en
el articulo 1 del proyecto, que se limitaba a aludir a la
“exigibilidad” de la deuda, por mas que forzosamente
debe entenderse que el redactor del proyecto conside-
raba la liquidez y vencimiento como presupuestos de la

exigibilidad, y que ésta, a su vez, quedaba condicionada
a la “firmeza de la deuda”, conclusién que considera-
mos forzosa por exigencias del principio de “interpreta-
cion conforme”, ya que de otra manera la regulaciéon
autonémica se situaria en contradicciéon con las bases
estatales (cuando menos en la interpretacion que de las
mismas ha hecho la jurisprudencia), con el vicio de
inconstitucionalidad que ello acarrearia.

b) La compensacién debe acordarse en el curso de un
procedimiento contradictorio, previa audiencia de la
entidad local afectada. El examen de la jurisprudencia
que sobre este particular se ha referido al articulo 109
de la LBRL excusa que ahora reiteremos nuevamente su
examen. En cualquier caso, y como hemos visto, era algo
que el proyecto se encargaba de sefalar de manera
explicita (articulo 2.2).

o) El respeto al principio de autonomia local en su
manifestacién de suficiencia financiera para atender a
las obligaciones legales del ente deudor. Ya vimos que el
Tribunal Constitucional consideraba que la compensa-
cion (y la “deduccién” aneja) no atentaba al principio de
autonomia local, por mas que inmediatamente se mati-
zaba que ello era asi “por si mismo”, lo cual implicaba
que la autonomia financiera debia ser tenida en cuenta
por la normativa reguladora como un limite a la posibi-
lidad de compensacion, que convertiria la concreta
norma en inconstitucional si contrariaba de manera
efectiva ese limite.

En paginas anteriores examinamos la temprana vy
avanzada aplicacién de esta doctrina que se hizo en la
legislacién de Cantabria, como también la legislacion
estatal. Y no cabe dudar que, a través de los “planes
especificos de amortizacién de deudas exigibles” que se
prevenia en el articulo 3.1 del proyecto (a partir del cual
se determinarian los porcentajes de retencién y los pla-
zos de aplicacién), con la explicita exigencia de que la
suficiencia financiera del ente local deudor fuese respe-
tada (articulo 3.3 del proyecto), el limite constitucional
era expresamente considerado. Ello no quiere decir,
obviamente, que el proyecto solucionase en todo caso
los conflictos de constitucionalidad, pero si que salvaba
el problema de constitucionalidad “de la norma”, trasla-
dando el conflicto al momento de su aplicacién, de
manera que seria al caso concreto donde deberia com-
probarse que efectivamente la suficiencia financiera (la
capacidad del ente deudor de atender a sus obligacio-
nes legales) era respetada.

3. El “crédito compensable”. Este es, qué duda cabe, el
aspecto del proyecto que mayor controversia podia sus-
citar, y que suscitaria en un futuro si una iniciativa seme-
jante se reiterase. Conforme a los articulos 1y 2 del pro-
yecto, las “retenciones para compensar” se practicarian
sobre “las 6rdenes de pago que se emitan en concepto
de participacion en el Fondo de Cooperacién Local de
Catalufa o en concepto de participacion de los entes
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locales en /os tributos del Fstado o en las subvenciones
incondicionadas que la Generalidad les libra de acuerdo
con el articulo 48.2 del EAC".

Como es sabido, el Fondo de Cooperacién Local de
Catalufa tiene su regulacién inicial en los articulos 179 y
concordantes de la Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal
y de régimen local de Catalufa. El Fondo se integra por
las participaciones de los entes locales de Cataluia en los
ingresos del Estado y las participaciones en los ingresos
de la Generalidad, ingresos todos ellos que se incorporan
anualmente en la Ley de presupuestos de la Generalidad.
La posibilidad de traba sobre las participaciones en los
ingresos de la Generalidad no plantea mayor problema o,
mejor dicho, no plantean problemas diferentes de los ya
examinados hasta ahora y que, podriamos concluir, no se
oponen a la posibilidad de la “compensacién” dentro de
los limites que hemos sefalado.

La cuestion se plantea de muy diferente manera, en
cuanto a la problemética que suscita, cuando nos referi-
mos a las participaciones de los entes locales en los tri-
butos del Estado, y ello por dos razones: primero, por-
que la jurisprudencia constitucional (sentencias del
Tribunal Constitucional 96/1990, 237/1992, 331/1993,
233/1999 y 104/2000) ha establecido un criterio restrictivo
en la interpretacion que debe hacerse del articulo 48.2.3
del EAC en cuanto al alcance de las competencias de la
Generalidad de Catalufa en materia de criterios de dis-
tribucién de los fondos estatales en los que participan
los entes locales, por lo que cabe plantearse si esa doc-
trina determina algin efecto o limite en el tema que nos
ocupa; y segundo, y al margen del problema competen-
cial, porque cabe también plantearse si la funcién que la
Generalidad cumple en la distribucién de tales fondos
es compatible con los requisitos de la compensacion.
Conviene tratar ambas cuestiones por separado.

1. La doctrina constitucional y las competencias de la
Generalidad en materia de distribucion de los fondos
estatales en los que participan los entes locales de
Catalufa.

Como es sabido, el articulo 48.2.3 del EAC dispone
que “Los ingresos de los entes locales de Catalufia con-
sistentes en participaciones en ingresos estatales y en
subvenciones incondicionadas se percibiran a través de
la Generalidad, que los distribuird de acuerdo con los
criterios legales que se establezcan para las referidas
participaciones”. La pretensién de la Generalidad de
deducir de esta prevision que a ella le correspondia el
establecimiento de los criterios de distribucion de tales
fondos fue rechazada por el Tribunal Constitucional en
las sentencias que antes hemos indicado. La doctrina
establecida considera, primero, que es competencia de
la Generalidad, conforme al indicado precepto, estable-
cer los criterios de distribucién de las participaciones de
los entes locales en ingresos de la propia Generalidad,
pero, segundo, se niega que tal competencia corres-
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ponda a la Generalidad cuando se trate de la distribu-
cién de participaciones en ingresos del Estado, ya que la
competencia corresponde al propio Estado en virtud
del titulo competencial “Hacienda general” (articulo
149.1.14 de la CE), lo que se justifica en la consideracién
de que los criterios generales de distribucién de estos
recursos dan efectividad a los principios de suficiencia
de las haciendas locales y de solidaridad y equilibrio
territorial, ya que se trata de la determinacién de crite-
rios homogéneos y uniformes de distribucién de los
recursos econémicos entre todos los entes locales.

Con ello la Generalidad ve reducido su papel a la sim-
ple gestién de distribucién de los fondos, lo cual puede
llevar a cabo a través del Fondo de Cooperacién Local,
pero en el bien entendido que el Fondo no hace otra
cosa que servir de canal de distribucion de los ingresos,
que en todo caso deberd hacerse conforme a los crite-
rios de distribucién previamente establecidos por el
Estado.

Llegados a este punto es evidente que la competencia
reconocida a la Generalidad en materia de distribucion
de las participaciones es limitada, pero ello en absoluto
debe llevar a confusién sobre la cuestion que nos
ocupa, hi encontrar incompatibilidades o limites a otras
competencias autonémicas que no estan en cuestion.
Efectivamente, y conforme a esta doctrina que he-
mos examinado, lo que estd fuera del alcance de la
Generalidad es establecer los criterios de distribucién
de los fondos estatales en los que participan los entes
locales, pero al mismo tiempo resulta también claro:

a) Que el reparto de la competencia en esta materia
en absoluto supone un limite que permita a los entes
locales no cumplir con sus deudas.

b) Que por el hecho de que la Generalidad prevea un
mecanismo de compensacién en absoluto se interfieren
o suplantan los criterios de distribucién establecidos
por el Estado: la participacion sera la que resulte de la
aplicacion de los criterios estatales, y sera conforme a
dichos criterios que se concrete la cantidad en la que se
materialice la participacién. Otra cosa totalmente distin-
ta es que sobre dicha cantidad, establecida conforme a
los criterios decididos por el Estado, opere la compen-
sacion acordada por la Administracion de la comunidad
auténoma.

¢) Que la regulacién de la compensacién autonémica
no se opone a la competencia estatal para establecer los
criterios de distribucién, porque aquélla se funda en un
titulo competencial diverso al articulo 149.1.14 de la CE
(“Hacienda general”), como confirma el propio Tribunal
Constitucional cuando, al valorar la regularidad de la
compensacion que aplique el Estado sobre esos mismos
fondos (disposicién adicional 14, hoy 4, de la LHL), resi-
dencia esa competencia en el articulo 149.1.18 de la CE,
lo que reconduce el titulo competencial autonémico al
articulo 149.1.18 de la CE y 9.8 del EAC.
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En definitiva, es cierto que la competencia de la
Generalidad en materia de distribucién de la participa-
cién de los entes locales en los ingresos del Estado es
limitada, pero la regulacién de la compensacién, aun-
que se relacione indirectamente con esa participacion,
es algo totalmente diferente de la distribucion, y se
refiere meramente a un procedimiento de ejecucién
compatible con las competencias estatales siempre que
se produzca en los limites de su regulacién basica.

2. La retencién sobre la participacién en los ingresos
del Estado y requisitos de la compensacion.

Ciertamente la referencia a los “requisitos de la com-
pensacion”, y su contrate con el proyecto examinado,
plantea un problema conceptual evidente, aunque debe
advertirse que ello es asi si se considera que la “com-
pensacion” sélo puede revestir los caracteres que exige
el articulo 1.195 y 1.196-1 del Cédigo Civil, y nos explica-
mos.

Como ya hemos visto, en la distribucién de las parti-
cipaciones de los entes locales en los ingresos del
Estado la comunidad auténoma no cumple otra funcién,
por decirlo de alguna manera, que la de un simple fidu-
ciario: recibe unas cantidades con el mero encargo de
transmitirlas a terceros en los términos prefijados por el
Estado, sin que tenga reconocido explicitamente en
relaciéon con las mismas ningtn poder de disposicién. Si
se considera ese especifico caracter de la obligacion de
transmision que se asume frente al ente local, cabe
entonces cuestionarse que pueda producirse una com-
pensacion, ya que el articulo 1.195 y 1.196-1 del CC exige
que los obligados lo estén “por derecho propio” o,
como dice el segundo precepto indicado, “que cada
uno de los obligados lo esté principalmente”.

La consideracién de este problema (esto es, el recha-
zo de esta objecién) no es tan simple como afirmar que
el legislador puede regular en el ambito administrativo
la compensacién en forma diferente al civil, lo que no
se discute, desde luego, cuando se trata del legislador
estatal, ya que la regulacién del Cédigo civil, como
recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 1988, s6lo puede ser aplicada a las com-
pensaciones entre entes publicos con caracter suple-
torio y en defecto de regulaciéon especifica. Pero no
hay que olvidar que la compensacién entre una
administracién autonémica y la local cuenta con un
precepto de caracter basico, el articulo 109 de la LBRL,
que el legislador autonémico no puede ignorar. Y no
se puede olvidar tampoco que, aunque el articulo 109
de la LBRL no alude explicitamente a tal requisito, la
jurisprudencia que ya hemos examinado viene a consi-
derar que existiria una remisién implicita a la mas pre-
cisa regulacion de esta figura en el Cédigo civil, que
completa el contenido del articulo 109 de la LBRL. La
consecuencia de tal planteamiento determinaria que el
requisito que examinamos estaria incorporado en la
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base estatal y que, por lo tanto, supondria un limite
frente a un desarrollo normativo autonémico que, ante
a un ente local, no podria prever la posibilidad de com-
pensacion de créditos que no generen una “obligacion
principal”, de manera que para posibilitar que una
comunidad auténoma pudiese “compensar” con cargo
a la participaciéon en tributos estatales deberia ser
expresamente autorizado en una ley estatal.

A nuestro juicio lo anterior es cierto. Pero soélo es
cierto si se considera que el legislador, tanto el estatal
como el autonémico, se limitan a regular la compensa-
cién, y como sabemos ya por el examen de la normati-
va que hemos realizado, esto no es asi. Desde media-
dos de los anos ochenta, y tanto en la normativa
reglamentaria como en la legal, se ha aprovechado la
regulacién de la compensacion entre administraciones
para introducir también otras figuras instrumentales,
las “deducciones” y “retenciones”, técnicas cuya fun-
cién no es “compensar”, sino “sustituir” los procedi-
mientos de embargo y apremio, hasta el punto que,
como hemos visto en el examen que hemos realizado
de la legislaciéon estatal, permite a la Administraciéon
del Estado “deducir” la participaciéon de un ente local
cuando el acreedor es una persona juridica diferente
(la TGSS, por ejemplo) de aquella que tiene que trans-
ferir el importe del crédito (Administracion del Estado,
en el caso de participacion en los tributos), esto es, no
es que se prevea la retencién cuando el retenedor no
tiene el caracter de acreedor principal, sino que se
autoriza incluso cuando el retenedor ni tan siquiera es
acreedor. Y ello es sintoma evidente de algo que ya
hemos expuesto con anterioridad: que esas “retencio-
nes” y “deducciones” no son en si mismo una “com-
pensacién”, sino técnicas instrumentales diferentes
que se regulan conjuntamente con la compensacién,
término éste que s6lo de manera impropia seria utili-
zado por el legislador para aludir, también, a esas otras
figuras. Asi las cosas, y cuando de “retenciones” estric-
tamente hablamos, como seria las que se producen
sobre fondos ajenos en poder de la Administracion
autonémica, no cabria trasladar las exigencias propias
de la compensacién en el sentido técnico-juridico
estricto de ese término, lo que permitiria una regula-
cion autonémica en el sentido de la examinada a falta
de una limitacién o prohibicién en la normativa basica
estatal que prohiba practicar tales retenciones.

En definitiva, y esa seria la conclusién, la regulacién
autonémica, y la concreta determinacion del objeto de
la retencién (o “compensacién”, en el sentido impropio
y amplio que se da al término), encontraria su justifica-
cién en la competencia atribuida a la Generalidad por el
articulo 9.8 del EAC, y seria posible mientras el Estado,
en el ejercicio de la competencia atribuida por el articu-
lo 149.1.18 de la CE, no establezca una normativa basica
restrictiva sobre ese aspecto.
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1. La naturaleza juridica de los acuerdos de condi-
ciones de trabajo de los funcionarios publicos y el
sistema de relaciones con la legislacién: la postura
jurisprudencial y sus consecuencias

Este trabajo tiene como objeto definir la naturaleza juri-
dica de los acuerdos de condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos y establecer el sistema de relacio-
nes existentes entre la ley, el reglamento ejecutivo y el
acuerdo conseguido a través de una negociacién colec-
tiva.

Se trata de una cuestion eminentemente tedrica con
indudables aplicaciones practicas que se reflejan princi-
palmente en la delimitacién de las dreas materiales que
pueden ser objeto de negociacién.

En este sentido, no estara de mas recordar que en la
actual jurisprudencia del Tribunal Supremo se aborda
esta cuestién con una serie de presupuestos previos
que encuentran su mas directa expresion en los pro-
nunciamientos que se reproducen a continuacion:

“Las caracteristicas de pormenorizacioén, rigidez y uni-
formidad inherentes al régimen estatutario emanado de
la legislacién basica del Estado y, si procede, de los 6rga-
nos legislativos de las comunidades auténomas, no per-
miten que por analogia con el sistema de relaciones
laborales, el mencionado bloque legislativo sea identifi-
cable con una plataforma de minimos, sobre la que pue-
dan pivotar una constelaciéon de unidades negociadoras
pactando cada una a su libre arbitrio, bajo el lema que
aquello que no esta prohibido por ley se tiene que pre-
sumir que no esta permitido y puede ser objeto de
regulacién de conformidad con el buen criterio de la
mesa de negociacion, confirmado por la respectiva cor-
poracién municipal.” (STS de 22 de octubre de 1993, R)
1993, 7544)

“No es aplicable al Derecho administrativo la teoria
de la norma mas favorable, logrado el caracter legal y
estatutario de la relacién de servicios y el principio de
irrenunciabilidad de la competencia y de las potestades
publicas.” (STS de 28 de noviembre de 1997, R} 1997,
8451)

“La potestad reglamentaria del Gobierno no esta limi-
tada [...] por el respeto de normativas mas beneficiosas,
lo cual supondria la petrificacion del ordenamiento juri-
dico, sino por el respeto de la legalidad superior.” (STS
de 24 de marzo de 1997, R] 1997, 2499)

Légicamente, estos planteamientos comportan una
serie de consecuencias que se pueden concretar de la
siguiente forma:

a) Entre la norma legal y la norma convencional hay
una relacién de exclusién absoluta. La materia regulada
por la ley no puede ser regulada por el acuerdo de con-
diciones de trabajo, si no hay remisién expresa.

b) Entre la norma legal, el reglamento ejecutivo de la
ley y el acuerdo de condiciones de trabajo rige un prin-
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cipio estricto de jerarquia y orden normativo. Por lo
tanto, el acuerdo de condiciones de trabajo es siempre
una norma de tercer orden.

c) Entre la norma legal, el reglamento y el acuerdo de
condiciones de trabajo existe un principio de vincula-
cion positiva. Por lo tanto, el acuerdo de condiciones de
trabajo solamente puede regular aquellos espacios que
le deleguen la ley o el reglamento ejecutivo.

d) Eso es asi por las caracteristicas propias del mode-
lo estatutario fundamentadas en el detalle, la rigidez y la
uniformidad de su regulacion.

e) Los principios generales de ordenacion del sistema
de fuentes en el Derecho del trabajo, como son los de
norma mas favorable y condicién mas beneficiosa, no se
pueden utilizar en el sistema de las fuentes del Derecho
de la funcién publica. Sencillamente, entre ambos siste-
mas no hay analogia. Por lo tanto, en el marco de la rela-
cioén estatutaria no rigen los principios tipicos de orde-
nacién de las fuentes del Derecho del trabajo.

A partir de ahi no queda otra opcién que afirmar el
margen estrecho de la negociacion colectiva en el siste-
ma de la funcién publica.

El régimen juridico de los funcionarios publicos se
define a través de normas juridicas de derecho obijetivo,
lo que deja un escaso espacio a la autonomia de las par-
tes, que se puede interpretar restrictivamente, dada la
falta de reconocimiento constitucional del derecho de
negociacién colectiva en la funcién publica.

2. Una cuestion previa de valoracién imprescindible:
el marco constitucional del derecho de los funciona-
rios publicos y de sus organizaciones representativas
en la negociacion colectiva

Precisamente, la consideracion de estas posiciones
parte a nuestro entender de la visién constitucional que
se pueda tener del derecho de los funcionarios publicos
y de sus organizaciones representativas en la negocia-
cion colectiva.

De entrada, debemos tener en cuenta que la posicién
jurisprudencial que hemos expuesto mas arriba es here-
dera de la STC 57/1982, de 27 de julio, donde se afirmé
taxativamente que del derecho a la libertad sindical de
los funcionarios publicos no se podia deducir necesa-
riamente el derecho a una negociacién colectiva que
permita la conclusién de convenios colectivos con efec-
tos vinculantes.

Esta decision fue objeto de una indudable matizacion
en la STC 80/2000, de 27 de marzo. En este pronuncia-
miento se vuelve a afirmar que del derecho de sindica-
cion de los funcionarios publicos no se deriva necesa-
riamente el derecho a la negociacién colectiva de sus
condiciones de trabajo. Sin embargo, se advierte que,
en la medida en que una ley establezca el derecho de
los sindicatos a la negociacion colectiva en el ambito
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de la funcién publica, este derecho se integra en el con-
tenido adicional del derecho de libertad sindical, con la
configuracién que le atribuya el legislador, que puede
llegar a definir los 6rganos de negociacién, su objeto y
las lineas generales del procedimiento negocial.

A la vista de la renovada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, debemos decir que la negociacion
colectiva de los funcionarios publicos parece ser un
derecho en proceso de consolidacién constitucional
como medio primordial de accién integrado en el dere-
cho de libertad sindical.

El intérprete de la Constitucién reconoce ahora que el
derecho de negociacién colectiva conforma un conteni-
do adicional del derecho de libertad sindical y atribuye
al sindicato el derecho a defenderlo mediante sistemas
de proteccion de los derechos fundamentales, tal como
se sefala en las STC 84/2001, de 26 de marzo, y 89/2003,
de 19 de mayo.

En esta direccién no nos ha de sorprender que el
Tribunal Supremo haya afirmado con total contunden-
cia que, en la funcién publica, la posibilidad de nego-
ciacion de las condiciones de trabajo de los funciona-
rios publicos es una manifestacion del derecho
fundamental a la libertad sindical, tal como se puede ver
en las sentencias de 23 de junio de 2003, R] 2003/4444, y
de 19 de enero de 2004, RJ 2004/558.

Si la regulacién de las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos forma parte del contenido de la
libertad sindical, esto tiene que suponer que el desarro-
llo de esta libertad se hace efectiva, efectividad que no
se puede lograr si no se cede un espacio a los sindicatos
para que participen en la necesaria regulacion de las
condiciones de trabajo de sus representantes.

Dicho de otro modo: hay que abrir a la influencia sin-
dical un espacio de regulacién del estatuto de los fun-
cionarios publicos, espacio que tiene que resultar sufi-
ciente para influir decisivamente en la determinacién de
las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.

Desde esta perspectiva, la legislacion exuberante del
sistema de funcién publica —pormenorizada, rigida y
uniforme- estaria en contra del principio de interven-
cion minima en materia de condiciones de trabajo que
garantiza el ejercicio efectivo del derecho a la libertad
sindical de los funcionarios publicos.

3. La doctrina de la STC 1/2003, de 16 de enero

La doctrina del Tribunal Constitucional resulta fecunda
desde otra perspectiva. Aqui es fundamental la STC
1/2003, de 16 de enero, pronunciamiento que reitera la
doctrina constitucional sobre la reserva de ley en la
materia propia del estatuto de los funcionarios publi-
cos, ahadiendo como novedad la admisién de normas
de colaboracién o complemento de la ley como el regla-
mento y, en su caso, de otro tipo de fuentes normativas,

como los convenios colectivos, aunque ésta por defini-
cion ha de ser limitada en la ordenacién de la materia.

Esta afirmacién suscita, al menos, dos cuestiones de
un indudable interés:

a) El reconocimiento de los acuerdos como un tipo
especifico de fuente normativa de segundo grado, con
capacidad para situarse en régimen de alternatividad
con el reglamento.

b) La admisién en la doctrina constitucional de los
acuerdos de condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos como complemento de las leyes que regulan el
régimen juridico de la funcién publica.

Esta manifestacion del Tribunal Constitucional se
tiene que poner en relacién con la STC 85/2001, de 26 de
marzo, donde se aclara que el legislador del estatuto de
los funcionarios publicos tiene capacidad para configu-
rar intensamente el sistema de negociacién colectiva,
estableciendo directamente los 6rganos negociales, los
ambitos materiales de la negociacién, las lineas genera-
les del procedimiento negocial y los efectos personales
y juridicos de los acuerdos colectivos.

En este marco, el sindicato tiene derecho a exigir la
negociacién colectiva en los términos y las condiciones
establecidas por el legislador, pero no tiene derecho a
disponer de un proceso negociador al margen de los
procedimientos y sistemas establecidos legalmente.
Sencillamente, el sindicato no puede obligar a la
Administraciéon publica a abrir un proceso negociador
no previsto por la ley. L6gicamente, los sindicatos sin
legitimacion para participar en este procedimiento no
tienen acceso al derecho de negociacién, tal como suce-
de en el caso de la negociacién colectiva laboral estatu-
taria.

En este marco, es evidente que no se puede dar por
supuesto el sistema de negociacién fundamentado
sobre la autonomia colectiva, sino que éste se tiene que
construir y disciplinar completamente por la ley. En el
sector publico, la negociacién colectiva se introduce y
generaliza por ministerio de la ley, aparece como un
derecho de indudable configuracién legal. Los acuerdos
colectivos son una forma de expresién del Derecho, es
decir, una consecuencia de la aplicacion de la Ley
9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion,
determinacion de las condiciones de trabajo y participa-
cion del personal al servicio de las administraciones
publicas (LORAP).

Aqui la ley nos aporta tipicidad: los acuerdos de con-
diciones de trabajo de los funcionarios publicos son
solamente aquellos que se concluyen de conformidad
con la ley que define 6rganos, sujetos, ambitos y proce-
dimiento. Consecuentemente, no se registra en el sec-
tor publico aquel dualismo que se encuentra en el
sector privado entre modelos generales y tipo particula-
res: la negociacion colectiva es un fenémeno sustancial-
mente tipico y unitario.
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En esta légica el acuerdo colectivo no es un ejercicio
de la autonomia colectiva, sino un poder singular, una
facultad juridica atribuida por las normas legales,
mediante la que las organizaciones sindicales participan
en el proceso de elaboracién normativa —un proceso de
tutela del interés general- con capacidad para condicio-
nar el contenido de las decisiones publicas.

En este proceso, la parte privada tutela el interés
colectivo de los funcionarios, pero la parte publica esta
obligada a tutelar la eficacia de la Administracién y los
fines publicos senalados por la ley. L6gicamente, el prin-
cipio de mayoria de las representaciones de intereses
no parece muy adecuado para una adecuada contribu-
cion a la tutela del interés publico.

4. La validez y eficacia del acuerdo de condiciones
de trabajo

Por todo esto, podemos definir el acuerdo de condicio-
nes de trabajo como una fuente normativa tipica, de
orden secundario, con capacidad para complementar y
desarrollar la ley, y convertirse, por lo tanto, en una
alternativa al reglamento ejecutivo.

Aclarada la naturaleza normativa de los acuerdos
colectivos, nos debemos plantear ahora el problema de
su validez y eficacia juridica.

Aqui, son posibles dos alternativas:

a) Entender que estamos ante una nueva fuente del
derecho de la funcién publica de caracter convencional
semejante a los convenios colectivos laborales.

b) Entender que estamos ante una expresion especifi-
ca de la potestad reglamentaria con capacidad de pro-
duccién de normas mediante un procedimiento con-
vencional.

En esta cuestion resulta esencial tener en cuenta las
previsiones establecidas en el articulo 35 de la LORAP,
donde se senala que los representantes de las adminis-
traciones publicas podran llegar a acuerdos para la
determinacion de las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios publicos, advirtiendo expresamente de que
para su validez y eficacia serd necesaria la aprobacion
expresa y formal de los 6rganos de gobierno en su
ambito respectivo.

Desde esta perspectiva, tiene que quedar claro que el
acuerdo obtenido en una mesa de negociacién no tiene
validez y eficacia juridica.

La razén resulta evidente: si se hubiese impuesto la obli-
gatoriedad del acuerdo se veria alterado todo el sistema
ordinario de competencias, incluido el previsto por la
norma fundamental, en la medida en que la Constitucién
prevé en el articulo 97 que el Gobierno dirige la
Administracién y ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes.

Tal como plantea la STS de 29 de noviembre de 1989,
RJ 1989/8164, la negociacién colectiva de las condiciones
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de trabajo de los funcionarios publicos no supone una
negociacién colectiva tal como se ha previsto en el ar-
ticulo 37.1 de la Constitucion y se ha regulado en el titu-
lo 111 del Estatuto de los trabajadores, dado que aunque
exista negociacion la validez y eficacia de los acuerdos
conseguidos necesita un acto de integraciéon que los
asuma en el correspondiente ordenamiento.

Sencillamente, en lo concerniente a la eficacia normati-
va externa, asi como a la fuerza vinculante entre las partes,
no se puede establecer una identidad juridica entre los
convenios colectivos derivados de la negociacion colecti-
va laboral entre representantes de los trabajadores y
empresarios y los acuerdos y pactos en los que se expre-
sa y formaliza la voluntad negocial colectiva de los repre-
sentantes de las organizaciones sindicales y los de las
administraciones publicas, de forma que la habilitacién
legal expresa conferida por el articulo 35 de la LORAP para
que los representantes de las administraciones publicas y
de los sindicatos lleguen a acuerdos o pactos que expre-
sen una voluntad comin en materia de determinacién de
las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos,
no se puede calificar como la institucionalizacién de una
fuente normativa del Derecho distinta a las establecidas
por el ordenamiento constitucional (STS] del Pais Vasco
de 6 de junio de 2003, JUR 2003/189870).

Légicamente, la pregunta que nos debemos plantear a
continuacién son los efectos juridicos del acuerdo con-
seguido en la mesa de negociacién, que en este mo-
mento nos limitaremos a calificar como una actividad
normativa preparatoria.

El efecto juridico de esta actividad es doble:

a) Genera las condiciones para entender satisfecha la
obligacién de negociar y, por lo tanto, permite la apro-
bacién del acuerdo o el dictado de una disposicién uni-
lateral en caso de desacuerdo, dado que la obligacién
de negociar es una obligacién de conducta pero no de
resultado. Dicho mas llanamente: crea la situacion juri-
dica necesaria para la regulacién de las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos. Por lo tanto, es una
condicién juridica imprescindible de esta regulacion,
un acto que afirma la capacidad del correspondiente
6rgano de gobierno para actuar.

b) Genera el apoyo o contenido normativo de la dis-
posicién posterior. En este sentido, el acuerdo de la
mesa de negociacién tiene un indudable caracter deci-
sional como expresién del poder para determinar el
contenido del acuerdo. De aqui se puede deducir su
caracter de acto que decide sobre lo fondo de la medi-
da posterior.

De hecho, el procedimiento de negociaciéon es un
procedimiento auténomo que culmina la fase de forma-
cién de la voluntad normativa dando lugar a un verda-
dero acto separable de la decisién final, que afirma la
capacidad del 6rgano de gobierno para actuar y condi-
cionar el contenido de su actuacion.
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En mi opinién, tiene un contenido suficientemente
eficaz en si mismo que lo hace susceptible de refutacion
auténoma, refutacién que al tener como objeto una
actividad normativa tiene que seguir las reglas de
impugnacion de los reglamentos.

Sin embargo, se tiene que llamar la atencién sobre
el hecho de que el correspondiente 6rgano de
gobierno, en nuestro caso el Pleno corporativo, re-
tiene la competencia para aprobar el acuerdo. Pero su
actividad se ha de limitar a aprobar el contenido
elaborado por la mesa de negociacién o rehusarlo
por motivos de legalidad o de interés publico supe-
rior, sin poder alterar unilateralmente sus conteni-
dos. Tal como nos dice la STS) de Cataluna de 1 de
octubre de 2003, JUR 2003/258592, el acuerdo plenario
se limita a ratificar o no la declaraciéon negocial de los
representantes corporativos en la mesa de negocia-
cion.

5. Tipos normativos y potestades. Diferentes procedi-
mientos de elaboracién de normas

Aclarada esta cuestién, podemos ahora afirmar que la
naturaleza juridica del acuerdo de condiciones de tra-
bajo aprobado expresamente y formalmente por el
organo de gobierno competente es la de un acto nor-
mativo o disposicién de caracter general del estatuto de
los funcionarios publicos elaborada a través de un pro-
cedimiento especial de caracter convencional.

Pero no estara de mas subrayar que el procedimiento
convencional desarrollado en la mesa de negociacién es
el procedimiento concreto para la elaboraciéon de un
tipo normativo especifico que el ordenamiento juridico
define como un acuerdo de condiciones de trabajo de
funcionarios publicos.

Consecuentemente, el procedimiento convencional
es el procedimiento de elaboracién de un tipo regla-
mentario que no debemos confundir con el reglamen-
to, aunque mantenga con este instrumento una relacién
de género y especie.

Esta reflexion se tiene que enlazar con la mas amplia
que ha puesto de relieve la fragmentacién que ha sufri-
do en los dltimos tiempos la categoria de reglamento
en el sistema de fuentes, especialmente en sus relacio-
nes con sujetos dotados de autonomia, dando lugar a
una progresiva matizacion de las fuentes normativas de
rango inferior a la ley.

En este punto conviene destacar la necesidad de pro-
fundizar sobre la variedad de tipos normativos que pue-
den ser expresion de la potestad ejecutiva de los 6rga-
nos de gobierno. Una definicién amplia del reglamento
como norma juridica con capacidad ordenadora inclui-
ria tipos diversos como los estatutos, planes, relaciones
de puestos de trabajo, acuerdos o pactos colectivos.
Pero estos productos normativos presentan una serie de

singularidades que pueden enlazarse, sin un particular
esfuerzo interpretativo, con la sustancia ultima del
poder ejecutivo dotado de una pluralidad de potestades
distintas a la estricta potestad reglamentaria. Entre estas
potestades debemos citar expresamente la potestad de
organizacién, entendida en un sentido amplio como
potestad de organizacion del sistema de instituciones,
estructuras y medios propios de una entidad auténoma.

Precisamente, la potestad de organizacion permite
que la Administracién dicte normas distintas de los
reglamentos ejecutivos.

La funcién de la norma organizativa, fundamentada
en la potestad de autogobierno, es la de procurar la
ordenacién concreta de una determinada organizacién
definiendo los derechos de los funcionarios publicos en
una situacién especifica determinada por las necesida-
des propias de los servicios publicos a desarrollar. En
esta direccién, las normas generales sobre recursos
humanos no pueden resolver la realidad plural y diver-
sa de los tipos institucionales existentes en nuestro pais,
sino que necesitan ser completadas con el ejercicio de
las correspondientes potestades que permita la produc-
cién de unas normas especiales que adapten el marco
normativo general existente a las necesidades especifi-
cas de cada organizacién publica.

Por lo tanto, la funcién de los acuerdos colectivos no
es la de desarrollar las previsiones legales, éste es preci-
samente el papel del reglamento ejecutivo, sino que su
funcién es la de completarlas y adaptarlas a una organi-
zacién concreta, procurando la ordenacién de los recur-
sos humanos que en uso de su autonomia quiera adop-
tar cada entidad.

Con esta perspectiva, resulta mas comprensible la
afirmacion de que las normas reguladoras de la relacién
estatutaria se pueden establecer directamente a través
de la potestad reglamentaria o a través de los instru-
mentos de negociacién colectiva previstos en la LORAP,
sin perjuicio de que en el procedimiento de elaboracion
de los reglamentos, por la instancia que disponga de la
correspondiente competencia, se haya de insertar un
moédulo procedimental de negociacién colectiva.

En todo caso, las consecuencias practicas de lo que
hemos dicho sobre esta cuestién se pueden sefalar de
la siguiente manera:

a) El procedimiento de elaboracién convencional del
acuerdo colectivo es en esencia la de produccién de un
tipo concreto de disposicion diferenciada en su proce-
dimiento de elaboracién del de elaboracién de las nor-
mas que tiene que actuar el 6rgano de gobierno para
dar cumplimiento a la legislacién en materia de elabora-
cion de reglamentos (STS de 10 de marzo de 1993, RJ
1993/714).

Precisamente, si algo caracteriza este tipo de procedi-
miento es la intensidad de la participacién de los intere-
sados en la formaciéon de la norma (STS de 24 de
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noviembre de 1995, R) 1995/8816, y de 21 de octubre de
1997, R) 1997/9154).

b) Conviene distinguir este tipo de procedimiento del
procedimiento de elaboracién de reglamentos ejecuti-
vos que por razén de materia deben ser objeto de nego-
ciacién, pero que se deben ajustar también a los tra-
mites y formas previstos para la aprobacién de
disposiciones administrativas de caracter general.

En consecuencia, aunque en razén de su especifica
naturaleza juridica un acuerdo de condiciones de traba-
jo no requiere de manera imprescindible ninguna de las
formas establecidas para la produccién de disposicio-
nes administrativas generales, habra que adoptar la
forma propia de estas disposiciones cuando, en cumpli-
miento de los acuerdos negociados, la Administracion
haya de ejercer la potestad reglamentaria con participa-
cion de los representantes y de los 6rganos de repre-
sentaciéon de los funcionarios en el procedimiento de
elaboraciéon del correspondiente reglamento (STS)
del Pais Vasco de 6 de junio de 2003, JUR 2003/189870).

6. La proyeccion del principio de legalidad en el sis-
tema de relaciones entre la legislacion y los acuerdos
de condiciones de trabajo

Las relaciones entre la ley, los reglamentos y los pro-
ductos de la negociacién colectiva se deben ajustar
estrictamente al principio de legalidad en el sector
publico y en el sector privado.

En cualquier caso, la legislacion sobre condiciones de
trabajo y relaciones laborales en general prevalece
sobre lo que se regula en las normas colectivas. La jerar-
quia, el predominio de la ley y el reglamento ejecutivo
sobre el convenio colectivo estan fuera de discusién en
el sistema del Derecho del trabajo y en el sistema del
Derecho de la funcién publica.

Sin embargo, aunque no se puede hablar de una
reserva de convenio colectivo en sentido estricto, la
doctrina constitucional entiende que los articulos 28.1y
37.1 de la CE avalan una garantia de efectividad poten-
cial de la negociacién colectiva que hace necesario que
esta negociacion y su resultado tengan una posibilidad
de influir de una manera decisiva en la configura-
cion del régimen normativo del trabajo asalariado.

En este sentido, se consideré que existe un circulo de
materias en torno a la determinacién de las condiciones
de trabajo que ha de ser el ambito exclusivo o casi exclu-
sivo de la negociacion colectiva, ambito en el que la ley
solamente tiene que intervenir para la proteccién de los
derechos fundamentales y por estrictos moti-
vos de orden publico laboral en garantia de un minimo
vital para los trabajadores.

Esta posicién por lo que respecta al reglamento se
hace patente en el articulo 3.2 del Estatuto de los traba-
jadores, en el que se establece que las disposiciones
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reglamentarias en materia laboral desarrollaran los pre-
ceptos que establecen las normas de rango superior,
pero no podran establecer condiciones de trabajo dis-
tintas a las establecidas por las leyes a desarrollar.

En el sistema del Derecho del trabajo hay que distin-
guir entre los principios de imperatividad legal, de
norma minimay de norma mas favorable.

La principal diferencia que existe entre las normas
laborales y las normas de Derecho comin reside en su
naturaleza juridica, mas concretamente en el alcance de
su imperatividad en el seno de su ordenamiento juridico.

Asi, mientras que en otros sectores del ordenamiento
juridico las normas son o de naturaleza imperativa —de obli-
gado cumplimiento, impidiendo que normas inferiores o
pactos puedan establecer alguna cosa contraria— o son de
naturaleza dispositiva —solamente se aplican en ausencia
de pactos en contra-, las normas laborales pueden ser
absolutamente imperativas o dispositivas o relativamente
imperativas, es decir, de derecho necesario relativo hacia
los productos de la negociacién colectiva que pueden esta-
blecer con ellas relaciones distintas a las puramente jerar-
quicas dando lugar a complejas relaciones de cooperacién
de caracter funcional como pueden ser las siguientes:

a) La ley regula de manera exclusiva la materia, aco-
tandose de esta manera un ambito de exclusién para la
negociacién colectiva en la que ésta no puede llevar a
cabo ningln tipo de funcién reguladora (relacién de
exclusion). Esta relacion se produce principalmente en
aquellas materias incursas en el principio constitucional
de reserva de ley.

b) La ley y el convenio colectivo comparten conjunta-
mente el supuesto que ha de ser objeto de regulacién,
lo que da origen a una triple posibilidad técnica:

—La ley regula los contenidos minimos del supuesto,
que son, por lo tanto, susceptibles de mejora por el con-
venio colectivo (relaciones de suplementariedad). Este
es precisamente el modelo tradicional de la norma esta-
tal reguladora de las condiciones minimas de trabajo
“derogable” a mejor en favor de los trabajadores afecta-
dos por el convenio colectivo (norma estatal minima
mejorable por un plus o suplemento convencional).

-La ley configura de forma imperativa los aspectos basi-
cos de la institucién que resulta en lo que hace referen-
cia al resto completada y desarrollada juridicamente por
el convenio colectivo (relacién de complementariedad).

—La ley regula el supuesto mediante una disciplina
normativa que serd aplicable solamente en defecto o
ausencia de regulacién convencional sobre la materia
(relacién de subsidiariedad). La norma legal es, en este
caso, objeto de desplazamiento por el convenio colecti-
vo, que ocupa de esta manera normativamente la mate-
ria objeto de regulacién (normal legal dispositiva dero-
gable por el convenio colectivo).

Una cuestion diferente que hay que diferenciar es la
existencia al lado de los principios de relacién entre las
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normas estatales y la norma convenida de una serie de
principios de aplicacién e interpretaciéon de las normas
laborales en caso de conflicto normativo.

En el bien entendido que hay que enfatizar la distin-
cion entre los principios de relacién de las distintas
fuentes del sistema normativo laboral que operan en el
nivel de la produccién de las normas y los principios de
aplicacion e interpretacién de normas laborales en caso
de conflicto normativo que operan en el nivel de la apli-
cacion de las normas.

Precisamente, dentro de los principios de aplicacién e
interpretacion de las normas laborales es donde se pue-
den localizar los principios de norma mas favorable,
condicién mas beneficiosa o el principio pro operario.

En este marco, hay que tener claro que el principio de
norma mas favorable ha sido objeto de aplicacién den-
tro de un ordenamiento juridico en el que coexistian las
normas reglamentarias sectoriales —las ordenanzas labo-
rales y los reglamentos de sector-y los convenios colec-
tivos, con ambitos objetivos coincidentes y sin una
estricta interrelacién jerarquica. Solamente en esta
situacion histérica del ordenamiento laboral tiene senti-
do la aplicacién de la norma mas favorable al trabajador
en su conjunto. Pero el principio en cuestion es inapli-
cable a los conflictos de concurrencia entre convenios
colectivos y a las relaciones entre éstos y las normas
legales o reglamentarias de desarrollo.

Semejantemente, el principio de condicién mas bene-
ficiosa proclama la conservacién de los mejores trata-
mientos conseguidos por una parte de los trabajadores
durante la vigencia de una determinada normativa, cuan-
do ésta es substituida por otra nueva. En todo caso, el
principio en cuestiéon hace referencia al mantenimiento
de las condiciones mas beneficiosas reconocidas por
negocios juridicos, contractuales o unilaterales —inexis-
tentes en el dmbito de la relacion estatutaria de funcién
publica-, pero no por normas legales o colectivas que
siguen estrictamente el orden de sucesién normativa.

Por lo que respecta al principio pro operario o principio
de favor, éste describe una caracteristica institucional de
las normas laborales que operan con una finalidad clara-
mente tuitiva y compensadora, constituyendo un criterio
relativo a la aplicacion del derecho que se dirige al juez
social y, en su caso, al funcionario de la Administracion
laboral, imponiéndoles frente a la duda la opcién que
resulta mas favorable al trabajador.

7. Las imprecisiones del ordenamiento juridico labo-
ral y de la funcién publica en la definicion del siste-
ma de relaciones entre legislacion y acuerdo de con-
diciones de trabajo.

Sivolvemos a considerar los principios de relacion entre
la norma legal y la norma convencional nos percatare-
mos rapidamente de que en el mismo ordenamiento

laboral la cuestion de la calificacion de la naturaleza juri-
dica de las relaciones estd llena de dudas.

Existen importantes preceptos del ordenamiento juri-
dico laboral relativos a instituciones trascendentes del
Derecho del trabajo con contenidos poco claros desde
la l6gica estricta de la imperatividad de sus mandatos.
Esta situacién provoca la frecuente vulneracién conven-
cional de la legalidad de determinadas materias, tal
como se refleja en numerosas decisiones judiciales.

Por ello, como alternativa concreta se ha planteado la
necesidad de una gran claridad en la redaccién de todos
y cada uno de los preceptos legales y reglamentarios en
orden a su calificacién juridica o bien una clausula o dis-
posicién adicional que concretard expresamente qué
preceptos son absolutamente imperativos o dispositi-
VOs.

Semejantemente, esta misma posicién Ilama la aten-
cion sobre la necesidad de que las normas legales esta-
blezcan con claridad las correspondientes llamadas para
complementar o sustituir de la ley al convenio colectivo.

Se trataria de esta manera de construir un sistema de
relaciones laborales mas seguro eliminando la actual
incertidumbre de los operadores juridicos mediante
una respuesta cierta y segura a los problemas plantea-
dos en el momento de la aplicacién normativa.

Asi, el especial cuidado que se tendria en el momen-
to de la creacion de las normas evitaria problemas pos-
teriores en el momento de su aplicacion.

8. Conclusiones

Estas reflexiones se pueden trasladar directamente al
campo de la funcién publica.

De entrada, conviene hacer notar que las caracteristi-
cas de detalle, rigidez y uniformidad que se consideran
inherentes al régimen estatutario son una opcién de
politica normativa en la materia y no un aspecto estruc-
tural del sistema de la funcién publica.

En el ambito del Derecho de la funcién publica, seria
perfectamente posible una operacién de desregulacion
de la relacién de empleo, es decir, la retirada de la regu-
lacién imperativa estatal y autonémica con la tnica ex-
cepcién de los preceptos que se pudiesen considerar
necesarios para garantizar la reserva de ley existente en
la materia contenida en el articulo 103.3 de la CE, que
hace referencia al derecho de acceso en condiciones de
igualdad y mérito a la funcién publica, a la peculiariza-
cién de la libertad sindical de los funcionarios publicos,
al sistema de incompatibilidades y a la garantia del ejerci-
cio de funciones publicas en régimen de imparcialidad.

De manera parecida, otros mandatos constitucionales
podrian actuar como limites a la negociacién colectiva,
como puede ser, por ejemplo, la determinacién por ley
de las retribuciones de los funcionarios publicos, que se
puede deducir de la competencia estatal para la direc-

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004



cién de la actividad econémica general, o la salvaguardia
de la potestad de organizacién de la Administraciéon
publica, como garantia del principio de eficacia.

Mas alla de estas restricciones nos parece posible una
afirmacion de la funcién normativa de la negociacién
colectiva que tendria como presupuesto esencial la
interpretacion del principio de legalidad como principio
de vinculacién negativa en un ambito en el que coinci-
den el principio de autonomia local y el principio de
autonomia colectiva.

Sobre estas bases, entiendo que hay que reclamar a
nuestros legisladores un esfuerzo de interpretacion
de la finalidad dltima pretendida por cada una de las
normas juridicas en la direccién de concretar la natu-
raleza imperativa o dispositiva de cada uno de los pre-
ceptos juridicos reguladores del régimen estatutario
de la funcién publica. En el bien entendido de que si
esta tarea no se realiza en el momento de la creacion
de las normas habra que realizarla de una forma
mucho mas dificultosa en el momento de su aplica-
cion por los operadores juridicos, incluidos los jueces
administrativos.

Este esfuerzo tiene que estar presidido por un ejerci-
cio estricto del principio de proporcionalidad que tiene
que probar la idoneidad de la norma legal para obtener
la finalidad pretendida, la necesidad estricta de la limita-
cién o condicionamiento impuesto y la graduacién de la
intensidad de esta limitacién, solamente asi se puede
comprobar que la regulacién de la materia persigue
unos objetivos que no se pueden obtener por otras téc-
nicas de ordenacién y regulacion.

Esta contencién legislativa debe ir acompanada de la
remision al ambito de la autonomia de aquellas regu-
laciones que no modifican los elementos sustanciales
de la regulacién reservada a la ley formal y, fundamen-
talmente, del establecimiento de las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos que vayan mas
alla de las necesidades estrictas del principio de igual-
dad.

Légicamente, eso significa aceptar que en estos ambi-
tos el despliegue de la legislacion estatal y autonémica
se hace a través de los acuerdos colectivos, sin interpo-
sicion de normas de Derecho objetivo, que en el
supuesto de existir se deben considerar supletorias,
orientativas y casi pedagogicas elaboradas especifica-
mente para la cobertura de los vacios convencionales
que se pueden localizar en un sistema disperso de enti-
dades territoriales auténomas.

En este marco, la relacién entre el reglamento y el
acuerdo colectivo se ha de ajustar estrictamente a una
relacion cronolégica combinada con el principio de
especialidad.

En este sentido, siempre que no existe una encomien-
da especifica de la ley en favor del reglamento ejecuti-
vo, la concurrencia entre los instrumentos colectivos y
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los reglamentos administrativos se tiene que resolver en
favor del acuerdo colectivo.

Por lo tanto, se ha de considerar que las normas regla-
mentarias que no tienen naturaleza ejecutiva son esen-
cialmente “defectivas”, es decir, solamente deben ser
objeto de aplicacién en defecto de una norma colectiva
expresa.

Para concluir:

a) El detalle y la rigidez de las normas estatutarias que
conforman el sistema de la funcién publica responden a
factores contingentes e histéricos perfectamente muda-
bles en una operacion de politica legislativa.

b) Fuera de la reserva estricta de ley y de las necesida-
des que imponen otros preceptos constitucionales, las
normas legales en materia de funcién publica se pue-
den considerar dispositivas o imperativas en funcién de
su finalidad dltima.

c) Se consider6 el acuerdo colectivo como un instru-
mento normativo adecuado para complementar y des-
plegar las normas legales, estableciendo las relaciones
que éstas puedan prever y autorizar.

d) Fuera de una encomienda directa de la ley, el regla-
mento y el acuerdo colectivo deben ajustar sus relacio-
nes de acuerdo con los principios de sucesién de nor-
mas y de especialidades.

e) El sistema de la funcién publica estd trasladando los
conflictos que se deberian resolver en el momento de la
creacion de las normas al momento de la aplicacion de
las normas.

f) En el momento de la aplicacién los jueces adminis-
trativos han renunciado a su papel promocional del
derecho a la negociacién colectivay han optado por una
lectura literal de las normas de la funcién publica renun-
ciando a una interpretacién flexible fundamentada en
criterios finalistas. ™
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1. La inmigracion: un gran reto

Entra de lleno en el terreno de las obviedades el afirmar
que la inmigracién constituye un fenémeno tan maydus-
culo que de modo necesario se va a proyectar sobre la
mayor parte de las esferas de la vida ciudadana del futu-
ro. Pero asi ocurre en realidad. Es por ello una situacién
que nos habra de llevar a modificar una importante
serie de estructuras, también en el ramo de “lo publico”,
a fin de ordenarla en la mejor de las direcciones posible
y con objeto de hacer la transicién hacia la nueva socie-
dad lo mas arménica y alejada de tensiones que seamos
capaces. Una tarea de ordenacién que le corresponde al
Derecho en general, pero que, en sus trazos mds con-
cretos, se proyecta sobre una pluralidad heterogénea
de competencias, algunas de ellas de titularidad local,
como el orden publico y la seguridad ciudadana [articu-
lo 25.2.a) de la LBRL], el urbanismo [articulo 25.2.d)], las
escuelas [articulo 25.2.n)], el padrén municipal (articulos
15, 16 y 17), los servicios publicos de luz, agua, etc. [ar-
ticulo 25.2.D].

Sabemos, por otra parte, que los analisis que de ordi-
nario se efecttian sobre esta realidad en continua trans-
formacion se sitdan fundamentalmente en el terreno de
la economia o la sociologia, y que cuando alcanzan
caracter juridico se limitan a los confines del Derecho
administrativo de policia; restringiéndose asi a los
aspectos de legalidad o ilegalidad de la situacién admi-
nistrativa del extranjero, al régimen de autorizacién de
las actividades econdémicas que pueda desarrollar v,
acaso, en los supuestos mas graves, a aplicar potestades
administrativas contundentes como las que se vinculan
a instituciones como el retorno, la devolucién o el inter-
namiento en centros de extranjeros, todas ellas parte
evidente de la llamada zécnica policia/ del Derecho
administrativo.

2. Inmigracion y actividad administrativa prestacio-
nal: singularidades

Pero por eso conviene salir un poco de aquellos terre-
nos tan transitados para centrarnos en otras facetas de
la actividad administrativa. En las lineas que siguen
intentaré referirme tanto a la componente prestacional
de esa actividad administrativa o, por decirlo de otra
manera, a la relacién que media entre los servicios
publicos y los inmigrantes, como a otros aspectos que,
sin ser calificables propiamente de servicios, hallan aco-
modo en el concepto, tan nuestro, del “giro o trafico
administrativo”.

Dentro de la primera de estas facetas, a la que paso sin
mas demora a referirme, hemos de distinguir adn -ya
que provoca situaciones juridicas bien dispares— el con-
cepto de servicio publico en su sentido mas estricto, de
aquella actividad de dacién de bienes al mercado a la
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que se accede desde la posicion del consumidor, en
funcién de la posesién de una determinada capacidad
de gasto y para la cual la férmula empleada es cada vez
mas la pura intervencién de una autoridad indepen-
diente que acttia como reguladora de la actividad de los
operadores privados del mercado. En estos casos la exi-
gencia de una determinada capacidad econémica para
acceder al servicio, y la predominancia de aquella con-
dicién de “consumidor”, mitiga singularidades de la acti-
vidad de prestacién para los extranjeros que, sin embar-
go, se hacen bien evidentes en las demas posiciones
juridicas. No conviene de todas maneras olvidar que
también en estos Gltimos casos la eventual irregularidad
de la situacién administrativa, por proyectar dudas
sobre el arraigo, sobre el nivel de capacidad econémica
y sobre el eventual éxito de las gestiones de cobro de
deudas derivadas de la prestacién de un determinado
servicio, puedan dificultar el acceso a tal servicio por
parte de un extranjero en funcién del prudente criterio
—econémico- que establezcan las empresas concesiona-
rias. Asi ocurre, por ejemplo, con los servicios de tele-
fonia, luz, agua, gas, etc. En estos casos, como digo, el
acceso al servicio en condiciones de igualdad, clara-
mente ordenado en el articulo 2 del Reglamento de ser-
vicios de las corporaciones locales, puede experimentar
algunas fisuras.

La perspectiva prestacional de las administraciones
publicas, mucho menos desarrollada hasta ahora como
digo, nos interna ademas en campos de extrema dificul-
tad. En estos terrenos las normas juridicas reguladoras
de la actividad o prestacién de que se trate entran con
alta frecuencia en friccién con derechos o valores fun-
damentales que puede poseer el propio destinatario de
la prestacién, u otras personas vinculadas a él, estando
también afectados aspectos sociolégicos, morales, poli-
ticos. Esta es la razon justificativa de un titulo de esta
ponencia (efectos de la inmigracién sobre las compe-
tencias locales y la vida ciudadana) que desborda, por
exigencias del objeto tratado, lo estrictamente juridico.

La realidad migratoria se proyecta, pues, sobre todas
las esferas de la vida ciudadana. Afecta, por ello, en lo
que ahora nos interesa, a competencias locales propias
o exclusivas junto a otras esferas que las entidades loca-
les comparten con otros poderes publicos, o incluso en
las que la titularidad competencial local posee una natu-
raleza puramente tangencial. Y, en cambio, la problema-
tica que poseen es en buena medida comin, lo que
aconseja efectuar ciertos analisis de conjunto de aque-
llas realidades materiales, que desbordan, necesaria-
mente, como digo, el contexto de lo puramente local.

Una premisa mixta, de caracter sociolégico y juridico
al mismo tiempo, que creo que debe tomarse en consi-
deracién cuando abordamos esta perspectiva prestacio-
nal es la situacion de pobreza en la que se encuentran
muchos de los inmigrantes que acceden a nuestro pais
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y que pueden ser beneficiarios de la actividad servicial
de las administraciones publicas. Es ésta, ademas, una
realidad a la que con frecuencia se sobreanade un esta-
do de irregularidad administrativa. Una u otra situacion,
o conjuntamente ambas —cuando concurren agrupa-
das-, les coloca con frecuencia en situacién de ser pre-
ceptores netos de aquellas prestaciones. Serdn, pues,
beneficiarios de la prestacién sin que de modo previo o
simultaneo contribuyan a su sostenimiento a través de
sus tributos. También se rompe en estos casos la rela-
cién de ciudadania, es decir, de nacionalidad, que con
frecuencia legitima otras prestaciones de caracter no
contributivo dentro de nuestro propio pais para con los
nacionales; que se asienta en planteamientos de solida-
ridad nacional, pieza visible de nuestro concepto del
Estado del bienestar y de la propia esencia del Estado
Nacién como ambito delimitado de redistribucion de la
riqueza.

Debe notarse que esta situaciéon a la que me refiero
tendra ademas el efecto de alterar, aunque no de modo
completo, como después veremos, la relacién juridica
que vincula al usuario de un servicio publico con la
Administraciéon prestadora. Una relacién que en tiem-
pos recientes, al hilo de planteamientos economicistas
(aunque ciertamente esas posiciones son en los tGltimos
tiempos bastante menos explicitas) se llegaba a configu-
rar como de naturaleza clientelar. Se trataria asi —se nos
venia diciendo- de una relacién en la que la actividad
administrativa seria “el producto” y el usuario “el clien-
te”, el cual, por esa singular posicién, estaria legitimado
para exigir una determinada calidad en la prestacién. Y
claro, en los casos en los que el usuario sea beneficiario
neto de la prestacién, y cuando ademas tampoco con-
curra aquella condicién de nacional que aparecia como
legitimante de una prestacién no contributiva, semejan-
te posicion de “cliente” aparece alterada. Y si ocupamos
ademds unos instantes nuestra atencién en observar la
realidad circundante, nos daremos cuenta, para mayor
llamatividad del fenémeno, que a caballo de la evolu-
cién econémica experimentada por nuestro pais se esta
produciendo un cierto abandono del uso de los servi-
cios publicos tradicionales (la sanidad puede ser un
buen ejemplo) por los ciudadanos a favor de la recep-
cién de esa misma actividad de manos de empresas pri-
vadas; de manera que nos encontrariamos ante el feno-
meno de los usuarios que mantienen los servicios, pero
no los utilizan, frente a otros que los disfrutan pero no
los sufragan.

Que nadie vea, sin embargo, en este andlisis, que pre-
tende ser pura constatacién de una realidad sociolégica,
planteamientos ideolégicos de clase alguna. No se esta
diciendo, ni tan siquiera sugiriendo veladamente en
estas palabras, que nos mostremos en contra del hecho
de prestar toda aquella clase de servicios a los inmi-
grantes. Al contrario, estimamos que aquel valor supe-

rior del ordenamiento juridico que es la solidaridad,
que si bien no esta presente de modo explicito si deja
ver su faz en diversos lugares del texto constitucional,
debe llevarnos a desplegar, sin dudas ni reticencias,
estas prestaciones para los inmigrantes. Y mas adn, y
dejando por ahora al margen la asistencia sanitaria 'y por
centrarnos en la educacién (en la que también las cor-
poraciones locales coparticipan), creemos, siempre y
cuando se garanticen en ella los valores de respeto al
ciudadano y sus derechos fundamentales, que el gasto
producido en este servicio sera la mejor inversién para
la futura convivencia en nuestro pais y, al propio tiempo,
para mejorar la situacién de los de procedencia de los
inmigrantes. Pero insistimos, siempre y cuando sean
cumplidos a rajatabla los fines educativos que cristaliza
el mismo texto constitucional cuando en su articulo
27 dispone que la educacién tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democraticos de convivenciay a los dere-
chos y libertades fundamentales. Y siempre y cuando,
también, sea objeto del mismo respeto a ultranza el ide-
ario educativo previsto en el articulo 2 de la Ley organi-
ca 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la edu-
cacion. Serd, en suma, el dinero mejor invertido.

Pero claro, esta realidad de partida de la figura del
“perceptor neto” nos pone en contacto con otro aspec-
to, no sencillo, como es el de la financiacién de todos
estos servicios y el de los modos de redistribucion de
los costes de esa misma solidaridad. Debe notarse ade-
mas que en frecuentes ocasiones esa decision solidaria
se adopta por el legislador nacional. Asi ha ocurrido, por
ejemplo, con la generalizacién de los derechos a la edu-
cacion o a la asistencia sanitaria que ha introducido la
Ley organica 4/2002. Y en cambio, la prestacién del ser-
vicio, asumiendo en ocasiones flujos extraordinarios de
inmigrantes y por tanto también de potenciales usua-
rios, corresponde a las comunidades auténomas titula-
res de la competencia matriz de la que se derive la ac-
tividad prestacional y también a las corporaciones
locales. Se desprende esta dltima atribucién, por ejem-
plo, para el derecho a la educacién, del articulo 25 de la
Ley de bases de régimen local y de la disposicién adi-
cional segunda de la Ley organica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del derecho a la educacién. Se refieren estos
preceptos, como sabemos, a la cooperacion -y frecuen-
te titularidad— municipal en la creacién, la construccién
y el mantenimiento de los centros publicos docentes y
en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obli-
gatoria. Debe también notarse aqui la competencia
local, atribuida por la disposicién adicional decimosép-
tima de la LOGSE, para la conservacién, el manteni-
miento y la vigilancia de los edificios destinados a cen-
tros de educacién infantil de segundo ciclo, primaria o
especial, dependientes de las administraciones educati-
vas. En suma, aquel esfuerzo de solidaridad provoca, de
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modo inmediato, dificultades financieras a las adminis-
traciones a quienes incumba el desarrollo del servicio.

Otro esfuerzo presupuestario singular y llamativo, por
afadir un nuevo ejemplo (aunque esté fuera del ejem-
plo de la prestaciéon educativa, al que nos estabamos
refiriendo), comportara también para las corporaciones
locales la presencia de los extranjeros mas desfavoreci-
dos como consecuencia de su titularidad competencial
en materia de servicios sociales y de promocién y rein-
sercion social [articulo 25.2.k) de la LBRL].

La dogmatica del Derecho administrativo nos revela,
por otra parte, que la posicién juridica del usuario del
servicio, una vez que cumple los requisitos legalmente
articulados para que el derecho de acceso se produzca,
se desarrolla en términos de igualdad y con arreglo a un
sistema que se denomina “de lista”. Asi se establece con
caracter general, por ejemplo, en el articulo 2 del
Reglamento de servicios de las corporaciones locales. Y,
sin embargo, esa aparente relacién igualitaria merece
también algin detenimiento.

Ciertamente, debe ser aplaudida aquella misma rela-
cién de igualdad en tanto en cuanto comporte que el
extranjero destinatario del servicio, sea o no aquel pre-
ceptor neto de la actividad prestacional, obtendra un
servicio idéntico en su calidad al que alcanzaria un ciu-
dadano nacional. Seria, asi, dificilmente justificable, si la
decision de hacer beneficiarios de tales servicios a los
extranjeros se asienta en la propia sustancia del Estado
del bienestar, en el reconocimiento de una serie de
derechos del hombre como ligados a su propia natura-
leza y en la solidaridad, la posterior asignacién de un
nivel de calidad inferior en aquellos mismos servicios.
Pero, en un plano justamente inverso, debe destacarse
que es precisamente la inmigracion la que con frecuen-
cia demanda la ruptura de aquella relacién igualitaria y
solicita el establecimiento de regimenes prestacionales
adaptados a sus peculiaridades. Asi ocurre, por ejemplo,
por razones de orden cultural o religioso o simplemen-
te por determinadas carencias de base que poseen los
beneficiarios inmigrantes econémicos respecto de los
usuarios nacionales. Unos determinados requerimien-
tos educativos mas acordes con sus especificas realida-
des culturales, o unas férmulas singulares de prestaciéon
de la asistencia médica, por ejemplo para las mujeres, o
férmulas en las que determinadas practicas o protoco-
los, asumidos por completo por la ciencia médica occi-
dental, deban ser excluidos son meros ejemplos. Otro,
de hace tan s6lo uno o dos afos, pequeno pero llamati-
vo y desde luego disfuncional, es aquel en el que un
determinado padre se oponia a que sus hijas portasen

1. Articulo 25.2.n) de la Ley de bases de régimen local.

2. Recordemos en este sentido que el de “formacion integral” es uno de
los deberes esenciales anudados a la patria potestad en el articulo 154 del
Cadigo civil y al cargo tutelar en el articulo 169 del mismo cddigo.
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en un centro educativo concertado el uniforme que el
centro educativo tenia establecido para uso general.
Puede, de esa manera, ocurrir, en los casos mas extre-
mos, que aquellas mismas personas que obtienen unos
estandares de calidad prestacional igualitarios deman-
den luego férmulas “a la carta” para su administracion.
Recordemos, por ahondar en este mismo ejemplo, que
el padre de aquellas nifas se negaba a su escolarizacién
hasta tanto no se prestara para con ellas el servicio que
él estimaba adecuado a sus propias convicciones. Aqui
se ven nuevamente concernidas algunas potestades
locales, ya que estas corporaciones poseen la compe-
tencia de participar en la vigilancia del cumplimiento de
la escolaridad obligatoria."?

Tampoco conviene, sin embargo, cargar demasiado
las tintas sobre este aspecto singular, mas adn cuando
estamos hablando de personas singularmente desfavo-
recidas y cuando en la generalidad de los casos esas for-
mulas singulares de prestacion del servicio pueden ser
perfectamente aceptables desde una actitud administra-
tiva servicial y con cierta flexibilidad y tolerancia. Pero
habra que aceptar que en ocasiones esas férmulas per-
sonalizadas de prestacion pueden comportar costes
suplementarios o exigir férmulas organizativas especia-
les. Y justo sera también reconocer que junto a supues-
tos en los que las singulares modalidades de prestacién
del servicio pueden ser asumibles, tampoco faltaran
otras que no lo sean desde la perspectiva de los valores
establecidos en nuestro propio texto constitucional o
desde otra de correcta y racional organizacién del servi-
cio, brotando entonces un conflicto para el cual todas
las soluciones seran insatisfactorias.

3. La prestacion a los inmigrantes del servicio publi-
co de la educacién

Una vez apuntada la ingente bateria de problemas ante-
cedente quisiera detenerme en alguno de los servicios
publicos mas significativos, empezando por la educa-
cién, servicio publico que, como ha quedado indicado,
incumbe de manera principal a las comunidades auté6-
nomas, pero también a las corporaciones locales con-
forme a la disposicion adicional segunda de la Ley orga-
nica reguladora del derecho a la educacién. Segtn ésta,
las corporaciones locales cooperaran con las adminis-
traciones educativas competentes, en el marco de lo
establecido por la legislacién vigente y, en su caso, en
los términos que se acuerden con ellas, en la creacién,
construcciéon y mantenimiento de los centros publicos
docentes, asi como en la vigilancia del cumplimiento de
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la escolaridad obligatoria. A lo que se ahade que la crea-
cion de centros docentes publicos, cuyos titulares sean
las corporaciones locales, se realizard por convenio
entre éstas y la Administracion educativa competente.

El de la educacion es, ademas, uno de los servicios
publicos en los que se esta registrando una masiva pre-
sencia de alumnos procedentes de la emigracion. En el
curso académico 1993-1994° habia en nuestro pais 50.076
alumnos extranjeros. En el ano 2002 esa cifra se habia
multiplicado por seis, hasta alcanzar 297.262 y ser un
4,5% del total. En el curso 2003-2004 se han incorporado
cien mil alumnos mds, pasando los extranjeros a ser el
6%. Por comunidades auténomas destaca Madrid,
estando Canarias en quinto lugar, en una proporcién
muy superior, por tanto, a la que se corresponde con su
poblacién. Un 5,5% de los alumnos de esta comunidad
es procedente de la inmigracion.

Es éste, el de la educacién, ademds, un ambito poten-
cialmente problematico por causa de las importantes
diferencias culturales o religiosas que se presentan o
por la simple presencia de carencias formativas extraor-
dinarias o el desconocimiento de las lenguas espafnolas.
Y aunque con respecto a aquellas diferencias culturales
o religiosas en nuestro pais no haya brotado hasta ahora
la intensa conflictividad que se ha presentado ya en
otros"’ es s6lo cuestién de tiempo, a nuestro juicio, que
asi ocurra. La solucién a todos estos problemas debe
venir, a mi juicio, de la clara subordinacién que el ar-
ticulo 27.3 de la Constitucién establece, para el derecho
de los padres para que sus hijos reciban la formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones®y también la libertad ideolégica y de con-
ciencia, con respecto al ideario educativo contenido en
el apartado 2 del articulo 27 de la Constitucion. Este
establece, como principio rector, que la educacién “ten-
dra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamenta-
les”. En el mismo sentido, el articulo 2 de la Ley organi-
ca 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la edu-
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3. Tomo estos datos del diario ABC correspondiente al 9 de septiembre de
2003.

4. Como ejemplo baste recordar el virulento proceso actual de aprobacion
en Francia de una ley encaminada a prohibir todo simbolo religioso en las
escuelas. Esta ley es una clara normativizacion de las respuestas hasta
ahora producidas con respecto al chador o velo isldmico y cuyo substrato
fundamental se asienta en un laicismo combatiente.

5. En Francia, el Consejo de Estado ha tenido que pronunciarse en diver-
sas ocasiones sobre esta cuestion polémica bajo un estado de opinion
publica sensibilizada y dividida, si bien no nos consta que haya afrontado
el problema con decisién y analizando todas sus complejas ramificacio-
nes.

6. También la Declaracion Universal de Derechos Humanos garantiza el
derecho de los padres a escoger el tipo de educacion que habra de darse a
sus hijos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que
las partes se comprometen a respetar la libertad de los padresy, en su caso,
de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones; y lo mismo

cacién, dispone que la actividad educativa, “orientada
por los principios y declaraciones de la Constitucién,
tendra, en los centros docentes a que se refiere la pre-
sente ley, los siguientes fines: a) El pleno desarrollo de la
personalidad del alumno; 6) La formacién en el respeto
de los derechos y libertades fundamentales y en el ejer-
cicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los prin-
cipios democraticos de convivencia”.

Y con respecto a la segunda de las problematicas apun-
tadas (carencias formativas extraordinarias o el descono-
cimiento de las lenguas espafolas), la Ley organica 9/1995,
de 20 de noviembre, de la participacion, la evaluacién y el
gobierno de los centros docentes, introduce el concepto
de los “alumnos con necesidades educativas especiales”,
estableciendo luego, en su disposicién adicional segun-
da, que las administraciones educativas garantizaran la
escolarizacién, en los centros docentes sostenidos con
fondos publicos, de los alumnos que tengan tales necesi-
dades educativas especiales. Considera por otra parte la
ley alumnos con necesidades educativas especiales a
aquéllos que estén “en situaciones sociales o culturales
desfavorecidas”. Y por fin, el apartado 7 de la disposicién
adicional aludida dispone, a efectos de posibilitar efecti-
vamente la integracién de tales alumnos, que se podra
contratar, con caracter eventual o permanente, especia-
listas de nacionalidad extranjera.

4. La prestacion a los inmigrantes del servicio publi-
co de la sanidad

Con el servicio publico de la sanidad, también en buena
medida competencia local concurrente con otras admi-
nistraciones conforme a los articulos 45.2, apartados h)
v j),/ de la Ley de bases de régimen local, y 42 y 50 de la
Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad,’ ocurre
algo parecido. Tengamos en cuenta, como punto de par-
tida, que el articulo 12 de la Ley orgéanica 4/2000, modifi-
cada por la 8/2000 y por la recientisima 14/2003, dispone
que los extranjeros que se encuentren en Espafa “ins-
critos en el padrén del municipio en el que residan

sucede con el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Por
ltimo podemos referirnos al articulo 6 de la LODE, que reconoce a los alum-
nos el derecho a que se respete su libertad de conciencia, asi como sus con-
vicciones religiosas y morales, de acuerdo con la Constitucion.

7.1...] “h) Proteccion de la salubridad pablica;

“i) Participacion en la gestion de la atencion primaria de la salud.”

8. “Articulo 42

“1. Las normas de las comunidades auténomas, al disponer sobre la orga-
nizacion de sus respectivos servicios de salud, deberan tener en cuenta las
responsabilidades y competencias de las provincias, municipios y demas
administraciones territoriales intracomunitarias, de acuerdo con lo estable-
cido en los estatutos de autonomia, la Ley de régimen local y la presente ley.

“2. Las corporaciones locales participaran en los 6rganos de direccion de
las &reas de salud.

“4, Para el desarrollo de las funciones relacionadas en el apartado ante-
rior, los ayuntamientos deberan recabar el apoyo técnico del personal y
medios de las dreas de salud en cuya demarcacion estén comprendidos.”
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habitualmente”, tienen derecho a la asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que los espafoles, que los
otros extranjeros que “se encuentren en Espana” tienen
derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia
ante la contraccién de enfermedades graves o acciden-
tes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de
dicha atencién hasta la situacion de alta médica, y que
en todo caso los menores de dieciocho afos tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condicio-
nes que los espanoles.

Como primera reflexién con respecto a este derecho
conviene resaltar lo contradictorio, a nuestro juicio, de
que la inscripcién padronal —registro de titularidad mu-
nicipal- habilite, como acabamos de ver, para el acceso a
este derecho fundamental en plenitud, y que a cambio,
en la recientisima reforma producida en la Ley organica
reguladora de los derechos y libertades de los extranje-
ros por efecto de la Ley orgdnica 14/2003, de 20 de
noviembre, se establezca, tanto el deber de informacion
a los servicios publicos de extranjeria de tales datos del
padrén como el derecho de acceso informatico remoto a
sus datos a fin de comprobar la legalidad de la situacién
administrativa de los extranjeros. Es, en fin, una situacion
[lamativa y parcialmente contradictoria, cuyos niveles de
conflicto vendran determinados directamente por la pru-
dencia con la que se haga uso de esas potestades de
investigacion por parte de los expresados servicios.

Por otra parte, de la misma manera que ocurria con
los servicios educativos, la prestacién del servicio de la
sanidad puede presentar problemas considerables ante
la heterogeneidad cultural y religiosa de las personas a
las que se presta, que obligara a cambiar profesionales
(no todas las culturas aceptan, por ejemplo, que sea un
sanitario varén el que atienda a una paciente mujer),
protocolos médicos e incluso hasta la propia alimenta-
cién que se proporciona a los pacientes ingresados en
un centro hospitalario.

5. Inmigracion y urbanismo

Pero estas lineas tenian, recordemos, un doble objeto
desde la perspectiva local. Al primero de ellos, la activi-

9. La ubicacion de las dotaciones y los equipamientos debera establecer-
se de forma que se fomente su adecuada articulacion y vertebracion y se
atienda a la integracién y cohesion social en la ciudad.

10. “Con el fin de fomentar la cohesidn social, el planeamiento procurara
la mezcla equilibrada de grupos sociales, usos y actividades. A tal efecto:

“a) El planeamiento fijara un indice de variedad urbana para los sectores
de suelo urbano no consolidado y urbanizable, consistente en una reserva de
suelo para usos no predominantes, cuyos minimos se determinaran regla-
mentariamente segin el tipo de municipio y de sector; en suelo urbano, entre
los usos no predominantes para los que se reserve suelo podra incluirse la
edificacion de viviendas con cualquier régimen de proteccion; en suelo urba-
nizable esta inclusion sera obligatoria conforme al apartado siguiente.

“b) El porcentaje de aprovechamiento que debe destinarse a viviendas
con algtn régimen de proteccion no podra ser inferior:
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dad prestacional, hemos dedicado hasta ahora unas pin-
celadas. El segundo hacia referencia a toda aquella otra
actividad que sin ser calificable propiamente como ser-
vicio publico engarza cémodamente en el concepto giro
o trdfico administrativo.Y desde esta perspectiva nueva,
también multitud de competencias locales pueden
verse concernidas por el hecho de la inmigracion.

Por ejemplo, podemos referirnos en un primer
momento al urbanismo. Es claro que una de las compe-
tencias mas potentes de los municipios, con mayor
capacidad transformadora de la realidad, es precisa-
mente la ordenacién urbanistica. Del acierto o desacier-
to en su desarrollo se derivara directamente la calidad
o falta de calidad de vida de sus vecinos. Pero también
el urbanismo repercute de modo directo sobre otros
aspectos de la vida social, como la integracién o no de
grupos sociales, genera o evita conflictos, ordena o no
de modo razonable y no tensionado las relaciones de
vecindad, potencia o evita la existencia de guetos o
focos de marginalidad, etcétera.

Pues bien, para todos estos aspectos del urbanismo el
fenémeno migratorio ha pasado a ser una de las varia-
bles de referencia. Son por eso miltiples las leyes auto-
némicas que se ocupan de la ordenacién urbanistica
como factor mitigador de las desigualdades y del aisla-
miento social y, por el contrario, que pretenden agotar
su potencialidad de cohesiéon. Asi ocurre, por ejemplo,
con la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacién
urbanistica de Andalucia, en su articulo 9;° con la Ley
5/1999, de 8 de abril, de urbanismo de Castillay Leén, en
la redaccién recibida por Ley 10/2002, de 10 de julio (arti-
culo 38.2)," o con la Ley 2/1998, de 4 de junio, de orde-
nacién del territorio y actividad urbanistica de Castilla-
La Mancha (articulo 41)," por sélo citar algunos
ejemplos.

Pues bien, entiendo™ que un sabio ejercicio de la dis-
crecionalidad en el planeamiento debe tender a integrar
en lugar de aislar, a dar cohesién a los distintos grupos
sociales, a proporcionar a todos un adecuado nivel de
prestacion en los recursos urbanisticos y en suma, por
todos los cauces posibles, a neutralizar la conflictividad
que de modo necesario surge por efecto de la presencia

“1.2En suelo urbanizable delimitado, al 10 por ciento del aprovechamiento
lucrativo total del conjunto de los sectores con uso predominante residen-
cial, con un maximo del 50 por ciento.

“2.2 En suelo urbanizable no delimitado, al 30 por ciento del aprovecha-
miento lucrativo de cada sector con uso predominante residencial.”

11. “Son criterios a los que debe responder toda actuacion publica de
ordenacion del territorio y de la utilizacion y uso del suelo. [...] ¢) la promo-
cion de la cohesion e integracion sociales, asi como de la solidaridad regio-
nal, intermunicipal y municipal.”

12. Admito sin embargo que es sencillo y de bajo coste formular semejan-
te afirmacion y que lo dificil es llevarla a cabo, es decir, encontrar formulas
imaginativas para que semejantes deseos puedan materializarse.
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en las ciudades de grupos sociales territorialmente
agrupados y a su vez separados de otros, con caracteris-
ticas culturales o formas de pensar llamativamente ale-
jadas. En suma, se trata de luchar contra el llamado
“urbanismo de exclusiéon”, fenémeno negativo que
puede presentarse incluso cuando en un determinado
municipio o area se prevean solamente viviendas para
personas con alta capacidad econémicay, por el contra-
rio, no se prefigura un suficiente nimero de ellas de
régimen protegido. Entiendo, por ultimo, con las cono-
cidas dificultades que comporta el control jurisdiccio-
nal de las potestades discrecionales, que los tribunales
del orden contencioso administrativo de la jurisdic-
cién podran revisar en legalidad y anular todas aquellas
manifestaciones de urbanismo de exclusién, incluso
cuando el concepto juridico indeterminado —tan escu-
rridizo- de la “cohesién social” se vea negativamente
afectado.

6. La seguridad ciudadana

Otro aspecto destacado —quiza uno de los mas eviden-
tes— de la presencia numéricamente relevante de inmi-
grantes en nuestro pais es la posible afectaciéon negati-
va del orden piblico y la seguridad ciudadana.
Recordemos por otra parte algo evidente: el articulo
25.2 de la Ley de bases de régimen local atribuye a las
corporaciones locales competencia en materia de segu-
ridad en lugares publicos. Y algo menos evidente al dia
de hoy por su novedad: la disposicién adicional décima
de la recientisima Ley 57/2003, de 16 de diciembre, dis-
pone que en el marco de lo dispuesto en las leyes orga-
nicas 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial; 2/1986, de
13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad; 1/1992,
de 21 de febrero, sobre proteccién a la seguridad ciuda-
dana, y en las disposiciones reguladoras del régimen
local, “se potenciard la participacién de los cuerpos de
policia local en el mantenimiento de la seguridad ciuda-
dana, como policia de proximidad, asi como en el ejer-
cicio de las funciones de policia judicial, a cuyos efectos,
por el Gobierno de la nacién, se promoveran las actua-
ciones necesarias para la elaboraciéon de una norma que
defina y concrete el ambito material de dicha participa-
cion”.

Es, también, un fenémeno que ademas de preocupan-
te (y que formulado asi, de manera aislada, proyecta una
visién injusta sobre la inmigracién) aparece como
numéricamente relevante. Y asi los datos de la prensa

13. El 59,6% de los espafioles, segin el reciente barometro del mes de
junio del afio 2002 del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), esta bas-
tante o muy de acuerdo en el hecho de la existencia de esa relacion entre
aumento de la inmigracion e incremento de la delincuencia.

14. La prensa nos indica, por ejemplo (ABC del jueves 11 de septiembre),
que la Jefatura Superior de Policia de Madrid creard en breve un nuevo

diaria expresan que nada menos que un treinta por
ciento de los delitos que se cometen en Espafia tienen
por autor conocido a un extranjero. Ademas, con cierta
frecuencia aparecen manifestaciones delictivas de
importante potencia criminal. Todo ello, cémo no,
preocupa a los ciudadanos.”

Pues bien, ese mismo fenémeno nos habra de llevar a
la reorganizacién de los servicios policiales,” también
los locales, seglin acabamos de ver, aunque el enuncia-
do de la disposicién adicional décima de la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, contenga mas un anhelo que una
verdadera regla de Derecho, en sus efectivos y en su for-
macién. Y esa realidad bien pudiera también ser un
nuevo factor dinamizador de todas aquellas propuestas,
algunas de ellas ya en el cajén del olvido, que pretenden
el reajuste de la planta judicial por medio de la creacién
de una justicia de proximidad, acaso de barrio, en la que
la autoridad judicial, como forma idénea para hacer del
Derecho, ademas de norma, instrumento de pacifica-
cion, pueda llegar a conocer la peculiar forma de pensar
de aquellos grupos de personas, de un determinado ori-
gen nacional o cultural comun, que puedan residir en su
circunscripcion. |

grupo adscrito a la Unidad Contra las Redes llegales y de Falsificacion
(UCRIF), dependiente de la Brigada Provincial de Extranjeria y Docu-
mentacion, con el objeto de reforzar la investigacion sobre las mafias orga-
nizadas que operan en Madrid.
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1. Los contratos de trabajo formalizados por las
administraciones publicas

Como es sabido, las administraciones publicas deben
someter, ordinariamente, sus relaciones de empleo a un
estatuto especifico, previsto en el articulo 103.3 de la
Constitucioén, que excluye la aplicacién del Derecho del
trabajo, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
1.3.a) del Estatuto de los trabajadores (en adelante, ET).

No obstante, es cada dia mas habitual ver cémo las
administraciones publicas celebran contratos de traba-
jo, ocupando, por consiguiente, la posicién de empre-
sario en dichas relaciones contractuales.

Sin embargo, esta condicién de empleador laboral no
desnaturaliza el papel constitucional de las administra-
ciones publicas, que les obliga a servir con objetividad
los intereses generales y actuar de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, descon-
centracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho.

Nos encontramos, por tanto, ante un empresario
especial, dada su peculiar naturaleza publica, cuya fina-
lidad es servir a los intereses generales con sujecién a la
ley y al Derecho, siéndole exigible, por ello, atender
—-también en las relaciones laborales que mantenga con
sus trabajadores— tanto a la normativa laboral como a la
de caracter administrativo que regula su actuacion.

Esta dualidad ha suscitado complejos problemas
interpretativos y la propia doctrina jurisprudencial ha
reflejado esa complejidad a través de dos direcciones
fundamentales:

a) La que valora la especial posicién de la Admi-
nistracién publica como sujeto sometido a una legali-
dad especifica en la contrataciéon de personal.

b) La que considera que, en su condicién de empre-
sario laboral, las entidades publicas deben quedar ple-
namente sometidas al Derecho del trabajo sin excepcio-
nes que podrian constituir un privilegio y un trato mas
desfavorable para los trabajadores que prestan sus ser-
vicios a entidades de caracter publico (Ricardo Bodas
Martin —Cuadernos de Derecho Judicial- CGPJ/2000).

) Las meras irregularidades formales en que puedan
incurrir dichas administraciones en el nacimiento, vida
o extincién del vinculo laboral temporal, no pueden
considerarse fraude de ley, dada la especial posicién de
tales administraciones, movidas por el interés publico,
ni puede transformar, con la misma rigidez que en la
empresa privada, la relacién laboral temporal en indefi-
nida en aras a los principios de igualdad de oportunida-
des y de mérito y capacidad que han de respetarse a
favor de todos los que deseen acceder a la funcién
publica mediante el oportuno procedimiento de selec-
cion.

d) Ello no impide que dichas administraciones puedan
vincularse o resultar vinculadas por un contrato laboral
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por tiempo indefinido, en el supuesto de incumpli-
mientos especialmente cualificados, independiente-
mente y al margen de la relacién de empleo, de caracter
administrativo, que mantienen o puedan mantener con
sus funcionarios, sin que la naturaleza laboral de la rela-
cién pueda transformarse por tal motivo en administra-
tivay producir la integracion del trabajador en el marco
funcionarial (sentencias del Tribunal Supremo, Sala IV,
de 7 de marzo de 1988, de 18 de julio de 1989, y de 11y
18 de marzo de 1991, entre otras).

Iniciamos ya una exposiciéon de la normativa laboral
en materia de contratacion, con cardcter general, para,
después, pasar a las particularidades y a las distintas
cuestiones que se plantean en la practica sobre la con-
tratacion laboral temporal por parte de la Adminis-
tracién en su papel de empresario o empleador.

2. Contratos temporales del articulo 15 del ET y Real
decreto 2720/1994

2.1. Contrato por obra o servicio determinado

El articulo 15 del ET, regulador de los contratos de dura-
cion determinada, permite el contrato de obra o servi-
cio determinados cuando se contrata al trabajador para
la realizacion de una obra con autonomia y sustantivi-
dad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya
ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea, en princi-
pio, de duracién incierta.

En el mismo sentido, el Real decreto 27/1998 dispone
en su articulo 2 la misma definicion afadiendo, como
clausulas esenciales, la especificacion e identificacion
suficiente con precisién y claridad de la obra o servicio
que constituya su objeto, y que se trate de la actividad
propia de la empresa; pero que la obra o servicio para el
que se contrata tenga autonomia y sustantividad propia.

La primera de las clausulas es fundamental a pesar de
que no se le da suficiente importancia en la practica de
los despachos y las gestorias, ocasionando las mas de las
veces una declaracién judicial de fraude por alegar en
dicha clausula causal o de objeto del contrato conduc-
tas genéricas o simplemente la definicién del contrato
temporal (por ejemplo, este contrato se formaliza para
la realizacién de una obra o servicio determinado).
Resulta incomprensible la reincidencia permanente en
este defecto fundamental a sabiendas de los perjuicios
que la inespecificidad del objeto produce.

En este sentido es significativa la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1990 cuando expo-
ne:

“Este requisito es fundamental o esencial en estos
casos, pues si no quedan debidamente identificados la
obra o servicio al que el contrato se refiere no puede
hablarse de obra o servicio deferminado; mal puede
existir una obra o servicio de esa clase [...] si los mismos
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no se han concretado y determinado previamente en el
contrato concertado entre las partes; y si falta esa con-
creciéon o determinacién es forzoso deducir el caracter
/ndefinido de la relacién laboral correspondiente [...] y
necesariamente se ha de tener en cuenta lo que dispo-
ne el articulo 15 del ET al afirmar que se produce por
tiempo indefinido.”

Es significativo que sélo “se presume” el caracter
indefinido, por lo que siempre cabe acreditar en juicio
que la obra o servicio determinado para la que se con-
trat6 al trabajador existié y fue la causa de la contrata-
cion; pero es una temeridad esperar a que le demanden
por despido para probar en juicio (con las dificultades
que ello comporta) lo que pudo y debi6 evitarse redac-
tando bien la clausula de objeto del contrato.

—Existen muchas empresas cuyo objeto tnico, o al
menos el principal, es llevar a cabo obras o servicios de
caracter temporal (construccion, servicios de limpieza,
vigilancia y otras de arrendamientos de servicios).

Este objeto social pueden realizarlo con trabajadores
contratados de forma indefinida o con contrato tempo-
ral por obra o servicio determinado. También con plan-
tilla mixta: fijos para las labores de mantenimiento de la
empresa y otros temporales contratados para atender a
cada una de las contratas que se vaya adjudicando la
empresa.

Precisamente, porque se trata de obras que se aco-
meten para ser llevadas a cabo y concluirse o agotarse,
parece lo mas légico acudir a las contrataciones de
duracién determinada por obra o servicio. Asi lo enten-
di6 el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
Sentencia de 3 de noviembre de 1989, cuando dice: “[...]
la calificacion juridica de los contratos —que no depen-
de de la que err6neamente hagan las partes, sino de su
naturaleza intrinseca— se adecua perfectamente a la de
obra y servicio determinado, por tratarse de un motivo
especifico que se agota en su propia realizacién sin idea
de repeticién anual.”

-Los contratos de arrendamiento de servicios en los
que se condiciona o sujeta su duracién a la continuidad
de la contrata con el cliente son perfectamente validos.

Los tribunales superiores de justicia se han dividido al
estudiar esta cuestién, considerando algunos que si la
actividad de arrendamiento de servicios es la propia de
la empresa, ésta no puede acudir al contrato por obra o
servicio, puesto que hay una confusion entre su objeto
unico (la prestacién de servicios) y lo que no puede ser
una actividad auténoma con sustantividad propia (cada
servicio prestado).

El Tribunal Supremo ha resuelto esta cuestiéon y en
sentencias de 8 de junio de 1999 y de 20 de noviembre
de 2000, entre otras, se decanta definitivamente por la
consideraciéon de que hacer depender la duracién de
la relacion laboral, de la duracién del contrato entre la
arrendadora del servicio (empleadora) y su cliente, se
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ajusta perfectamente a lo establecido en el articulo
15.1.a) del ET. Estas empresas de servicios efectian, pues,
un servicio temporal con autonomia y singularidad pro-
piay con término final incierto, por lo que pueden acudir
a la contrataciéon temporal por obra o servicio.

En los casos de duda se aconseja:

—La subrogacién del personal que realiza el servicio,
por la nueva contratista, para lo cual es preciso que
venga regulado en el convenio colectivo del sector,
como sucede en limpieza, vigilancia, colectividades, en
el sector de hosteleria (catering), etcétera.

-Si no lo prevé el convenio y se tratara de la presta-
ciéon de unos servicios en supuestos distintos de los
contemplados por la jurisprudencia antes citada, habria
que acudir a la extincién del contrato por causas objeti-
vas, o de fuerza mayor. En este caso llevaria aparejada
como mal menor una indemnizacién de veinte dias por
afo de servicio.

El segundo de los requisitos que se derivan de su
regulacién legal, el de que se trate de un trabajo con
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad
normal de la empresa (albahileria, revocado, alicatado,
etc., de una obra determinada; vigilancia de un local de
un cliente, etc., limpieza de quiréfanos de un hospital,
etc.) requiere fundamentalmente que se especifique
con toda claridad la obra o el servicio.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiem-
bre de 1992 expone con claridad que “la expresa men-
cién en el contrato de trabajo en el lugar de la pres-
tacion de servicios no dota, por si solo, a éstos de
autonomia y sustantividad propias exigidas por el ar-
ticulo 2.1 del Real decreto 2104/1984 (hoy Real decreto
2720/1998)".

Formalizacion

—El contrato debera formalizarse siempre por escrito 'y
debera especificar con precisién y claridad el carac-
ter de la contratacién e identificar suficientemente la
obra o el servicio que constituya su objeto, la duracién
del contrato, asi como el trabajo a desarrollar. De ahi su
exigencia de forma escrita tnica en la que queda cons-
tancia de esa identificacion.

-En el modelo que se expide por el INEM para la for-
malizacion de este tipo de contratos, el espacio que se
destina a la especificacion del objeto es realmente redu-
cido, lo que sirve de mala excusa a los empresarios para
exponer el objeto de la contratacién de forma reducida
y no vdlida. En ese caso se aconseja exponerla con
amplitud y claridad en una c/dusula adicional al efecto.

-El contrato se comunicara al INEM o al Servicio
Pablico de Empleo de las comunidades auténomas en
los diez dias siguientes a su concertacion.

—Podra concertarse a tiempo completo o a tiempo
parcial.

-Su duracién serd la del tiempo que dure la obra o
servicio para el que se contrata al trabajador. Si el con-
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trato fijara una duracién o fecha de extincion, éstos
deberan considerarse de cardcter orientativo.

Los convenios colectivos podran identificar aquellos
trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la
actividad normal de la empresa que puedan cubrirse
con contratos de esta naturaleza.

-El contrato se extinguira previa denuncia, verbal o
escrita, de cualquiera de las partes, cuando finalice la
obra o servicio objeto del contrato, y si ésta es superior
a un ano la terminacion del contrato debera notificarse
con una antelacién minima de quince dias. La ausencia
de este requisito no afecta a la naturaleza del contrato ni
lo convierte en indefinido, pero obliga al incumplidor al
abono salarial de los dias que falten en el preaviso.

—En cuanto al periodo de prueba, al no existir norma
especifica debera estarse a la regulaciéon general del
articulo 14 del ET.

Cuestiones que se suscitan

—;Puede extinguirse el contrato por obra o servicio
determinado antes de acabar la obra consignada en el
contrato? 57 el Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de
abril de 1986, dice: “Los contratos para la prestaciéon
de un servicio determinado que se realicen mediante
un haz de contratos de la misma naturaleza (por ejem-
plo, una obra de la construccién y para cuya realizacion
se contratan albanfiles, peones, electricistas, fontaneros,
etc.) no requieren el cese simultaneo de todos los tra-
bajadores [...] sino que en base al articulo 49.3 del ET se
van extinguiendo al terminar la prestacién de dicho ser-
vicio paulatinamente, debiendo seguirse en el cese el
orden inverso al de antigiiedad” (de mas reciente a mas
antiguo).

Ademas de lo expuesto con caracter general, el con-
trato para la realizacién de una obra o servicio determi-
nado no puede ser utilizado para cubrir necesidades
permanentes del organismo publico, tal y como se razo-
na en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Social, de
5 de julio de 1999.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
viene admitiendo como especialidad, dado el caracter
publico del empleador, la posible identificacion de una
obra o servicio determinados con la referencia a un pro-
grama publico de actuacion especifica (Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Social, de 28 de julio de 2000, en
un supuesto de contrataciéon temporal para el desarrollo
del Plan nacional de formacién e insercién profesional),
pero para que ello no derive en fraude de ley es preciso
que el trabajador contratado por obra o servicio determi-
nado sea ocupado en la ejecucién de aquélla o en el cum-
plimiento de éste y no en otra distinta de la contratada.

Lo mismo sucede cuando se contrata bajo esta moda-
lidad para un programa o proyecto subvencionado, con
la particularidad de que la supresién o finalizacién de la
subvencién acarrea el fin del contrato aunque la obra o
servicio no hubiesen concluido [articulo 52.e) del ET,

50

apartado introducido por la Ley 12/2001, de 9 de julio].
En estos supuestos es muy importante resaltar, como ya
hacen varios tribunales superiores de justicia, que “la
obra o servicio determinado subvencionado ha de refe-
rirse a servicios especificos y no a servicios basicos”, ya
que éstos han de ser cubiertos utilizando los sistemas
de contratacién legalmente previstos para la contrata-
cién de servicios por las administraciones publicas.

2.2. Contrato eventual por razones de la produccion

El articulo 15 del ET y el articulo 3 del Real decreto
2720/1998 autorizan la contrataciéon temporal para aten-
der exigencias de mercado, acumulaciéon de tareas o
exceso de pedidos, aun tratandose de la actividad nor-
mal de la empresa.

Normativa

—Articulo 15 del ET.

—Real decreto 2720/1998, de 18 de diciembre.

—Articulo 3 de la Ley 12/2001, de 9 de julio.

Formalizacion

-Se formalizara por escrito de forma obligatoria cuan-
do su duracién exceda de cuatro semanas, y en todos
aquellos casos en que se concierte a tiempo parcial.

—El contrato y, en su caso, la prérroga (solo cabe una
sola prérroga) se comunicaran al servicio publico de
empleo dentro de los diez dias siguientes a su contrata-
cion.

El contrato se extinguira previa denuncia de cualquie-
ra de las partes, por la expiracién del tiempo concerta-
do que nunca debe exceder del maximo legal, que sera
de seis meses en un periodo de doce meses, si el con-
venio no dispusiera otra cosa.

-Los contratos que tengan establecida legal o conven-
cionalmente una duracién maxima y que se hubiesen
concertado por una duracién inferior a la misma, se
entenderdn prorrogados tacitamente, hasta la corres-
pondiente duracién maxima legal o convencional, cuan-
do no hubiese mediado denuncia o prérroga expresa
antes de su vencimiento y el trabajador continte pres-
tando servicios. Si finalizada también esa prérroga taci-
ta, llegado el cumplimiento maximo del tiempo posible,
el contrato se convertira en indefinido si el trabajador
siguiese prestando servicios.

Clausulas principales

—La duracién del contrato que no puede superar el
maximo de seis meses en un periodo de doce meses
salvo en los casos en los que el convenio colectivo dis-
ponga otra cosa. En todo caso los convenios colectivos
no podran establecer un periodo de referencia que
exceda de dieciocho meses ni una duracién maxima del
contrato que exceda de las tres cuartas partes, no sien-
do superior a doce meses.

—Podra concertarse a tiempo completo o a tiempo
parcial.
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-Es fundamental establecer con claridad y precision la
circunstancia o clausula por la que se realiza el contrato
(se insiste en este punto por ser el mas infringido en la
practica).

Esta clausula fundamental, establecida en el articulo
3.2.a) del Real decreto 2720/1998, “el contrato debera
identificar con precisién y claridad la causa o circuns-
tancia que lo justifique”, implica que su incumplimiento
produce la presuncién de fraude de ley y la conversion
del contrato en indefinido.

Situaciones que pueden darse

-Si el empleador fuera una administracién publica, el
efecto de la falta de concrecién de la causa supone que
el trabajador se convierte en indefinido, no en fijo de
plantilla, y su situacién es, a todos los efectos, la de un
interino por vacante, viniendo la Administracién emplea-
dora obligada a convocar la plaza ocupada por el laboral
indefinido o a amortizarla. Una vez cubierta reglamen-
tariamente, o amortizada, el trabajador cesa sin mas,
como un interino comun.

—;Convierte en indefinido un contrato temporal la
existencia de algln error u omisién de algin requisito
administrativo (por ejemplo, formalizar el contrato en
impreso no oficial o falta de formalidad no esencial)?
No, si la causa es real y esta claramente descrita y espe-
cificada en la clausula correspondiente (objeto del con-
trato).

—El error en el impreso, utilizando el de obra o servi-
cio por el eventual por razones de la produccién, ;con-
vierte la relacién en indefinida? No, si existe causa para
contratar por razones de la produccién y contiene las
clausulas imprescindibles que lo diferencian del utiliza-
do erréneamente: duracion y objeto.

-Si a la terminacién del contrato temporal se suscribe
otro indefinido o si no han transcurrido veinte dias hébi-
les entre uno y otro, la antigiiedad abarcara todo el
tiempo de servicio sumados los contratos.

—Cuando se precisa el tramite del preaviso, la falta de
este requisito no desnaturaliza el contrato, convirtién-
dolo en indefinido, sino que nace la obligacién de abo-
nar el salario por los dias de preaviso no cumplidos.

-Son en fraude de ley los contratos eventuales por
razén de la produccién:

a) Cuando, a pesar de estar bien configurado el con-
trato, se destina al contratado para labores permanen-
tes.

b) Cuando se sustituye la exposicion claray precisa de
la causa por otra genérica, como por ejemplo por razo-
nes de la produccién, por circunstancias del mercado,
por acumulacién de tareas, por exceso de pedidos, o
similares.

—Cuando se realizan para trabajos intermitentes con
el mismo trabajador: para épocas de rebajas, campanas
de verano o vacaciones en las agencias de viajes, etc. El
contrato que procede en este caso es el de a tiempo par-
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cial si se le llama regularmente en la misma fecha o el
fijo discontinuo si no tiene fecha exacta de reincorpora-
cion

—Cuando se sobrepasa el tiempo méaximo permitido
por el convenio o por el ET, en defecto de aquél.

Algunas sentencias del Tribunal Supremo han defini-
do con claridad y precision las causas que autorizan a
acudir a este tipo de contratacién temporal. Asi, la
Sentencia de 4 de febrero de 1999, cuando dice:

“Ha de justificarse en atencién a una causa vinculada
objetivamente a la presencia de circunstancias provisio-
nales que crean una necesidad extraordinaria de traba-
jo en la empresa que no puede ser atendida por la plan-
tilla normal de la misma [...]. El articulo 15.1.b) del ET
debe, por tanto, interpretarse en el sentido de que el
contrato temporal requiere necesariamente un término
y que éste rige la vigencia del contrato al margen de las
circunstancias que justifican el recurso a la contratacién
temporal, lo que obliga a las partes, y en especial a la
empresa, que es la que cuenta con la informacién nece-
saria para ello, a establecer siempre un término o some-
terse al maximo.

“La fijacién de un plazo o término de seis meses o el
maximo permitido por el convenio colectivo puede dar
lugar a que el contrato de trabajo se extinga aunque per-
manezca subsistente la causa.

“Si lo que desaparece es la causa que justificé el con-
trato temporal, éste podra continuar hasta la finaliza-
cion del plazo pactado (para evitar riesgos de precarie-
dad sobre la situacién personal del trabajador). Hay que
tener especial precaucién para no fijar plazos de con-
tratacion superiores a lo que se prevé que va a durar la
causa para evitar posibles situaciones de fraude.”

-Una consecuencia importante del establecimiento
legal de un término cierto es que, en los contratos even-
tuales concertados con empresas de trabajo temporal,
ha de seguirse el régimen legal del articulo 1.b) del ET
aunque el contrato de puestas a disposicion se resuelva
antes del plazo pactado en el contrato de trabajo, por
finalizaciéon de la causa que determiné la contratacién
con la empresa usuaria. Asi, el Tribunal Supremo estima
que el contrato de puesta a disposicién no puede ser
una via para alterar el régimen general de la contrata-
cién temporal, sino Gnicamente un instrumento para
trasladar la temporalidad del ambito de la contratacién
de la empresa usuaria a la empresa de trabajo temporal.

—Las sentencias de 15 de febrero de 1995 y de 17 de
noviembre de 1997 establecen que lo que caracteriza la
acumulacién de tareas es precisamente la despropor-
cion existente entre el trabajo que se ha de realizar y el
personal de que se dispone, de forma tal que el volu-
men de aquél excede manifiestamente de las capacida-
des y posibilidades de éste; y ello se produce tanto
cuando se trata de aumento ocasional de las labores y
tareas que se tienen que efectuar, aun estando al com-
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pleto la plantilla correspondiente, como cuando, por el
contrario, se mantiene dentro de los limites de la nor-
malidad el referido trabajo pero, por diversas causas, se
reduce de modo acusado el nimero de empleados que
ha de hacer frente al mismo. En estos casos en que el
desequilibrio o desproporcién se debe a la existencia
de vacantes o puestos fijos sin cubrir, y la empleadora
no puede llevar a cabo la normal cobertura de las mis-
mas con la rapidez adecuada, nos encontramos ante un
supuesto de acumulacién de tareas, por lo que es licito
acudir al contrato eventual en lugar del contrato de sus-
titucion por vacantes, vacaciones, etcétera.

El contrato eventual del articulo 15 del ET en sus
modalidades de por circunstancias de la produccién,
acumulaciéon de tareas, o exceso de pedidos, tiene
su aplicacién en los contratos concertados por la
Administraciéon como empresaria, fundamentalmente
en la modalidad de por acumulacién de tareas, y tiene
por objeto atender a un incremento temporal o excep-
cional del volumen de trabajo que no puede ser cubier-
to por el personal al servicio del ente publico contra-
tante. En lo demas, rigen todas las disposiciones del Real
decreto 2720/1998 que se han recogido al principio del
epigrafe.

Lo mas importante por la frecuencia con que se da
cuando la contratante es una administracién publica es
la distincion entre el trabajo eventual y el trabajo fijo
discontinuo.

Diferencias entre /os contratos temporales y los fijos
discontinuos

Hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octu-
bre de 2001 la contratacién temporal del articulo 15.1.b),
“eventuales por acumulacion de tareas”, se venia utili-
zando para aquellas necesidades de la Admi-
nistracién que, aun tratandose de la actividad normal de
dicho ente, suponian para el empleador una necesidad
de aumento temporal de la plantilla, de modo que supe-
rado ese repunte de trabajo ocasional, ya no precise o
no puedan continuar los contratados para esa actividad.
Pero, ademads, se utilizaba para cubrir necesidades de
aumento puntual de trabajo que se dan cada afio en
determinados periodos, siempre y en las mismas fechas,
por ejemplo, campafas de verano, monitores de colo-
nias, empleados de piscinas, etc. En esos casos se con-
trataba temporalmente al amparo del contrato even-
tual por acumulacién de tareas del articulo 15.1.b) del
ET, y desarrollado en el articulo 3 del Real decreto
27/1998.

La Sentencia de 1 de octubre de 2001 ha venido a pun-
tualizar al respecto de tal forma que todos esos contra-
tos que se formalizaron al amparo del articulo 3 del real
decreto citado para atender incrementos circunstancia-
les de trabajo, que se repiten en fechas determinadas,
se consideraran fraudulentos. En todos estos supuestos
no cabe otra posibilidad para cubrir las necesidades de

la empleadora que el contrato fijo-discontinuo del arti-
culo 12 del ET como modalidad del contrato a tiempo
parcial. Tiene, ademas, la ventaja de que no esta sujeto a
periodo maximo, como sucede con el eventual, y se
finaliza cuando acaba la temporada o el aumento de tra-
bajo, sin perjuicio de reanudarse al inicio del nuevo
ciclo.

2.3. Contrato de sustitucion por interinidad y por vacante

El articulo 15 del ET y el articulo 4 del Real decreto
2720/1998 autorizan este tipo de contratos temporales
cuando se precisa sustituir a un trabajador de la empre-
sa con derecho a reserva de puesto de trabajo en virtud
de norma, convenio colectivo, o acuerdo individual, en
cuyo caso nos encontramos ante la modalidad del con-
trato de interinidad por sustitucién, o bien para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proce-
so de selecciéon o promocién para su cobertura definiti-
va, en cuyo caso se trata del contrato de interinidad por
vacante.

Formalizacion

El contrato de interinidad, en sus dos especies de por
sustitucién y por vacante, se celebrard siempre por
escrito, registrandose en el INEM u Oficina Publica de
Empleo en los diez dias siguientes a su contratacién

Se identificara con claridad y suficiencia al trabajador
sustituido.

Se expondra la causa de la sustitucién y (algo que
siempre se olvida) si el puesto de trabajo a desempenar
sera el del trabajador sustituido o el de otro trabajador
de la empresa que pase a desempenar el puesto de
aquél.

Si se trata de interinidad durante el proceso de selec-
cibn o promocioén para su cobertura definitiva, en el
contrato se identificard el puesto de trabajo cuya cober-
tura definitiva se producira tras el proceso de seleccién
externa o promocion interna.

Los contratos temporales de interinidad se transfor-
man en indefinidos:

—Cuando no se identifica con claridad el trabajador
sustituido, o la plaza vacante que se pretende cubrir.

-Si, finalizada la causa de sustitucion, el trabajador
con reserva de puesto de trabajo no se reincorporay el
interino continta ocupando esa plaza (Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2000), se excep-
tdan los supuestos de sustituciéon de la Administracion,
en cuyo caso pasa a situacién de interino por vacante, y
puede seguir asi hasta la cobertura de la plaza por tra-
mite reglamentario, o hasta su amortizacién (Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1996).

—Pueden concatenarse varios contratos de interini-
dad, siempre que, contemplados individualmente, red-
nan cada uno de ellos las condiciones generales de vali-
dez.
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—-En los contratos de interinidad por vacante para
cubrir un puesto de trabajo mientras dura el proceso de
seleccién varia segin la empleadora sea una entidad
publica o privada. Para las administraciones publicas no
fija la norma un plazo concreto para la promocién o
cobertura de la vacante, remitiéndose a lo establecido
en la legislacién correspondiente. En cambio, si se trata
de un empleador privado, el tiempo maximo para el
proceso de seleccién es el de tres meses, a cuya finali-
zacion deberd extinguirse el contrato de interinidad, y si
el trabajador continuase prestando servicios se transfor-
mara en indefinido.

Un caso realmente llamativo es el que se esta produ-
ciendo con los contratados laborales del extinto
Organismo Auténomo de Correos y Telégrafos, y que,
por razén de su falta de causalidad, habian devenido en
trabajadores indefinidos. Una vez el organismo citado
se ha convertido en sociedad anénima (7/2001) Correos,
al ser una empleadora privada, se somete automatica-
mente a la limitacién establecida para la cobertura de
sus plazas vacantes. De ahi que tres meses después de
su conversion a empresa mercantil todos sus trabajado-
res indefinidos (en su condicién asimilada a la de interi-
nos por vacante) deben ser considerados como trabaja-
dores fijos de plantilla. En ese sentido la sentencia de la
Audiencia Nacional que resuelve el conflicto colectivo
planteado por las organizaciones sindicales, que esta
préxima a su publicacion.

Contrato de interinidad formalizado por las adminis-
traciones publicas

En el contrato de interinidad es donde se dan las
mayores diferencias entre la contratacion laboral reali-
zada por empresas privadas y la concertada por las
administraciones publicas en su papel de empresario.

En primer lugar, aparece un elemento distorsionador
que es el funcionario pdblico interino cuyo nombra-
miento es todavia licito puesto que el antiguo articulo
5.2 de la LFCE no ha sido derogado por la actual LMRFP.
En estos supuestos el nombrado lo ha sido asi: por acto
administrativo o acto de autoridad, y no por contrato
como sucede con el interino laboral, y si su nombra-
miento adolece de falta de los requisitos de validez, su
impugnacién correspondera resolverla a los tribunales
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y
no al social. Mas atn, el Tribunal Supremo, Sala IV, en
Sentencia de 12 de junio de 1996, en un supuesto de
impugnaciéon de nombramiento como funcionario inte-
rino de una persona que ya prestaba sus servicios en
calidad de personal laboral, se pretendia la declaracién
de nulidad del nombramiento y la fijeza laboral del
demandante. El Tribunal Supremo consideré que la
decision de declarar la nulidad del nombramiento no
era una mera cuestién prejudicial que pudiera resolver-
la el juez de lo social para llegar al fondo del petitum
solicitado en la demanda: declarar al trabajador en situa-
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cion de laboral fijo. El Tribunal consideré que la decla-
racion de nulidad del nombramiento de funcionario
interino es materia que compete, de plano, a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Entrando ya en las particularidades del contrato de
interinidad laboral formalizado por las administraciones
publicas, aparecen importantes diferencias con la regu-
lacion general del Real decreto 2720/1998 antes relacio-
nado, en especial en la modalidad de /interinidad por
vacante.

En el contrato de interinidad por sustitucién de traba-
jador con reserva de puesto de trabajo, apenas hay dife-
rencia alguna por el hecho de que la empleadora sea
publica o privada, y la Ginica que se constata es la de una
mayor permisividad (por el propio funcionamiento e
interés publico protegido de las administraciones), en la
fecha de finalizacion del contrato del interino una vez
reincorporado el trabajador sustituido. Ya en la contra-
tacién privada no se exige que este relevo sea de forma
radical (entrar el sustituido por una puertay salir el inte-
rino inmediatamente por la otra); pero en los contratos
formalizados por la Administracién publica, todavia se
aplica con menor rigor y Gnicamente tendria validez lo
dispuesto en el articulo 8.2 del Real decreto 2720/1998
(conversion en indefinido del contrato de interinidad
cuando el interino continta prestando servicios tras la
causa de extincion), cuando en la actividad del emplea-
dor se aprecie abuso de derecho o fraude de ley
(Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 7 de marzo de 1997).

En cambio, como ya se apunté, la especialidad del
contrato de interinidad por vacante crea mayores pro-
blemas cuando es la Administracién publica la empre-
saria.

La primera particularidad se desprende de la jurispru-
dencia sentada por la Sala IV del Tribunal Supremo en
sentencias de 14 de marzo y de 9 de junio de 1997, entre
otras, que sostiene que 70 cabe utilizar esta modalidad
contractual para ocupar provisionalmente puestos de
trabajo vacantes que estén clasificados como de natura-
leza administrativa, hasta su provision definitiva por
personal funcionario de carrera o estatutario, que sélo
podran cubrirse por funcionarios interinos y no por
contratados laborales.

Otra de las diferencias es la de la condescendencia de
los tribunales con la Administracién cuando se trata de
designar en los contratos de interinidad por vacante,
con precisién la plaza vacante a cubrir. Asi, varias sen-
tencias de los tribunales superiores de justicia de las
comunidades auténomas han establecido que no es
necesaria la concreta detallada y especifica designacion
de la plaza vacante mediante la cita expresa del ndmero
en la Relacion de Puestos de Trabajo (en menudo com-
promiso se meteria a tantas administraciones que
siguen viviendo de espaldas a tal relacion), pero si exi-
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gen que conste suficientemente identificada la plaza
vacante a cubrir bajo amenaza de convertir el contrato
en indefinido. Mayor permisividad dejaria en completa
indefensién al interino por vacante al tener que aceptar
la extincién de su contrato ante la primera cobertura de
vacantes que se produjera en la Administracién contra-
tante, fuese o no la que ocupaba provisionalmente
aquél, y cuya indefinicién en su contrato le impediria
cuestionar la decision de cese.

;Qué sucede si la Administracién, amparada en la
existencia del limite de tres meses que el articulo 4.2.b)
del Real decreto 2720/1998 establece como maximo para
la cobertura de vacante, qué sucede, digo, dilata en
exceso la convocatoria de concurso u oposiciéon para
cubrir la plaza vacante? También aqui hay laxitud en la
aplicacién del precepto cuando la empleadora es una
administracion publica. En primer lugar, por los propios
términos en los que estd redactado el precepto: “El
tiempo que duren duchos procesos (de cobertura de
vacante) conforme a lo previsto en su normativa especi-
fica” Y, en segundo lugar, porque la dotacién de plazas
y su cobertura en la Administracién no tiene por finali-
dad la proteccién ni permanencia en la relacién laboral
de los trabajadores, sino en el interés publico (necesi-
dad del servicio, dotacién presupuestaria, etc.). Ello no
obsta para la persecucién judicial del abuso, como por
desgracia se da con demasiada frecuencia. En ocasiones
la Administracion autonémica ha tardado mas de ocho
afos en convocar una plaza vacante ocupada mientras
tanto por un interino. Ante la demanda por el trabaja-
dor de que se declara su relacién indefinida por fraude
en la contratacion los tribunales han estimado la pre-
tension del trabajador considerando que nada justifica
la no-convocatoria del sistema idéneo para la cobertura
reglamentaria de la vacante y si no se ha hecho en ese
tiempo es porque no era necesaria, en cuyo supuesto
procederia la amortizacién y la extinciéon del contrato
del interino por causa legal. Se da la curiosa circunstan-
cia de que tras esas sentencias que declaran el abusoy,
en consecuencia, que el contrato del interino devino
indefinido, la Administracion condenada procedi6 de
inmediato a amortizar reglamentariamente la plaza.

3. Contratos formativos
3.1. Contrato en practicas

Esta modalidad de contratacién tiene por finalidad faci-
litar la incorporacién al mercado de trabajo de las per-
sonas que poseen una titulacion académica habilitante;
pero carecen de una experiencia profesional suficiente
para que su actividad sea plenamente productiva, lo que
dificulta sus posibilidades de colocacion.

Normativa

—Articulo 11 del ET.

—Real decreto 488/1998, de 27 de marzo, por el que se
desarrolla el articulo 11 del ET.

Requisitos

Este contrato se concertara inicamente con las perso-
nas que estuvieren en posesién de un titulo universita-
rio o de formacioén profesional de grado medio o supe-
rior o equivalentes que habiliten para el ejercicio
profesional. Asi:

a) Titulos profesionales vélidos para este contrato:

-Diplomado universitario.

-Ingeniero técnico.

—Arquitecto técnico.

-Licenciado universitario, ingeniero o arquitecto.

~Técnico o técnico superior de la formacién profesio-
nal espec/fica.

—Titulos equivalentes otorgados por los organismos
competentes.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de
1999 expone: “Sélo justificaran el contrato en practicas
aquellos titulos que realmente exijan la realizaciéon de
unos estudios de caracteristicas tedricas que habiliten
para una profesién socialmente vinculada a una capaci-
tacion previa.”

b) Titulacion reciente. Que no hayan transcurrido mas
de cuatro anos desde la terminacién de los estudios
(recuérdese el dicho de que los titulos, al igual que los
yogures, caducan).

¢) Formalizacién por escrito, siendo c/ausulas bdsicas
las siguientes:

~Titulacion del trabajador.

—Duracién del contrato no inferior a seis meses ni
superior a dos afos (salvo que el convenio colectivo
permita otra duracién distinta y superior).

—Puesto de trabajo a desempefar durante las practicas
(que sera el elemento basico a hacer constar en el certi-
ficado que, al finalizar el contrato, debe expedirle el
empresario).

-El periodo de prueba, que sera el que autorice el
convenio colectivo y, si nada dice, serd de un maximo de
un mes para los titulos de grado medio y de dos meses
para los de grado superior.

—La retribucién, que sera la que estimen las partes,
teniendo como limite inferior la del convenio colectivo
si viniere establecida para estos contratos, y si no la del
60% para el primer afio de duraciéon del contrato, y
del 75% para el segundo afo (si el convenio autorizara
un tercer afio se abonaria también el 75%) del que
corresponda a un trabajador que realice las mismas fun-
ciones que el contratado en practicas, y nunca inferior al
salario minimo interprofesional. Si el contrato de traba-
jo lo fuese a tiempo parcial la remuneracién sera la pro-
porcional a la jornada contratada).

Ademas de estas clausulas basicas pueden establecer-
se todas las que convengan particularmente, como si se
tratase de un contrato indefinido ordinario.
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d) El contrato en practicas debe comunicarse al INEM
o al Servicio Publico de Empleo de las comunidades
auténomas, en su caso, dentro de los diez dias siguien-
tes a su formalizacién y de las sucesivas prérrogas, que
en ningln caso seran mas de dos.

e) Al término del contrato puede formularse con el
mismo trabajador otro contrato, también en practicas, si
se hace en virtud de distinta titulacion y funciones dife-
rentes.

/) Al finalizar el contrato el empresario debera expedir
al trabajador un certificado en el que conste la duracién
de las practicas, el puesto o puestos de trabajo ocupa-
dos y las principales tareas realizadas en cada uno de
ellos. Su falta no desnaturaliza el contrato, pero es causa
de sancién administrativa.

Incentivos

Las transformaciones en contratos indefinidos ya sea a
tiempo completo, o a tiempo parcial, se podran realizar
con los beneficios establecidos en la disposicion adicional
primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio, y a las bonificacio-
nes en las cuotas de la Seguridad Social previstas en el
articulo 44 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, referen-
te al programa de fomento a la ocupacién indefinida.

Cuestiones que pueden suscitarse

;Puede pactarse en cldusula adicional que el trabaja-
dor percibira los complementos salariales de puesto de
trabajo en la proporcion del 60% o el 75%?

No, pues esa proporcion afecta al salario base y pluses
de convenio; pero si el puesto que desarrolla tiene
alguin plus por penosidad, nocturnidad, etc., o el traba-
jador obtiene una productividad especifica (bonus,
objetivos, etc.) estos pluses deberan abonarsele como a
cualquier trabajador que soporte los primeros, o alcan-
ce los segundos. Sélo puede establecerse esa reduccién
salarial en aquellos conceptos que afecten a la condi-
cién de inexperto del trabajador en practicas y redunde,
por ello, en su capacidad productiva.

Advertencia: el contrato en practicas del personal
investigador, cientifico o técnico viene regulado en la
Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinacion
general de la investigacion cientifica y técnica (en su
redaccién dada por la disposicién adicional séptima de
la Ley 12/2001), cuya principal diferencia con el contrato
en practicas, lamémosle comtn o general, es la paridad
del salario con el del personal investigador que realice
idénticas o analogas actividades.

3.2. Contrato para la formacién

El contrato para la formacién, antes llamado de aprendi-
zaje, que es un término mas expresivo por lo que no
debié cambiarse, tiene por objeto la adquisicién de la
formacién teérica y practica necesaria para el desempe-
fo adecuado para un oficio o puesto de trabajo que
requiera un determinado nivel de cualificacion.
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Normativa

—Articulo 11 del ET y Real decreto 488/1998, de 27 de
marzo.

—Orden de 14 de julio de 1998.

—Resolucién de 26 de octubre de 1998.

Formalizacion

Se concertara siempre por escrito, comunicandolo al
servicio publico de empleo dentro de los diez dias
siguientes a su concertacion, al igual que las prérrogas
del mismo (maximo dos prérrogas con una duracién
minima para cada prérroga de seis meses).

—-Su duracién no podra ser inferior a seis meses ni
superior a dos afios, excepto en el caso que el convenio
colectivo de ambito sectorial fije una duracién mayor
que, en ningln caso, puede superar los tres afos.

-S6lo se puede concertar a tiempo completo (jornada
que se compone del tiempo de trabajo efectivo y el
dedicado a formacion teérica).

—Finalizada la duracién maxima, el trabajador no
puede ser contratado bajo esta misma modalidad ni por
la misma ni por otra empresa.

—La accién protectora de la Seguridad Social compren-
de las contingencias derivadas de un accidente de trabajo
y de una enfermedad profesional. La asistencia sanitaria
siempre. La de maternidad, el subsidio de IT y las pensio-
nes (con las particularidades que se contienen en el ar-
ticulo 15 del Real decreto 488/1998, de 27 de marzo).

—Estaran cubiertos por el FOGASA.

Clausulas principales

El oficio o nivel ocupacional objeto de aprendizaje, el
tiempo dedicado a la formacién y su distribucién hora-
ria, la duracién del contrato y el nombre y cualificacion
profesional de la persona designada como tutor.

La retribucién, que sera fijada en convenio colectivo
o, en su defecto, la que se pacte, que no podra ser
nunca inferior al salario minimo interprofesional, en
proporcion al tiempo trabajado (por ejemplo, si se fija
un 80% de jornada completa dedicada al aprendizaje
practico, el salario no podra ser inferior al 80% del sala-
rio minimo interprofesional vigente en cada momento).

—Periodo de prueba, que no podra ser superior a dos
meses.

—-Determinar el nimero de contratados para la forma-
cién ya suscritos y vigentes en la empresa (siempre den-
tro de la escala del articulo 7.2 del Real decreto
488/1998).

-Las funciones o la categoria profesional si vinieran
establecidas en convenio (lo que permite situar la natu-
raleza de los trabajos y su adecuacién al contrato para la
formacion).

-Son nulas las clausulas que restrinjan para los apren-
dices los derechos y beneficios establecidos en el con-
venio colectivo para los demas trabajadores.

—Queda prohibida la formalizacién de estos contratos
con aquellos trabajadores que se encuentren en pose-
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sién de una titulaciéon que habilite para la suscripcién de
un contrato en practicas para esa misma funcién o pues-
to para la que se ha contratado como aprendiz.

-No se puede contratar como aprendiz para funcio-
nes que precisen de titulacion habilitante, lo que seria
procedente es un contrato en practicas.

-No se puede contratar como aprendiz para realizar
funciones que no comporten “adquirir oficio”, ni
requieran de preparacion alguna, por ejemplo: mozo de
carga y descarga, mozo de limpieza en general, repone-
dor de estanterias en comercios o superficies, etcétera.

—-Debe huirse, por fraudulentos, de los contratos que
tratan de sustituir mano de obra adulta que realiza fun-
ciones que no precisan de ensefianza, por contratos
para la formacién, en busca de una menor retribucién
por idéntica funcién.

—Cuando se han pactado unas horas para la formacién
tedrica y durante el contrato finaliza el curso de forma-
cion al aprendiz, spuede anadirse el tiempo que se dedi-
caba a la formacion tecdrica al pactado para la formacion
prdctica (trabajo)? En principio, nada dice la norma; pero
teniendo en cuenta que este contrato no cabe en la
modalidad de tiempo parcial, puede absorberse la tota-
lidad de la jornada para la formaciéon practica.
Légicamente, ello comportara el aumento salarial en la
proporcion de tiempo de trabajo adicionada.

4. El contrato a tiempo parcial

El articulo 12 del ET denomina contrato a tiempo parcial
al que se celebra para prestar servicios durante un
nuamero de horas al dia, a la semana, al mes, o al afo,
inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiem-
po completo “comparable”.

Asi, para determinar cudndo en una empresa un con-
trato se celebra bajo esa modalidad habra que comparar
la jornada (en computo anual) con la de otro trabajador
de la plantilla equiparable (trabajo similar).

Si en la empresa no hubiere ningtn trabajador a tiem-
po completo, o este no fuera comparable por realizar
funciones totalmente distintas, sera contrato a tiempo
parcial el que no alcance la jornada maxima segtn con-
venio colectivo aplicable y, si no hubiese convenio, la
legal.

Caracteristicas

-Se formalizara siempre por escrito y en el modelo
oficial.

—Podra concertarse por tiempo indefinido o por dura-
cion determinada excepto en el contrato para la for-
macion (aprendizaje).

-Si se concierta para realizar trabajos fijos y periédi-
cos (rebajas, campanas anuales de verano o estacionales
en empresas de viajes, etc., montaje de espectaculos o
estructuras en fiestas anuales, etc.) siempre que consti-
tuyan la actividad de la empresa, deberan formalizarse
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por tiempo indefinido bajo la modalidad de #jos diis-
continuos (que no deja de ser una subespecie de los
contratos a tiempo parcial).

Clausulas principales

—El nimero de horas ordinarias de trabajo al diao a la
semana, o al mes, o al aho que se contratan y su distri-
bucién. La penalizacién que lleva aparejada el incumpli-
miento de esta clausula, es la de tener el contrato por
realizado a jornada completa, salvo que en juicio, en el
que se cuestione, se pruebe su naturaleza de contrato a
tiempo parcial.

-Si la jornada del centro es partida y el contrato a
tiempo parcial supone una jornada diaria inferior a la
del resto de plantilla (hay que tener en cuenta que
incluso podria ser superior pues su coémputo es anual),
el trabajador a tiempo parcial sélo podra hacer la jorna-
da de forma continua (si su duracién diaria fuera inferior
a seis horas) o a lo maximo con una interrupcioén (al
igual que el resto de sus comparieros). S6lo cabe pactar
mas de una interrupcién diaria cuando el convenio
colectivo asi lo autorice.

-Esta totalmente prohibido pactar o realizar horas
extraordinarias (excepto las de fuerza mayor).

—Puede pactarse la realizacion de Aoras complemen-
tarias que, a pesar del parecido aparente con las horas
extraordinarias, tienen un régimen totalmente distinto.
Asi:

a) Pueden pactarse en el contrato con sujecién a lo
dispuesto en el articulo 12.5 del ET o en el convenio
colectivo, si viniesen reguladas.

b) Son siempre voluntarias para el trabajador. Debe
aclararse que lo voluntario es el pactarlas pero no su
cumplimiento si se ha pactado, pues en ese caso es obli-
gatorio para ambas partes. No obstante, el trabajador
podra renunciar a realizar las horas complementarias
pactadas siempre que lo preavise con quince dias de
antelacion y, ademas, se base su renuncia en las siguien-
tes causas: cuidado del menor de seis afios o familiar
que necesite ayuda, en los términos del articulo 37.5 del
ET; por incompatibilidad con otro trabajo a tiempo par-
cial, y por incompatibilidad con necesidades formativas
si coinciden en el mismo horario.

-Se pueden pactar las horas complementarias al for-
malizar el contrato o con posterioridad (mediante un
anexo al contrato inicial estableciendo la clausula espe-
cifica o utilizando el modelo oficial).

—-No caben horas complementarias en los contratos a
tiempo parcial de duracién temporal, sino sélo en los de
duracién indefinida.

—Las horas complementarias pactadas no pueden exce-
der del 15% de las horas ordinarias del contrato a tiempo
parcial, y la suma de ambas ha de ser inferior al limite de
la jornada completa de un trabajador comparable.

—Puede pactarse su distribucién, pero el trabajador
debera conocer la fecha de su realizacion con siete dias
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de antelacién, salvo que el convenio colectivo disponga
otra cosa.

-Légicamente, la suma de las horas ordinarias y las
complementarias en un mismo dia han de respetar los
[imites de jornada asi como la obligacién de descansos
establecidos en el ET o en la legislacién especial (jorna-
das especiales).

-Se remunerardn como extraordinarias a los efectos
de cotizacién a la Seguridad Social.

Los trabajadores a tiempo parcial tienen todos y los
mismos derechos que los trabajadores a jornada com-
pleta, con la particularidad de que, los que sean suscep-
tibles de ello, se disfrutaran en proporcién a la jornada
contratada.

Situaciones que pueden darse

Pactada en convenio la posibilidad de que el trabaja-
dor pidiese la contratacion a tiempo completo no puede
serle negada la misma como represalia. La discrecionali-
dad empresarial para la transformacién de un contrato
de tiempo parcial a tiempo completo a solicitud del tra-
bajador no justifica conductas contrarias a los derechos
fundamentales (Sentencia del Tribunal Constitucional
90/1997, de 6 de mayo).

-Son ilegales los contratos denominados “a llamada”
en los que el empresario no se compromete a utilizar al
trabajador mas que cuando sea necesario (Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2001).

-La existencia de un pacto colectivo sobre la conver-
sién de los trabajadores a tiempo parcial en trabajado-
res a tiempo completo vincula al empresario, pero no
produce automaticamente dicha conversion. Para que
ésta se produzca, es preciso que acepte voluntariamen-
te el propio trabajador afectado (Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de julio de 1992).

-Si un contrato a tiempo parcial se formaliza bajo la
modalidad de contrato temporal y no se especifica con
claridad la causa de la temporalidad, el contrato se con-
vierte en contrato por tiempo indefinido; pero ello no
afecta a la duracién de la jornada que seguira siendo la
pactada como a tiempo parcial (Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de diciembre de 1995).

-La proporcionalidad en el disfrute de los derechos
de los trabajadores a tiempo parcial s6lo debe aplicarse
cuando la condicién de trabajo lo permita (Sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1998).

-Si un trabajador a tiempo parcial decide jubilarse
anticipadamente, a los 64 afios, su sustituto debera tam-
bién ser trabajador a tiempo parcial (Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2002)

5. El contrato con extranjeros
Legislacion aplicable
—Estatuto de los trabajadores, articulos 7'y 9.2.

-Ley organica 4/2000, de 11 de enero.

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

EsTuDIOS

-Ley organica 8/2000, de 22 de diciembre, por la que se
modifica la Ley organica 4/2000.

-Ley organica 14/2003, de 20 de noviembre, de refor-
ma de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero (en su
redaccién de la Ley organica 8/2000).

—Real decreto 864/2001, de 20 de julio.

—Articulo 48 de la Ley 61/2003, “de acompafiamiento”.

Al tratar las cuestiones que se suscitan en la contrata-
cion laboral con extranjeros, hay que diferenciar segtin
sea la situacién administrativa del extranjero.

Si se halla en posesién de los reglamentos-permisos
de residencia (hoy profundamente modificado) y el de
trabajo o “autorizacion administrativa”, su situacién en
cuanto a derechos y deberes no difiere en absoluto de
la de los trabajadores espafoles o de los comunitarios.

Los extranjeros gozan en Espafna de igualdad de trato
en el ejercicio del derecho al trabajo, y asi viene reco-
nocido en instrumentos internacionales que, suscritos
por el Estado espanol, obligan con la fuerza de la legis-
lacién propia, por ejemplo en la Carta Social Europea,
que impide dar a los extranjeros legalizados un trato
menos favorable que a los nacionales propios. Tal pre-
cepto ha sido recogido en el Reglamento de extranjeria
y en las medidas antidiscriminatorias de los articulos
23y 24 de la Ley organica 8/2000.

Son actos de discriminacion cometidos por los
empresarios:

-Todos los que impongan condiciones mas gravosas
que a los espafnoles para obtener bienes o servicios.

-Los que impongan //egitimamente condiciones mas
gravosas que a los espanoles o restrinjan o limiten el
acceso al trabajo, a la vivienda, a la educacién, a la for-
macién profesional y a los servicios sociales.

-Los que perjudiquen /njustificadamente a los traba-
jadores por su condicién de extranjeros o por pertene-
cer a una determinada raza, religion, etnia, etc., siempre
que afecten a requisitos no esenciales para el desarrollo
de una actividad laboral.

—Cualquier accién del empresario o sus representan-
tes que produzca efecto perjudicial, discriminando, aun
indirectamente, a los trabajadores por su condicién de
extranjeros.

Para acceder a un empleo los trabajadores extranjeros
legalizados pueden inscribirse en las oficinas de empleo
del INEM o a través de las agencias de colocacion.

Para su inscripcién como demandantes de empleo se
utiliza el nimero de identidad de extranjero (NIE), que
debe figurar en todos los documentos que se expidan o
tramiten. Este nimero es personal, Gnico y exclusivo.

Se permite la inscripciéon y permanencia en las ofici-
nas de empleo a los titulares de los siguientes docu-
mentos, siempre y cuando estén vigentes:

a) Los titulares del permiso de trabajo tipo A con una
duracién superior a noventa dias que implique la con-
cesién de un permiso de residencia tipos B, b, C, D, d, E,
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permanente, extraordinario y documento de identidad
de los refugiados y de los familiares a quienes se les
haya reconocido la extensién familiar para residir en
Espana.

b) Quienes acrediten la solicitud de renovacion de un
permiso de residenciay sean titulares de los permisos b,
B, y C ya caducados y un permiso de trabajo.

0) Los titulares de los permisos Cy E durante los tres
meses posteriores a la fecha de su expiracion.

d) Los titulares de permisos permanentes o extraordi-
narios aunque hubiesen caducado las tarjetas que docu-
mentan dichas autorizaciones.

e) Quienes aporten una certificacién expedida por las
delegaciones del Gobierno o Direccion General de
Ordenacién de las Migraciones que acredite que el
extranjero se encuentra en alguno de los supuestos
recogidos en el Real decreto 155/1996 (haber sido espa-
fol, ser hijo o nieto de espafol de origen, etcétera.

Los extranjeros mayores de 16 afos que ejerzan o tra-
ten de ejercer cualquier actividad lucrativa laboral o
profesional en Espafa deberan de cumplir, como norma
general, los siguientes requisitos:

a) Encontrarse en alguna de las siguientes situaciones:

—Situacién de estancia legal, cuando la permanencia
no es superior a noventa dias. Transcurrido ese tiempo,
para permanecer en Espafa serd preciso obtener o una
prérroga de estancia o un permiso de residencia.

—Posesién del permiso de residencia temporal, si su
duraciéon es mayor de noventa dias e inferior a cinco
ahos. La situacion de residencia temporal se concedera
al extranjero cuando acredite disponer de medios de
vida suficientes para atender a los gastos de manuten-
ciény estancia de su familia, durante el periodo de tiem-
po por el que la solicite sin necesidad de realizar activi-
dad lucrativa, se proponga realizar una actividad
econdémica por cuenta propia habiendo solicitado para
ello las licencias o permisos correspondientes, tenga
una oferta de contrato de trabajo a través de procedi-
miento reglamentariamente reconocido o sea benefi-
ciario del derecho al reagrupamiento familiar.

—lgualmente, podra acceder a la situacién de residen-
cia temporal el extranjero que en su momento hubiera
obtenido tal permiso y no lo hubiera podido renovar, asi
como aquellos que acrediten una estancia ininterrumpi-
da de cinco afos en territorio espafol y cuenten con
medios econémicos para atender a su subsistencia.

-Se requiere, también, que el extranjero carezca de
antecedentes penales en Espafa o en sus paises ante-
riores de residencia por delitos existentes en el ordena-
miento espanol y no figurar como rechazable en territo-
rio Schengen, ni en aquellos con los que Espafa tenga
firmado un convenio en tal sentido.

—Residencia permanente, situacién que autoriza a
residir en Espafia indefinidamente y trabajar en igualdad
de condiciones que los espafoles. Tendran derecho a la

residencia permanente los que hayan tenido residencia
temporal durante cinco anos de forma continuada. Se
considerara que la residencia ha sido continuada aun-
que por periodos de vacaciones u otras razones que se
establezcan reglamentariamente hayan abandonado el
territorio temporalmente. Con caracter reglamentario y
excepcionalmente se estableceran los criterios para que
no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial
vinculacién con Espafa.

b) Estar en posesion del permiso de trabajo en caso de
trabajadores por cuenta ajena o de autorizacién admi-
nistrativa, en caso de trabajadores por cuenta propia.

Los empleadores que contraten a un trabajador
extranjero deben solicitar y obtener autorizacién previa
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

La carencia de la autorizacion correspondiente para
contratar por parte del empleador, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar, no invalida el contra-
to de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero.

Los empleadores estan obligados al pago de la zasa
correspondiente a la autorizacién expedida al extranje-
ro para trabajar por cuenta ajena en Espana y el propio
trabajador cuando lo sea por cuenta propia. Sera nulo
todo pacto por el cual el trabajador por cuenta ajena
asuma pagar total o parcialmente la tasa establecida.

Si el empleador incumpliere la obligacién de solicitar
el permiso, podra el trabajador extranjero solicitar
directamente la concesién de dicho permiso. En cual-
quier caso para la concesion inicial del permiso de tra-
bajo se tendra en cuenta la situacién nacional de
empleo.

La duracién del permiso de trabajo sera inferior a
cinco afos, pudiendo ser limitada a un determinado
territorio, sector o actividad.

Puede ser renovado si persiste o se renueva el contra-
to u oferta de trabajo que motivaron su concesién ini-
cial o cuando se cuenta con una nueva en los términos
que se establezcan reglamentariamente. También cuan-
do la autoridad competente, conforme a la normativa de
la Seguridad Social, hubiere otorgado una prestacién
contributiva de desempleo por el tiempo de duracién
de dicha prestacion.

Igualmente, cuando el extranjero sea beneficiario de
una prestacién econémica asistencial de caracter publi-
co destinada a lograr su insercién social o laboral,
durante el plazo de duracién de la misma.

A partir de la primera concesién, los permisos se con-
cederan sin limitacién alguna de ambito geografico, sec-
tor o actividad.

Por tanto, y comparando el articulado de la nueva Ley
organica 8/2000 con la anterior, se desprende que ha
desaparecido el permiso de trabajo de caracter perma-
nente al llegar a los cinco afos a diferencia de la regula-
ciéon anterior, que sefalaba que transcurridos cinco
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ahos desde la concesion del primer permiso de trabajo
y las prérrogas correspondientes, el permiso sera per-
manente.

Al igual que la anterior normativa, la Ley organica
8/2000 no establece efecto alguno respecto a la ausencia
del permiso de trabajo. Se debe acudir por lo tanto a la
jurisprudencia. Asi, el Tribunal Supremo ha llegado a
la conclusion de que es nulo el contrato de trabajo cele-
brado con extranjeros sin permiso de trabajo, pudiendo
producirse los distintos supuestos que han resefado
los profesores Ballester Pastos y Blasco Pellicer:

-El contrato de trabajo de un extranjero sin permiso
de trabajo es nulo de pleno derecho.

—El contrato celebrado con un extranjero que tiene un
permiso o autorizacién distinta al trabajo que se preten-
de realizar, se considera viciado de nulidad.

-La jurisprudencia no aprecia nulidad cuando el tra-
bajo se ha realizado sin permiso, que ha sido solicitado,
si se concede posteriormente, una vez iniciada la pres-
tacion laboral.

-Aunque el Tribunal Constitucional ha considerado
que los contratos de trabajo o relacién laboral en los que
participa un extranjero sin permiso de trabajo son nulos
de pleno derecho, pues, en este caso el extranjero care-
ce de capacidad legal para trabajar (STC 197/1984, de 23
de noviembre), el Tribunal Supremo ha matizado que si
bien la norma condiciona el ejercicio de una actividad
laboral por los extranjeros a la concesién de los permi-
sos, ello no entrafa que los contratos suscritos sin ellos
sean nulos, sino que tendran validez hasta tal conce-
sién, pues so6lo en el supuesto de denegacién es cuan-
do puede estimarse dicha nulidad (Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1989).

Sin embargo, aunque sea nulo el contrato de trabajo
celebrado con el trabajador desprovisto de los precep-
tivos permisos de trabajo y residencia, y en consecuen-
cia éste carezca de legitimacion para accionar un despi-
do inexistente, mantendria su derecho a percibir los
salarios correspondientes al trabajo realizado.

Esta Gltima afirmacion ha quedado obsoleta y modifi-
cada profundamente por el articulo 36.3 de la Ley orga-
nica 8/2000, que ha tenido ya su reflejo en sentencias de
los tribunales superiores, como la del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 14 de mayo de 2002, a la que
me referiré mas ampliamente en epigrafes posteriores.

—La validez del contrato no desaparece por la expira-
cién del permiso ya poseido pues el empresario, si le
corresponde solicitar su renovacién y no lo hace, no
puede actuar de forma que transforme en nulo un con-
trato inicialmente valido (Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa de 18 de octubre de 1991). La misma sen-
tencia aprecia la posibilidad de fraude de ley en la con-
tratacion de extranjeros (Angela M. Martin Pascual. £/
extranjero ante el mercado de trabajo. Ministerio de
Justicia, 2002).
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El articulo 36.3 de la Ley organica 8/2000 establece que
“la carencia de la correspondiente autorizacién por
parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilida-
des a que dé lugar, no invalidara el contrato respecto a
los derechos del trabajador extranjero”. La expresion,
poco afortunada, suscita dos posibles interpretaciones,
segun las consideraciones que realiza el magistrado del
Tribunal Supremo Aurelio Desdentado Bonete:

1.2 Que el contrato de trabajo del extranjero sin per-
miso ya no seria nulo.

2.2 Que el contrato de trabajo es nulo, pero que la
nulidad no afecta a los derechos ya devengados a favor
del trabajador por la prestacion de trabajo. ;Qué dere-
chos son éstos? Obviamente el salario por el trabajo
realizado y la indemnizacién por despido. Precisamente
en este aspecto, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, en Sentencia del 14 de mayo de 2002, legitima
al trabajador extranjero carente de todo tipo de permi-
sos que ha sido contratado o mejor, que ha prestado
servicios para un empleador, para que pueda formular
demanda por despido, y, declarado éste improcedente,
condené al empresario al pago de los salarios de trami-
taciéon y al abono de la indemnizacién legal sin permitir-
le el derecho de opcién del articulo 56 del ET por razo-
nes obvias: no puede el empresario optar por la
readmisién de un trabajador sin capacidad para contra-
tar (articulo 7 del ET), perpetuando su situacion de ile-
galidad.

En materia de Seguridad Social, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, de 2 de diciembre de 1998, estableci6 la obliga-
cion de cotizar por el extranjero irregular, lo que aun-
que se considere como una medida que trata de evitar
un beneficio extra al empresario infractor, no deja de
ser uno de tantos desajustes (no me atrevo a decir bar-
baridades) a que da lugar la legislacién de extranjeria en
materia laboral y de Seguridad Social. El propio
Desdentado Bonete explica éstas y otras incongruencias
diciendo que se trata de otro caso de despiste provoca-
do por la motorizacién legislativa: “La respuesta quiza la
encontremos en la préxima Ley de acompahamiento o
en la proxima Ley de extranjeria. Asi esta el mundo del
Derecho.”

Aun cuando no tenga una relacién directa con el tema
de este texto relativo a las clausulas contractuales,
reproduzco un articulo publicado en el diario £/ Mundo
relativo al accidente de trabajo de extranjeros sin per-
miso y sus efectos a la luz de la dltima sentencia del
Tribunal Supremo, por cuanto el alto tribunal deriva res-
ponsabilidades para el empleador infractor:

“La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de
2003 contempla el siguiente supuesto: un trabajador
extranjero, de pais no comunitario, que carece de per-
miso de residencia y de trabajo, sufrié6 un accidente
laboral en mayo del 2000, mientras trabajaba para un
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empresario conocedor de su situacién de ilegalidad y
que, l6gicamente, no le habia dado de alta en la Se-
guridad Social.

El trabajador accidentado solicité ante la jurisdiccion
social tanto la asistencia sanitaria como el subsidio de IT
por consecuencia de las lesiones sufridas, y que le ha-
bian sido denegadas por la entidad gestora.”

Ante la ausencia de disposiciones legales que regulen
especificamente este supuesto, el Tribunal Supremo
bucea en la legislacién vigente de proteccién frente al
accidente de trabajo sufrido por un trabajador aunque
no haya sido dado de alta en la Seguridad Social, y los
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa. Asi
recoge los siguientes preceptos que une, a modo de
mimbres, para justificar el derecho a la proteccién social
solicitada:

a) El articulo 125.3 del TRLGSS cuando establece que
“los trabajadores comprendidos en el campo de aplica-
cién de este régimen general se consideraran, de pleno
derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de
trabajo [...] aunque el empresario hubiese incumplido
sus obligaciones” (de alta y/o cotizacién).

Ante la posibilidad de que se considere ese precepto
s6lo aplicable a los trabajadores que retinan las condi-
ciones legales para ser parte en el contrato de trabajo el
Tribunal Supremo continda:

b) La actual Ley de extranjeria dispone en el articulo
36.3 de la Ley organica 8/2000 que “la carencia de la
correspondiente autorizacion para contratar por parte
del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a
que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo res-
pecto a los derechos del trabajador extranjero”; lo que,
de entrada, le otorga la proteccién de su estatus de tra-
bajador.

sAlcanza esa protecciéon a las prestaciones de la
Seguridad Social? El articulo 57 de la Ley de extranjeria
establece que la sancién de expulsién no puede ser
impuesta: “d) a los que sean beneficiarios de una pres-
tacién por incapacidad permanente para el trabajo
como consecuencia de un accidente de trabajo”, lo que,
indudablemente, conduce a la posibilidad de que un
trabajador extranjero en situacion de ilegalidad pueda
recibir la proteccién que dispensa la Seguridad Social
(ser beneficiarios de una prestacion por incapacidad
permanente por accidente de trabajo).

Ante la fundamentacién de la sentencia comentada
cabe concluir que el extranjero que, a pesar de carecer
de los permisos de residencia y trabajo, esté trabajando
en Espana, también se halla protegido no sélo para las
prestaciones derivadas de accidentes de trabajo sino
para todas las prestaciones que el articulo 125 del
TRLGSS reconoce como de alta de pleno derecho, como
son las de asistencia sanitaria, desempleo y las derivadas
de riesgo profesional. La responsabilidad seria, como en
el articulo 126, para el empresario incumplidor sin per-
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juicio del adelanto de la mutua que tenga suscrito docu-
mento asociativo con la empresa infractora, ademas de la
responsabilidad subsidiaria que le corresponderia al
INSS. Todo ello sin perjuicio de que, como recoge el ar-
ticulo 48 de la Ley de acompafniamiento 61/2003 cuando se
sancione a un empleador que utilice a un trabajador
extranjero sin la preceptiva autorizacion, la multa que se
le imponga se incrementara con la cantidad que hubiera
tenido que ingresar por las cuotas y demas conceptos de
recaudacién conjunta, desde el comienzo de la presta-
cion del trabajo del trabajador extranjero hasta el dltimo
dia en que conste dicha prestacién de servicios.

Correlacion entre situaciones y derechos socio-labora-
les

Los que se hallan en situacién de regularidad (permi-
so de residencia mas permiso de trabajo) administrativa,
gozan de los siguientes derechos:

—Asistencia sanitaria.

—Derecho de sindicacion.

—Prestaciones no contributivas.

—Acceso al trabajo con oferta de empleo.

—Prestaciones contributivas.

—-Derechos laborales.

Los que se hallan en situacion de irregularidad laboral
por tener permiso de residencia pero no permiso de tra-
bajo, si a pesar de ello trabajan, tienen derecho a:

—Asistencia sanitaria.

—Prestaciones no contributivas.

—Acceso a un permiso de trabajo con oferta de empleo.

—Cobertura de accidentes laborales.

Los que se encuentran en situacion de irregularidad
laboral absoluta por no poseer ningtn tipo de permiso
pero trabajando ilegalmente, tienen derecho a:

—Asistencia sanitaria y prestaciones sociales basicas.

—Cobertura de accidentes laborales (M.? Dolores
Baldueza Blanco).

No existe lo que se ha dado en llamar precontrato con
extranjeros que se hallan en situacién de ilegalidad. Lo
que puede haber es una oferta de colocacién que obli-
ga al empresario, una vez legalizado el extranjero, a con-
tratarle. Mientras tanto no puede trabajar.

Cabe un contrato temporal sujeto a que se le renueve
el permiso y que finalizara si el trabajador no lo obtiene
(debe pedirlo el empresario).

Toda la regulacién sobre derechos de los extranjeros
serd objeto de una nueva ley orgdnica, que se publicars,
casi con toda seguridad, en esta legislatura.

6. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

De la lectura del articulo 41 del ET, que regula la modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo, se des-
prende:

La modificacién de las condiciones de trabajo (las que
se recogen en las clausulas del contrato, o las que ve-

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004



nian aplicandose de hecho al trabajador con anteriori-
dad a la modificacion) ha de ser sustancial.

-Segln la ley son sustanciales las que afectan a: jorna-
da, horario, turnos, sistemas de remuneracién o trabajo
y funciones; pero no es una lista cerrada, pues también
deben anadirse todas aquellas modificaciones que pro-
duzcan para el trabajador una penosidad o coste tan
importante que le haga replantearse su continuidad. No
siempre toda modificaciéon que afecta a las condiciones
enumeradas en el articulo 41 del ET es siempre sustan-
cial (ni son todas las que estan ni estan todas las que
son). Son interesantes a estos efectos la Sentencia del
extinguido TCT de 20 de junio e 1986 (Aranzadi 5338), y
la del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 20 de
noviembre de 1992 (Aranzadi 4729).

—El Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de diciembre
de 1987 (Aranzadi 8822), considera modificacion sustan-
cial “aquella que no es baladi y que implique para los
trabajadores una mayor onerosidad de sus presta-
ciones con un perjuicio comprobable.

A pesar de la dificultad de establecer una relacion de
qué modificaciones de condiciones de trabajo son o no
sustanciales, se exponen algunos casos avalados por la
jurisprudencia. Asi:

-No lo es un cambio de horario de escasa transcen-
dencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio
de 1987).

-No lo son las variaciones retributivas derivadas de
movilidad funcional o que afecten a complementos vin-
culados al rendimiento cuando éste se ha reducido
(Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1990).

-No lo son las modificaciones econémicas que no
afectan a la cuantia sino al procedimiento para su reali-
zacién (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 1997).

~Tampoco la variacién de los criterios empresariales
para establecer los aumentos salariales, no regulados en
el convenio (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
junio de 1998).

-No lo es la revocaciéon de un puesto de confianza
(Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de
1990).

Tampoco lo es el cambio de centro de trabajo que no
implique cambio de residencia.

-No lo son las modificaciones derivadas de la pérdida
de vigencia de la norma que lo establecia.

7. Miscelanea

En este espacio, como su mismo titulo indica, se trataran
cuestiones distintas sin nota en comdn pero cuya men-
cién es importante para completar este trabajo sobre las
peculiaridades en la contrataciéon y en las relaciones
entre el personal laboral (fundamentalmente temporal)
y las administraciones publicas empleadoras.
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7.% Contratos con las empresas de trabajo temporal
(ET7)

Cabe la posibilidad de que la Administracion utilice
para la contratacion de personal laboral temporal la
legislacién sobre ETT (Ley 14/1994, de 1 de junio, y Real
decreto 4/1995, de 13 de enero, que desarrolla la ante-
rior). No obstante, solamente podra acudir a esta moda-
lidad de contratacion cumpliendo los dos siguientes
requisitos: uno formal, mediante la suscripciéon de un
contrato eventual por circunstancias de la produccién
del articulo 3 del Real decreto 2720/1998; otro de fondo,
como es el de que sea para la realizacion de encuestas,
tomas de datos y otros servicios andlogos larticulo
197.1.3.e) de la Ley de contratos de las administraciones
publicas, en su redaccién dada por la de 1999].

2.% Limitacion de aumentos salariales por sujecion a
los presupuestos generales del Fstado

Afecta a todos los funcionarios y al personal laboral
contratado por las administraciones publicas, lo que
cuestiona la validez de los acuerdos sobre incrementos
salariales pactados en contrato individual o en negocia-
ciéon colectiva como fuente legal. Afecta, ademas, a
todas las partidas o conceptos, tanto salariales como no
salariales (dietas, etc.) porque la limitacién presupuesta-
ria afecta a la masa salarial, de la que se nutren unos 'y
otros conceptos.

Al respecto es significativa la fundamentacion de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
de fecha 21 de mayo de 2003, cuando dice:

“Cosa distinta lo constituyen las cortapisas de aumen-
tos retributivos previstos en las leyes presupuestarias
para el personal al servicio de las administraciones
publicas, partiendo de las siguientes premisas: a) en
principio no es que las retribuciones de aquel personal
tengan que ajustarse sin mas a las previsiones presu-
puestarias, pues lo légico es que el principio sea al
revés: que la Administracién publica ajuste los consi-
guientes gastos presupuestarios a las remuneraciones
previstas en la normativa o pactadas convencionalmen-
te; b) pero hay que aceptar que, por consideraciones
diversas, los correspondientes presupuestos limiten o
establezcan cortapisas a los correspondientes aumentos
retributivos. Lo refrenda asi la consideracién de que la
aprobacién de los consiguientes gastos publicos es
competencia del poder legislativo, de indelegable atri-
bucién al mismo, ex articulo 134 y concordantes de la
Constitucion. Ha tenido que decirlo asi en una bien
reconocida ocasién la Sala Il de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo (Sentencia de 27
de marzo de 2001, en que el convenio colectivo de la
corporacion municipal de Algeciras se habia excedido,
en el capitulo de remuneraciones, de los limites de
incrementos presupuestarios).”

3.%. Diferencias retributivas entre funcionarios y contra-
tados laborales, aun cuando realicen la misma funcion
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Frente la apariencia de vulneracién del principio consti-
tucional recogido en el articulo 14 de la CE, el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia de 20 de septiembre de
1993 (269/1993), y el Tribunal Supremo, Sala IV, en senten-
cias de 23 de julio de 1993 y de 18 de febrero de 1994, entre
otras, ha considerado constitucionalmente valida la dife-
rencia de retribuciones a funcionarios y laborales aunque
desempefien las mismas funciones porque: “La existencia
de una regulacién diferenciada entre funcionarios y tra-
bajadores, de caracter administrativo la de los primeros y
de naturaleza laboral la de los segundos, diversidad que
justifica su distinto tratamiento [...]. No existe, pues, dis-
criminacién porque los funcionarios perciban un comple-
mento que no se abona al personal laboral pues es una
diferencia justificada por el distinto régimen juridico de
unos y otros.” Otra cosa distinta, y aqui si prohibida, es la
diferenciacion retributiva entre laborales 7jos y laborales
temporales s6lo por la duracién de su contrato, cuando el
régimen juridico de su relacién es el mismo.

En ese mismo razonamiento se funda la siguiente
diferencia.

4.°. Antigtiedad (trienios)

El articulo 1 de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre,
reconoci6 a favor de los funcionarios de carrera de las
administraciones publicas la totalidad de los servicios
prestados anteriormente a la constitucion (o a su ingre-
so) de los cuerpos, escalas o plazas, asi como los perio-
dos de practicas superadas para el acceso. Pues bien,
numerosa jurisprudencia ha resuelto que dicha norma
s6lo es de aplicacion al colectivo al que especificamen-
te se refiere: los funcionarios de carrera, y no a los labo-
rales, sin que tal distincién pueda ser tachada de incons-
titucional (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 11 de enero de 1997, que recoge la juris-
prudencia del Tribunal Supremo).

El siguiente tema esta relacionado con el anterior.

5.9 Sucesion de contratos temporales y antigtiedad de
/a relacion as/ constituida

En los supuestos en los que un trabajador esta vincu-
lado a una misma empresa, con independencia de la
naturaleza publica o privada de la misma, por sucesivos
contratos formulados bajo diversas modalidades de
contrataciéon temporal y por aquél se impugna su cese al
vencimiento del Gltimo contrato o bien se pretende,
vigente éste ultimo, la declaracién del caracter indefini-
do o de fijeza de su relacién laboral, se ha planteado
jurisprudencialmente la cuestiéon de si, a tales fines,
debe examinarse exclusivamente la regularidad del ulti-
mo de los contratos o si el control de la regularidad
debe extenderse a toda la serie contractual y, en tal caso,
dentro de qué limites.

La respuesta jurisprudencial a estas cuestiones ha
variado radicalmente en muy corto espacio de tiempo,
como se refleja al analizar las siguientes orientaciones
doctrinales:

a) La doctrina tradicional de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo habia venido siendo la que debia
examinarse toda la serie contractual, argumentandose
que “el objeto del litigio no puede quedar limitado al
examen de la validez del dltimo contrato, como si
hubiera sido el tnico suscrito, sino que, por el contra-
rio, ha de examinarse la secuencia total de los sucesi-
vos contratos, partiendo del inicialmente suscrito para
comprobar si retine los requisitos iniciales de validez”
(sentencias del Tribunal Supremo, Sala IV, de 18 de
mayo de 1992, de 20 de junio de 1992, de 29 de marzo
de 1993, de 21 de septiembre de 1993 y de 3 de noviem-
bre de 1993).

b) Luego, a partir, fundamentalmente, de la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala IV, de 3 de febrero de 1995,
seguida por las sentencias del Tribunal Supremo, Sala
IV, de 16 de mayo de 1994, de 23 de mayo de 1994 y de 24
de enero de 1996, se paso a proclamar que el examen de
regularidad de la contratacién sucesiva debia limitarse
s6lo y exclusivamente al dltimo de los contratos.

¢) A principios del afio 1997 se inicia el retorno a la
doctrina tradicional, afirmandose, de nuevo, que debia
analizarse toda la serie contractual siempre que entre la
extincién de un contrato y el inicio de otro no hubieran
transcurrido los veinte dias establecidos como plazo de
caducidad para el ejercicio de la accién de despido
(Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, de 5 de mayo
de 1997), hasta, por dltimo, a los pocos dias, entender,
en supuestos excepcionales, que el control de regulari-
dad de toda la serie contractual no estaba tampoco limi-
tado por el posible transcurso entre contratos del refe-
rido plazo de caducidad (Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1V, de 17 de noviembre de 1997).

Hoy por hoy, la doctrina unificada de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, como se destaca en su cita-
da Sentencia de 29 de mayo de 1997 (Recurso 4149/1996),
se puede resumir ast:

1) Si no existe solucién de continuidad en la secuen-
cia contractual deben ser examinados todos los contra-
tos sucesivos.

2) Si se ha producido una interrupcion en la secuencia
contractual superior a los veinte dias previstos como
plazo de caducidad para la accién de despido, entonces
solo procede el examen o control de legalidad de los
contratos celebrados con posterioridad.

3) En aplicacién de la regla precedente, el control de
legalidad se ha de atener exclusivamente al dltimo con-
trato celebrado cuando entre él y el anterior exista una
solucién de continuidad superior al plazo de caducidad
para la accién de despido.

4) No obstante lo anterior, cabe el examen judicial de
toda la serie contractual, sin atender con precisién arit-
mética a la duracién de las interrupciones entre contra-
tos sucesivos en supuestos singulares y excepcionales
en que se acreditan una actuaciéon empresarial en frau-
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de de ley y al mismo tiempo la unidad esencial del
vinculo laboral.

En esta ultima linea jurisprudencial, de prescindir
incluso de la interrupcién por tiempo superior al plazo
de caducidad de la accién de despido, es muy intere-
sante la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, de 24
de abril de 1997, en la que se analiza una larga serie con-
tractual, con interrupciones, en ocasiones, superiores a
los dos meses, en unos casos sin contrato escrito, en
otro, laboral, en otros administrativos, e incluso, en oca-
siones, contratando las actoras la comunidad autbnoma
demandada mediante un denominado contrato de asis-
tencia técnica para la ejecucion de actividades a través
de una comunidad de bienes de la que formaban parte.
En dicha sentencia se proclama, ademas, que el que en
alguna fase del tiempo que dura la relacién contractual
entre los litigantes, se le haya dado forma administrati-
va, ello no desvirtda la naturaleza laboral de la relacién,
s6lo refleja la utilizacion de un sistema totalmente irre-
gular y contra legem de contratacién, y que, cuando se
realiz6 el contrato administrativo para la contratacién
temporal, la relacion de las actoras con las comunidades
auténomas ya era por tiempo indefinido, dado que el
primer contrato concertado sin forma escrita ya era
laboral, y no perdia dicha condicién por la celebracién
de contratos posteriores sin solucién de continuidad.
Concluye la sentencia diciendo que las novaciones apa-
rentes de los contratos temporales posteriores al inva-
lido carecen de valor para transformar en temporal una
relaciéon indefinida ya constituida como tal entre las
partes.

Podemos sintetizar la doctrina unificada en materia de
contrataciéon temporal sucesiva, en los siguientes princi-
pios:

a) En las series de contratos temporales sucesivos que
responden a una misma relacién laboral. Cuando cual-
quiera de ellos carece de causa o resulta invalido por
contravenir las disposiciones impuestas en su regula-
cién propia con caracter necesario, la relacién laboral
deviene indefinida, cualquiera que sea el contrato tem-
poral entre los celebrados, el defectuoso.

b) Las novaciones aparentes de los contratos tempo-
rales posteriores al invalido carecen de valor para trans-
formar en temporal una relacién indefinida ya constitui-
da como tal entre las partes. (Fernando Salinas Molina,
L’Administracio com a empresari, Consejo General del
Poder Judicial y Centre d’Estudis Juridics i Formaci6
Especialitzada).

6.°. £/ periodo de prueba en los contratos temporales

Son de aplicacién las disposiciones contenidas en el
articulo 14 del ET, y las variaciones que se establezcan en
los convenios colectivos de los entes locales con sus tra-
bajadores. No obstante, hay que resaltar un contrasenti-
do en la aplicacién del periodo de prueba en contratos
en los que la Administracion, si sigue el procedimiento
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legal, ha realizado ya unas pruebas al trabajador para su
seleccion (oferta publica) que debiera garantizar su apti-
tud para el puesto de trabajo. Ello no obstante, y aunque
en la convocatoria no se haya hecho menciéon de la
incorporacién de un periodo de prueba, puede estable-
cerse éste en el correspondiente contrato. Téngase en
cuenta que si no se pacta expresamente no puede exi-
girse un periodo de prueba.

7.% La promocion profesional del personal laboral de
/as administraciones publicas

La promocién interna o de cobertura de vacantes del
personal laboral que no sea de nuevo ingreso se regira
por sus convenios colectivos, o su normativa especifica.
Asi, se estara al procedimiento de promocién de vacan-
tes del articulo 29.2 del Convenio colectivo tnico para el
personal laboral de la Administracién del Estado.
También en esta materia vuelve a ser instrumento deci-
sivo el catalogo y relacién de puestos de trabajo, al con-
templar la totalidad de los puestos, ubicacién, grupos
profesionales, categorias, especialidades, etc. (Ricardo
Bodas Martin, misma obra citada).

8.° £l despido disciplinario

Rige para la Administraci6n como empresaria todo lo
dispuesto en los articulos 54, 55 y 56 del ET en su actual
versién, cuyo desarrollo se contempla en la segunda
parte de este trabajo, a la que me remito.

9. Extincion del contrato laboral por causas objetivas
(articulos 57 y 52 del FT)

A diferencia de lo que sucede con el despido disci-
plinario, en el que apenas existe particularidad alguna
por el hecho de ser la Administracién la empleadora,
en los casos de extincion o despido por causas objeti-
vas resulta una mayor complejidad, por cuanto la fina-
lidad de esta medida extintiva esta en el mantenimien-
to de la empresa en el mercado (y a través de ello, el
mantenimiento del mayor niimero posible de trabaja-
dores de la plantilla), y esa finalidad dificilmente casa
con la de la Administracién publica. No obstante, pue-
den aplicarse los medios de extincién de los contratos
laborales regulada en los articulos 51 y 52 del ET por
parte de los ayuntamientos, pero de forma muy res-
trictiva por cuanto los ingresos econémicos del ente
local no dependen de la venta de productos o servicios
en el mercado sujetos a reglas de competencia, y por-
que los ayuntamientos pueden y deben prestar servi-
cios, aunque sean deficitarios, por razones de utilidad
publica que los justifiquen.

La Sala 1V del Tribunal Supremo, en Sentencia de 10
de marzo de 1999, examinando un supuesto de un con-
trato de trabajo tras declarar la nulidad del concurso
publico por el que un colectivo habia accedido a la colo-
cacién, entendié que se trataba de un supuesto de fuer-
za mayor del articulo 51.12 del ET, que debia instrumen-
tarse siguiendo el procedimiento de despido colectivo
del articulo 51, si la extincion es colectiva, o del 53 del
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mismo texto, si la extincién es individual o plural no
colectiva.

70.°. Comentario a una sentencia

Por dltimo, no me resisto a citar una sentencia salo-
ménica cuya critica, favorable o desfavorable, dejo al
lector:

“La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 29 de octubre de 1991, con base en las del
Tribunal Supremo de 10 de marzo y de 21 de septiem-
bre de 1987, y de 14 de enero de 1988, expone que ante
la alegaciéon de fraude que hace el trabajador respecto a
su contrataciéon temporal por la Administracién, podria
ser de aplicacion el principio de compensacién de cul-
pas o de fraudes que se deduce del articulo 1306 del
Cadigo civil en el sentido de que el fraude presunto de
la Administracién publica al utilizar la modalidad de
contrataciéon temporal (que en cualquier caso precisa
ser probado por la actora) se compensaria con el del
actor, que pretende acceder a un puesto fijo en dicha
Administracién por sentencia saltandose los sistemas
ordinarios de provisién de puestos, contra los legitimos
intereses que podrian tener terceras personas en con-
currir a la provision de tal puesto en libre competencia
con el actor” ™
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Los servicios de interés economico general
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1. Introduccion

Servicio publico, servicios publicos fundamentales; ser-
vicios esenciales, servicios minimos; servicios de interés
general, servicios de interés econémico general, servi-
cio universal; derechos especiales o exclusivos, obliga-
ciones de servicio universal, obligaciones de servicio
publico. He aqui un elenco de viejos y nuevos términos
-y no estan todos los que hacen relacién a figuras simi-
lares— que no siempre permiten distinguir con claridad
los conceptos juridicos que expresan. La lectura de los
textos normativos que contienen algunas de aquellas
expresiones no pocas veces aumenta, mas que resuelve,
las perplejidades sobre su significado.

1.1. Las categorias tradicionales

Por referirnos a las categorias tradicionales en nuestro
Derecho hasta hace relativamente poco tiempo, quiza
sea significativo reflejar cudles fueron las empleadas en
el texto fundamental, la Constitucién, como reflejo de la
“cultura juridica” existente hace sélo veinticinco afos.

A) Se emplea la expresién “servicios publicos”, con o
sin el calificativo de “fundamentales”, respectivamente
en los articulos 106.2 (“Los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemni-
zados [...] siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios piblicos”) y 158.1 (“En
los presupuestos generales del Estado podra establecer-
se una asignacion a las comunidades auténomas en fun-
cion del volumen de los servicios y actividades estatales
que hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo
en la prestacion de los servicios piublicos fundamentales
en todo el territorio espanol”.

B) Se utiliza la expresiéon “servicios esenciales” en los
articulos 28.2 (“La ley que regule el ejercicio de este dere-
cho [de huelga] establecera las garantias precisas para
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de
la comunidad”) y 37.2 (“La ley que regule el ejercicio de
este derecho [el de adoptar medidas de conflicto colecti-
vo] sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer,
incluird las garantias precisas para asegurar el funciona-
miento de los servicios esenciales de /a comunidad”).

C) Se hace referencia en otras ocasiones a determina-
dos “servicios” particularizados, como el relativo a la
salud publica en el articulo 43 (“compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios”) y a los servicios para la tercera edad en el
articulo 50 (“Los poderes publicos garantizaran [...] la
suficiencia econémica a los ciudadanos durante la ter-
cera edad. Asimismo, y con independencia de las obli-
gaciones familiares, promoveran el bienestar mediante
un sistema de servicios sociales que atenderan sus pro-
blemas especificos de salud, vivienda, culturay ocio”).
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D) Se incorpora la expresién “interés general” o “inte-
reses generales” bien en el contexto genérico del ar-
ticulo 103.1 (“La Administracién publica sirve con obje-
tividad los /ntereses generales [...]”, y del articulo 128,
apartados 1y 3 (“Toda la riqueza del pais esta subordi-
nada al /nterés general”’; “Mediante ley se podra [...]
acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exi-
giere el /nterés general’); bien en contextos mas parti-
cularizados, en relacién con los fines que han de inspi-
rar determinadas instituciones o actuaciones publicas:
articulo 30.3 (“Podra establecerse un servicio civil para
el cumplimiento de 7ines de interés general”); articulo
34.1 (“Se reconoce el derecho de fundacién para 7ines
de interés general”); articulo 44 (“Los poderes publicos
promoveran la ciencia y la investigacién cientifica y téc-
nica en beneficio del /nterés general”), y articulo 47
(“[...] regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con
el interés general para impedir la especulacion”); bien,
por ultimo, en el marco de distribucién de competen-
cias territoriales: articulo 149.1.20 (“puertos de /nterés
general, aeropuertos de /nterés general’) y 149.1.24
(“obras publicas de /nterés general”).

1.2. La recepcion ulterior de las nuevas categorias: el ejem-
plo de la Ley 32/2003

El legislador ha incorporado recientemente en su pro-
duccién normativa ordinaria categorias juridicas dife-
rentes de las tradicionales, sin duda en gran parte por
exigencias de la incorporacién a nuestro Derecho de
determinadas directivas comunitarias. Me voy a limitar a
reproducir, a titulo de ejemplo significativo, los precep-
tos de una de las mas recientes leyes para resaltar la
introduccién en nuestro ordenamiento interno de
aquellas categorias. Me refiero a la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, general de las telecomunicaciones.

El uso de estas nuevas categorias trasciende, sin
embargo, el ambito aplicativo de las telecomunicacio-
nes, en la medida en que sobre ellas se esta producien-
do —sin que seamos quiza demasiado conscientes del
fenémeno- una verdadera reformulacién en otros sec-
tores de lo que podriamos denominar “intervencién”
administrativa.

El articulo 2 de la Ley 32/2003, bajo la rdbrica “Las tele-
comunicaciones como servicios de interés general”, dis-
pone:

“1. Las telecomunicaciones son servicios de interés
general que se prestan en régimen de libre competencia.

2. Sélo tienen la consideracion de servicio publico o
estan sometidos a ob/jgaciones de servicio publico los
servicios regulados en el articulo 4 y en el titulo Il de
esta ley.

La imposicion de ob/jgaciones de servicio pdblico
perseguira la consecucion de los objetivos establecidos
en el articulo 3 de esta ley y podra recaer sobre los ope-
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radores que obtengan derechos de ocupaciéon del
dominio publico o de la propiedad privada, de derechos
de uso del dominio publico radioeléctrico, o que osten-
ten la condicién de operador con poder significativo en
un determinado mercado de referencia.”

Dentro de /as obligaciones de servicio pdblico en la
explotaciéon de redes y la prestacién de servicios de
comunicaciones electrénicas tienen una especial rele-
vancia aquellas que se refieran al denominado “servicio
universal”. Para la Ley 32/2003, bajo esta denominacion
se encuentran las prestaciones que, como minimo esen-
cial, deben garantizarse, en materia de telecomunica-
ciones, a todos los ciudadanos.’

La misma ley, que no se ha sustraido a la tendencia de
incluir en su anexo Il un catalogo de “definiciones”,
incluye las de dos nociones juridicas de origen asimis-
mo comunitario que se superponen a otras tradiciona-
les en nuestro Derecho (los bien conocidos monopo-
lios, reservas, autorizaciones y concesiones). Se trata de
los derechos exclusivos 'y de los derechos especiales,
cuya utilizacion, también en este caso, trasciende del
ambito limitado de las telecomunicaciones para conver-
tirse en un instrumento clave en el andlisis juridico de
este género de servicios.

A) La definicion de “derechos exclusivos” se hace en
el apartado 5 del anexo II: “Los derechos concedidos a
una empresa por medio de un instrumento legal, regla-
mentario o administrativo que le reserve el derecho a
prestar un servicio o a emprender una actividad deter-
minada en una zona geografica especifica.”

B) En cuanto a los “derechos especiales”, el apartado 6
entiende por tales:

“Los derechos concedidos a un ndmero limitado de
empresas por medio de un instrumento legal, regla-
mentario o administrativo que, en una zona geografica
especifica:

“a) Designen o limiten, con arreglo a criterios que sean
objetivos, proporcionales y no discriminatorios, a dos o
mas el ndmero de tales empresas autorizadas a prestar un
servicio o emprender una actividad determinada, o

“b) Confiere a una empresa o empresas, con arreglo a
tales criterios, ventajas legales o reglamentarias que difi-
culten gravemente la capacidad de otra empresa de
prestar el mismo servicio o emprender la misma activi-
dad en la misma zona geografica y en unas condiciones
basicamente similares.”

:Son todas las citadas categorias juridicas realmente
diferenciables, entre siy con respecto de las tradiciona-
les, con el rigor exigible en Derecho? Ciertamente se

1. A estos efectos, el articulo 22 define el concepto y el &mbito de aplica-
cion del servicio universal en los siguientes términos: “1. Se entiende por
servicio universal el conjunto definido de servicios cuya prestacion se garan-
tiza para todos los usuarios finales con independencia de su localizacion
geografica, con una calidad determinada y a un precio asequible. Bajo el

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

EsTuDIOS

trata, en términos amplios, de diversas denominaciones
de un mismo fenémeno juridico pero quizd por su
novedad los instrumentos hermenéuticos de analisis no
han depurado atin sus contornos.

Me propongo a continuacién centrar la atencién en
los “servicios de interés econémico general” y apuntar
tan sélo algunos de los problemas que plantean en el
ambito de las corporaciones locales. Para ello comenza-
ré por hacer un breve repaso de los textos normativos
basicos de Derecho comunitario que perfilan dicha
categoria y expondré su utilizacién en diversas leyes
sectoriales espafolas.

2. Los textos bdsicos comunitarios (normativos y
paranormativos) sobre los servicios de interés econé-
mico general

2.1. Los textos normativos

El articulo 73 del Tratado de la CE (antiguo articulo 77)
afirma que “seran compatibles con el presente Tratado
las ayudas que respondan a las necesidades de coordi-
nacion de los transportes o que correspondan al reem-
bolso de determinadas obligaciones inherentes a la
nocién de servicio publico”.

Es en el articulo 86 del mismo Tratado de la CE (anti-
guo articulo 90) donde aparece por vez primera la
expresion “servicios de interés econémico general”, en
el contexto de normas aplicables a las empresas (publi-
cas o privadas, lo que resulta indiferente desde la 6ptica
comunitaria):

“1. Los estados miembros no adoptaran ni manten-
dran, respecto de las empresas publicas y aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del
presente Tratado, especialmente las previstas en los ar-
ticulos 12 'y 81 a 89, ambos inclusive.

“2. Las empresas encargadas de la gestién de servicios
de interés economico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las nor-
mas del presente Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacion
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no debera quedar afec-
tado en forma tal que sea contraria al interés de la
Comunidad.”

El Tratado de Amsterdam introdujo un nuevo articulo
16 en el Tratado de la CE que reconoce el caracter fun-

mencionado concepto de servicio universal se debera garantizar, en los tér-
minos y condiciones que reglamentariamente se determinen por el Gobierno
L.1"

2. Aun cuando no trata directamente sobre este tipo de servicios, es sin
duda aplicable a ellos como norma en materia de competencia el articulo 87
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damental de los valores subyacentes a los servicios de
interés general y la necesidad de que la Comunidad
tenga en cuenta su funcién en la concepcion y aplica-
cién de todas sus politicas;

“Sin perjuicio de los articulos 73, 86y 87, y a la vista del
lugar que /os servicios de interés economico general
ocupan entre los valores comunes de la Unién, asi como
de su papel en la promocién de la cohesién social y
territorial, la Comunidad y los estados miembros, con
arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito
de aplicacién del presente Tratado, velaran por que
dichos servicios actien con arreglo a principios y
condiciones que les permitan cumplir su cometido.”

Por dltimo, el articulo I11.6 del proyecto del nuevo
Tratado por el que se instituye una Constituciéon para
Europa,’ precepto que, de entrar en vigor, sustituira al
antes trascrito articulo 16 del Tratado de la CE,* dispone:

“Sin perjuicio de los articulos 111.55, [11.56 y 111.136, y a
la vista del lugar que los servicios de interés economico
general ocupan, como servicios a los que en la Unién
todos conceden valor, asi como de su papel en la pro-
mocién de la cohesion social y territorial de ésta, la
Unioén y sus estados miembros, con arreglo a sus com-
petencias respectivas y en el ambito de aplicacién de la
Constitucién, velaran por que dichos servicios actien
con arreglo a principios y condiciones, econémicos y
financieros en particular, que les permitan cumplir su
cometido. Dichos principios y condiciones se definiran
mediante leyes europeas.”

Previamente, en el articulo 11.36, al referirse al acceso
a los servicios de interés econémico general, el proyec-
to de nuevo Tratado dispone:

“La Unién reconoce y respeta el acceso a /os servicios
de interés economico general, tal como disponen las
legislaciones y practicas nacionales, de conformidad
con la Constitucion, con el fin de promover la cohesién
social y territorial de la Unién.”

2.2. Los textos paranormativos

La Comisién ha sido consciente desde hace afios de los
problemas generados por la aplicacién de las normas
antes citadas, como lo prueba su “produccién editorial”
al respecto. Utilizando como instrumento el de las
comunicaciones (cuyo excesivo uso, por lo demas, ha
sido en ocasiones justamente criticado), ha dedicado a

del Tratado de la CE (antiguo articulo 92), a tenor del cual: “1. Salvo que el
presente Tratado disponga otra cosa, serdn incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
estados miembros, las ayudas otorgadas por los estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la compe-
tencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.” En el apar-
tado segundo se mencionan las ayuda compatibles per se con el mercado
comin y en el apartado tercero las que “podrén considerarse compati-
bles” con él.
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esta cuestion dos, una en 1996° y otra en 2001,° asi como
un libro verde” que abri6 el debate a todos los sectores
interesados, seguido recientemente de un libro blanco®
hecho publico el 12 de mayo de 2004 en el que se da
cuenta de los resultados de dicho debate y se expone el
planteamiento final de la Comisién, comunicado al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémicoy
Social Europeo y al Comité de las Regiones.

Por referirme sélo a la Gltimas de las dos citadas
comunicaciones, la Comisién, al publicar en 2001 la
denominada “Los servicios de interés general en
Europa”, incluy6 en su anexo Il una serie de definicio-
nes con las que pretendi6 “clarificar” las dificultades
conceptuales en torno a las categorias que venimos tra-
tando. Creo de interés reproducirlas literalmente, en los
siguientes términos:

“Servicios de interés general. Este concepto abarca los
servicios de mercado y no de mercado que las autorida-
des publicas consideran de interés general y a los que
imponen determinadas obligaciones de servicio publico.

“Servicios de interés economico general. Es el término
utilizado en el articulo 86 del Tratado y se refiere a los
servicios de mercado a los que los estados miembros
imponen determinadas obligaciones de servicio publi-
co en virtud de criterios de interés general. Se tiende asi
a abarcar ambitos tales como las redes de transporte, la
energia y las comunicaciones.

“Servicio publico. Es un término ambiguo ya que
puede referirse o bien al organismo que presta de
hecho el servicio o a la funcién de interés general atri-
buida al organismo correspondiente. Con objeto de
fomentar o facilitar el desempefo de la funcién de inte-
rés general, las autoridades publicas pueden imponer
obligaciones concretas de servicio publico al organismo
que presta el servicio, por ejemplo en los sectores del
transporte terrestre, aéreo o por ferrocarril o de la ener-
gia. Estas obligaciones pueden aplicarse a escala nacio-
nal o regional. A veces se confunde el concepto de ser-
vicio publico, que se refiere a la vocacién de prestar un
servicio al publico en términos del servicio que hay que
prestar, con el concepto de sector publico (que incluye
la funcién publica), que se refiere a la condicién juridi-
ca de quien presta el servicio en lo que respecta a quien
es el propietario del servicio.

“Servicio universal. El servicio universal, especialmen-
te la definicién de las obligaciones concretas de servicio

3.D0 C 169 de 18.7.2003.

4. la diferencia mas significativa entre ambos textos es la prevision de que
los principios rectores y las condiciones de los servicios sean definidos
mediante “leyes europeas”.

5.D0 C 281 de 26.9.1996.

6.D0 C 17 de 19.1.2001.

7. COM (2003) 270 final.

8. COM (2004) 374 final.
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universal, constituye un complemento basico de la libe-
ralizacién del mercado de servicios tales como las te-
lecomunicaciones en la Unién Europea. Al definir y
garantizar los servicios universales se asegura la dispo-
nibilidad permanente y la calidad de los servicios exis-
tentes para todos los usuarios y consumidores durante
la transicién de la prestacion en régimen de monopolio
a unos mercados abiertos a la competencia. El servicio
universal, en el entorno de unos mercados de teleco-
municaciones abiertos y competitivos, se define como
el conjunto minimo de servicios de una determinada
calidad a los que tienen acceso todos los usuarios y con-
sumidores, en funcién de las condiciones nacionales
especificas, a un precio asequible.”

Quiza resulte ilustrativo comparar este elenco de
definiciones con las afirmaciones que, dos afios mas
tarde (21 de mayo de 2003), la propia Comisién hizo en
el libro verde sobre los servicios de interés general y
que ahora reitera en el libro blanco de 2004:

“El término ‘servicios de interés genera/’no figura en
el Tratado. En la practica comunitaria, deriva de la expre-
sién ‘servicios de interés econémico general, que si
recoge el Tratado. Mds amplio que este Gltimo, abarca
los servicios, sometidos o no a la disciplina de mercado,
que las autoridades publicas consideran de interés
general y estan sometidos a obligaciones especificas de
servicio publico.

“[...] La expresion ‘servicios de interés economico
general’, utilizada en el articulo 16 y en el apartado 2 del
articulo 86 del Tratado, no aparece definida ni en el
Tratado ni en el Derecho derivado. Sin embargo, en la
practica comunitaria, se suele designar con este término
aquellos servicios de naturaleza econémica a los que
los estados miembros o la Comunidad imponen obliga-
ciones especificas de servicio publico en virtud de un
criterio de interés general. Por consiguiente, entran
dentro de este concepto ciertos servicios prestados por
las grandes industrias de redes, como el transporte, los
servicios postales, la energia y las comunicaciones. Sin
embargo, esta expresién abarca igualmente otras activi-
dades econémicas sometidas también a obligaciones de
servicio publico.

“[...] Los términos ‘servicio de interés general’y ‘servi-
cio de interés economico general/’no deben confundir-
se con la expresion ‘servicio publico’; un término mas
ambiguo que puede tener diversos significados vy, por
tanto, inducir a confusién. Con esta expresion se alude
a veces al hecho de que un determinado servicio se
ofrece al publico en general, mientras que otras veces lo
que se quiere resaltar es que se ha asignado a un servi-
cio una mision especifica de interés publico o se hace
referencia al régimen de propiedad o al estatuto de la
entidad que presta el servicio en cuestién. Por esta
razén, dicho término no se utiliza en el presente docu-
mento.
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“[...] Otra expresién que se utiliza en el presente
documento es la de ‘obligaciones de servicio publico’
Alude a las obligaciones especificas impuestas por los
poderes publicos al proveedor del servicio con el fin de
garantizar la consecucién de ciertos objetivos de interés
publico, por ejemplo en materia de transporte aéreo,
ferroviario y por carretera, o en el sector de la energia.
Estas obligaciones pueden aplicarse a escala regional,
nacional o comunitaria.

“[...]1 El término ‘empresa pdblica’también suele utili-
zarse, por lo general, para definir el régimen de propie-
dad del proveedor de un servicio. El Tratado prevé a este
respecto una estricta neutralidad. Con arreglo al
Derecho comunitario, es irrelevante que los proveedo-
res de servicios de interés general sean publicos o pri-
vados; todos estan sujetos a los mismos derechos y obli-
gaciones.”

3. Los servicios de interés general en los textos nor-
mativos nacionales

Anteriormente me he referido a la que considero la
regulacién mas completa sobre esta materia, que es
la contenida en la Ley 32/2003, general de telecomunica-
ciones. No es, sin embargo, la tinica. En los Gltimos afos
hay muestras reiteradas de leyes que o bien aplican las
nuevas categorias a grandes sectores del ordenamiento
administrativo o bien las adoptan en regulaciones que
podriamos calificar de “horizontales”.

Citaré, en concreto, como muestra de las primeras,
cinco leyes sectoriales que, aun no coincidentes de
modo literal en su terminologia, hacen uso de dichas
categorias.

A) La Ley 54/1997, del sector eléctrico, de 27 de
noviembre, afirma en su exposiciéon de motivos “aban-
donar la nocion de servicio publico, tradicional en nues-
tro ordenamiento pese a su progresiva pérdida de tras-
cendencia en la practica, sustituyéndola por la expresa
garantia del suministro a todos los consumidores
demandantes del servicio dentro del territorio nacio-
nal”. En consonancia con este presupuesto, su articulo
segundo “reconoce la libre iniciativa empresarial para el
ejercicio de las actividades destinadas al suministro de
energia eléctrica reguladas en la presente ley”, estable-
ciendo que “estas actividades se ejerceran garantizando
el suministro de energia eléctrica a todos los consumi-
dores demandantes del servicio dentro del territorio
nacional y tendran la consideracién de servicio esen-
cial”.

B) La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidro-
carburos, afirma en su exposicién de motivos que “se
suprime en el sector del gas la consideracion de servicio
pdblico. Se estima que el conjunto de las actividades
reguladas en esta ley no requieren de la presenciay res-
ponsabilidad del Estado para su desarrollo. No obstante,
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se ha mantenido para todas ellas la consideracién de
actividades de interés general/|...]” . En consonancia con
este criterio, su articulo 2.2 reconoce la libre iniciativa
empresarial para el ejercicio de las actividades a que se
refieren los titulos 1l y IV de la ley y ahade que “estas
actividades se ejerceran garantizando el suministro de
productos petroliferos y de gas por canalizacién a los
consumidores demandantes dentro del territorio nacio-
nal y tendrdn la consideraciéon de actividades de interés
economico general. Respecto de dichas actividades, las
administraciones publicas ejerceran las facultades pre-
vistas en la presente ley”.

C) La Ley 24/1998, de 13 de junio, de regulacién del
servicio postal universal y de liberalizacién de los servi-
cios postales, afirma en su articulo 1.1 que el objeto de
dicha regulacién es “garantizar la prestacién del servicio
postal universal a todos los ciudadanos, satisfacer las
necesidades de comunicacién postal en Espafiay asegu-
rar un ambito de libre competencia en el sector”. A
estos efectos, el apartado segundo establece que “Los
servicios postales son servicios de interés general
que se prestan en régimen de competencia. Sélo tienen
la consideracion de servicio publico o estan sometidos
a obligaciones de servicio publico, los servicios regula-
dos en el titulo I11".

D) La Ley 39/2003, de 17 de diciembre, del sector ferro-
viario, tras definir en su articulo 42 lo que entiende por
transporte ferroviario, afirma en su apartado segundo
que “El transporte ferroviario es un servicio de interés
general y esencial para la Comunidad y puede ser de
viajeros y de mercancias. Dicho servicio se prestara en
régimen de libre competencia, con arreglo a lo previsto
en esta ley”.

E) La Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
econémico y de prestacion de servicios de los puertos
de interés general, dispone en su articulo 57 que “Son
servicios portuarios /as actividades de prestacion de
interés general que se desarrollan en la zona de servicio
de los puertos, siendo necesarias para la correcta explo-
tacion de los mismos en condiciones de seguridad, efi-
cacia, eficiencia, calidad, regularidad, continuidad y no
discriminacién. [...] Los servicios portuarios se clasifican
en servicios generales del puerto, cuya prestacion se
reserva a la autoridad portuaria, y servicios basicos, que
se prestan en régimen de competencia”’

9. En la Exposicion de motivos de la Ley 48/2003 se afirma que ésta “modi-
fica el concepto de servicio portuario de la Ley de puertos del Estado y de la
marina mercante, en la cual aparece vinculado a la titularidad y competen-
cias de la autoridad portuaria y su prestacion se desarrolla en régimen de
gestion directa o indirecta, segln proceda, por el concepto mas amplio
de servicios prestados en los puertos de interés general que se clasifican en
servicios portuarios béasicos y generales, servicios comerciales y servicio de
sefalizacion maritima”.

10. Entre las muchas aportaciones recientes a dicho debate, véase L.
MarTiN ResoLLo, “Sobre el nuevo concepto de servicio plblico en Europa y

70

Entre las regulaciones de caracter “horizontal” que
adoptan las nuevas categorias destaca la Ley 40/2003, de
18 de noviembre, de proteccién a las familias numero-
sas, cuyo titulo Il destina un capitulo entero (el 1) a los
que denomina beneficios en materia de actividades y
servicios publicos o de interés general. En concreto, su
articulo 13, bajo la ribrica de “Servicios de interés gene-
ral”] dispone que “la Administracién General del Estado
adoptara las medidas necesarias para que las entidades,
empresas y establecimientos que presten servicios o
realicen actividades de interés general sujetos a obliga-
ciones propias del servicio publico concedan un trato
mas favorable para los miembros de las familias nume-
rosas que tengan reconocida tal condicién en las con-
traprestaciones que deban satisfacer”.

4. Un intento de clarificacion de los conceptos

Este trabajo no pretende ser una aportacion mds al
debate académico sobre el servicio publico en su senti-
do amplio.” Entiéndase en su acepcién organica, tradi-
cional en nuestro Derecho (reserva de titularidad publi-
cay gestion directa o indirecta), en su acepcién organica
mas mitigada (reserva de titularidad publica coexistente
con iniciativas privadas bajo régimen mas o menos auto-
rizatorio) o en su acepcién funcional, la nocién ha alzan-
do un grado tal de polisemia que quiza haya quedado
inutilizada como “instrumento de precisién” en el len-
guaje juridico.

En todo caso, es obvio que la expresién “servicios
publicos” sigue desempefando un papel clave en el
Derecho positivo espanol. Baste, como botén de mues-
tra de su pervivencia, la reciente regulacién de los
contratos de gestion de servicios publicos en el texto
refundido de la Ley de contratos de las administraciones
publicas o, dentro del ambito estrictamente local, los
articulos 85y 85 bis de la Ley de bases de régimen local,
una y otros segin la nueva redaccién dada por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre.

El intento de clarificaciéon deberia precisar los limites
de los servicios de interés econémico general por refe-
rencia a otros en los que también concurren determina-
das manifestaciones de la intervencién publica. A estos
efectos podrian ser distinguibles tanto de las atribucio-
nes ejercidas de modo soberano como de la prestacién

sus posibles implicaciones futuras”, en Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Piblica, nGmero 287, agosto de 2002, paginas 15 a 27. Desde
un punto de vista mas sistematico, véase S. MuNoz MAcHADO en el capitulo V
del tomo | del Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general,
Madrid, 2004, analiza las “Funciones sociales y econdmicas publicas en el
Estado social y en el marco econdmico de los mercados libres”, dentro del
cual dedica un epigrafe singular al “régimen juridico de los servicios puabli-
cos econdmicos”. El trabajo de M. VAQuER CABALLERIA citado en la nota 13 ofre-
ce una actualizada bibliografia de referencia.
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de servicios que, en principio, no tienen caracter eco-
némico y no se someten, por lo tanto, al régimen de
mercado.

4.1. Las atribuciones de soberania

Dentro de lo que podriamos denominar las “funciones”
del Estado existen, sin duda, unos “dominios reserva-
dos” a las autoridades publicas —con mayor precision, a
determinadas instituciones publicas— que resultan aje-
nos a todo este debate. Se trata de las funciones sobe-
ranas, prerrogativas estatales, regalias o cualquier otra
denominacién que se les quiera dar. No es que, en
cuanto tales, no admitan la transferencia de atribucio-
nes a instituciones supranacionales, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 93 de la Constitucion (el ejemplo
de la politica monetaria es paradigmatico) sino que, en
la medida en que dicha transferencia no se haya produ-
cido, son ajenas a la aplicacién de las exigencias comu-
nitarias relativas al “mercado” en general. Aun cuando
hay quien no duda en otorgar a algunas de aquellas atri-
buciones soberanas el calificativo de servicio, e incluso
de servicio publico, creo preferible no hacerlo aunque
s6lo fuera por exigencias de la claridad conceptual.

Es claro que el ejercicio de este conjunto de funcio-
nes soberanas resulta incompatible con su sometimien-
to a las leyes del mercado.

4.2. Las actividades en principio no econémicas

Un segundo grupo o escalén de funciones estatales —en
sentido amplio- son aquellas a las que no habria incon-
veniente en calificar de actividades prestacionales (o
“servicios”) en principio desprovistas de caracter “eco-
némico”. Centradas fundamentalmente en torno a dos
grandes sectores —la educacién y la seguridad social-, su
naturaleza extra-econémica” venia siendo admitida sin
mayores reparos y, en este mismo sentido, la Comu-
nicacion 2001 defendia su caracter ajeno al mercado.

En efecto, se puede leer en ella: “Los servicios tales
como la educacién nacional y los regimenes basicos
obligatorios de seguridad social también estan exclui-
dos de la aplicacién de las normas de competencia y
mercado interior”.” Exclusién que, sin embargo, va sien-
do puesta progresivamente en tela de juicio. A este res-

11. Sélo en sentido impropio cabe admitir el caracter “extraeconémico”
de actividades cuyo peso en la generacién del producto interior bruto resul-
ta innegable. No dudo de que cualquier economista se rebelaria, con razon,
ante este reduccionismo.

12. La Comision fundaba esta afirmacion sobre la base de sendas senten-
cias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En la primera
(asunto 236/86, Humbel), afirmaba, “dictamind que el Estado, al establecer y
mantener tal sistema, no pretende dedicarse a una actividad lucrativa sino
que cumple su deber para con su propia poblacion en los campos social, cul-
tural y educativo [...]. En la segunda (asuntos C-159/91 y C-160/91, Poucet) el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sostuvo que las organiza-
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pecto se han subrayado” justamente las diferencias de
matiz existentes entre la comunicacién de 1996 vy la
de 2001, diferencias que se hacen mas perceptibles en el
libro verde de 2003 y aun en el libro blanco de 2004.
Baste, para observar el cambio, leer los pasajes del libro
verde al respecto.

Tras recordar en él cémo en su comunicacién de 2001
habia presentado como ejemplos de actividades no eco-
némicas aquellas que consideraba “intrinsecamente
prerrogativa del Estado, como la educacién nacional y
los regimenes basicos de seguridad social obligatorios,
y a ciertas actividades ejercidas por organismos cuyas
funciones son esencialmente sociales y que no tienen
por objeto emprender actividades industriales o comer-
ciales”, la Comisién afirma en el libro verde de 2003 que
esta “distincion no es estatica en el tiempo” y que “no
seria ni posible ni deseable elaborar a priori una lista
definitiva de todos los servicios de interés general que
deben considerarse no econémicos. Reconoce, ademas,
ante el “caracter cambiante y dinamico de esta distin-
cion”, que todo ello “no deja de suscitar inquietud,
especialmente entre los proveedores de servicios no
econémicos, que reclaman mayor seguridad juridica
por lo que respecta a su entorno regulador”.

El libro blanco de 2004 avanza en este mismo sentido.
Tras “reconocer plenamente el /nterés general en los
servicios sociales y sanitarios” y reflejar su caracter espe-
cifico “que se deriva de las exigencias de solidaridad,
voluntariado e inclusién de categorias de poblacién vul-
nerables, entre otras”, la Comisién plantea ahora la
necesidad de distinguir entre las funciones y objetivos,
por un lado, y los instrumentos de prestaciéon de estos
servicios, por otro, lo cual “contribuiria a crear mas cla-
ridad, a fin de permitir la modernizacion de los citados
servicios en funcién de las cambiantes necesidades de
los usuarios”. Y, lo que es mas significativo, afirma de
manera explicita que “[...] la aclaracién de la referida dis-
tincién ayudar4, sobre todo, a los estados miembros en
los que la prestacion de servicios sociales y sanitarios se
basa en la economia de mercado a anticijparse a /os efec-
tos que la normativa comunitaria en materia de compe-
tencia pueda tener sobre los mismos”"."

Ha de tenerse en cuenta, por lo demas, que en el
especifico campo de la asistencia sanitaria (con matices
diferenciados entre la hospitalaria y la no hospitalaria) la

ciones encargadas de gestionar regimenes de seguridad social impuestos
por el Estado, tales como el seguro obligatorio de enfermedad, que se basan
en el principio de solidaridad, sin animo de lucro y cuyas prestaciones no son
proporcionales al importe de las cotizaciones obligatorias, cumplen una fun-
cion exclusivamente social y no ejercen una actividad econémica”.

13. M. Vaauer CABALLERiA, “El servicio publico y las actividades de interés
general”, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, El
Nuevo Servicio Pdblico, Actividades Reservadas y Regulacion de
Actividades de Interés General, Caracas, 2002, paginas 77 a 94.

14. El subrayado es mio. En todo caso, afiade la Comision, “la decision de
recurrir a mecanismos de mercado o de prestar los servicios directamente,
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Comision ha abierto un “proceso de reflexion de alto
nivel sobre la movilidad de los pacientes y los progresos
de la asistencia sanitaria”, en gran parte motivada por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que pone en tela
de juicio el hasta ahora caracter relativamente estan-
co de los sistemas publicos de salud de los estados
miembros.

4.3. La zona gris de los “servicios sociales”

Un subgrupo dentro del segundo apartado —o quiza un
tercer grupo auténomo- es el formado por los servicios
que podrian denominarse “sociales” o de “bienestar
social”, junto con los relativos a derivados de la interven-
cién publica activa en el ambito de la cultura. En el actual
modelo europeo de sociedad es obvio el papel protago-
nista en estos sectores de las administraciones publicas
que, por lo demas, coexiste con el de organizaciones no
gubernamentales, especialmente de beneficencia, huma-
nitarias y de voluntariado. ;Se trata también de servicios
“no econémicos”, sustraidos a los principios del merca-
do? ;Son, en este tipo de servicios, diferenciables los
componentes sociales de los “econémicos”?

En su comunicacién de 2001 la Comisién admitia que:

“[...] Muchas actividades llevadas a cabo por organiza-
ciones que desempefan en gran medida funciones
sociales, que no pretenden obtener beneficios y que en
teoria no se dedican a actividades industriales o comer-
ciales, estaran por lo general excluidas del ambito de
aplicacién de las normas comunitarias de competencia
y mercado interior. Esto abarca varias actividades no
econémicas de organizaciones tales como sindicatos,
partidos politicos, iglesias y sociedades religiosas, aso-
ciaciones de consumidores, asociaciones culturales,
organizaciones de beneficencia, caridad y ayuda. Sin
embargo, siempre que una de estas organizaciones, al
realizar una tarea de interés general, se dedique a acti-
vidades econémicas, la aplicacién de las normas comu-
nitarias a estas actividades econémicas se regira por los
principios establecidos en la presente comunicacion
respetando en especial el entorno social y cultural en el
que tienen lugar las actividades pertinentes. Por otra
parte, cuando el Derecho comunitario se aplique a estas
actividades, la Comision examinara también, a la luz de
una reflexion mas genérica sobre sus poderes discre-
cionales, si, segin los intereses de la Comunidad, es
necesario incoar un procedimiento en estos casos, a
tenor de sus obligaciones legales establecidas en el
Tratado de la CE”
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a través de organismos publicos financiados con cargo a los impuestos, con-
tinuara siendo, como es natural, una opcion politica de los estados miem-
bros.”

15. En este sentido, véase el Dictamen de iniciativa aprobado por el Comité
Econdmico y Social el 12 de septiembre de 2001 sobre “Los servicios socia-

El libro verde de 2003, por su parte, plantea si deberia
precisarse la situacién de las organizaciones sin animo
de lucro y de las organizaciones que ejercen en gran
medida funciones sociales. La cuestion no estd en abso-
luto zanjada, como lo demuestran las referencias del
libro blanco de 2004 a este tipo de servicios. Se ha llega-
do a preguntar incluso si procederia una exencién gene-
ral (respecto de las normas de competencia) para los
servicios sociales exclusivamente prestados por opera-
dores sin animo de lucro modificando el propio Tratado
0, como solucién de menor rango y alcance mas limita-
do, que el Consejo hiciera uso de los reglamentos de
exencion por categorias que el articulo 89 del Tratado le
permite adoptar.”

4.4. Los servicios de interés econéomico general

El Gltimo grupo de actividades o servicios es, finalmen-
te, el que constituye el objeto especifico de este traba-
jo. Se trata, como ha quedado expuesto, de la nocién
utilizada en el apartado segundo del articulo 86 del
Tratado que designa los servicios de naturaleza econ6-
mica a los que bien los estados miembros bien la pro-
pia Comunidad imponen obligaciones especificas de
servicio publico en virtud de un criterio de interés
general.

La lectura de dicho precepto y, junto a él, del articulo
16 introducido por el Tratado de Amsterdam pone de
relieve lo que sera una constante en todas las cuestio-
nes relativas a este género de servicios: la tensién entre
polos que se deja sin resolver del todo cuando se pre-
tende hacerlo apelando a ambiguas férmulas de com-
promiso. Tension estados-Comunidad, tensiéon entre
regulacién general y regulaciones sectoriales, tension,
especialmente, entre normas de competencia y subsis-
tencia de prerrogativas. A estas tres zonas de conflicto
me referiré seguidamente.

En principio, el articulo 16 encomienda a la Comu-
nidad y a los estados miembros la responsabilidad de
velar, con arreglo a sus competencias respectivas, por
que sus politicas permitan que los servicios de interés
econémico general cumplan su cometido. Lo cierto es,
sin embargo, que el propio Tratado no atribuye a la
Comunidad competencias positivas especificas en este
ambito, ni aquel precepto dota a la Comunidad de
medios de accion especificos al respecto.

La Comisiéon admite que la definicién, organizacién,
financiaciéon y supervisién de los servicios de interés
general incumbe a los estados miembros. Sin embargo,

les privados sin 4nimo de lucro en el contexto de los servicios de interés
general en Europa”.
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acto seguido, destaca que la Comunidad posee compe-
tencias en una serie de ambitos que guardan igualmen-
te relacién con ellos: mercado interior, competencia y
ayudas estatales, libre circulacién, politica social, trans-
porte, medio ambiente, salud, politica de los consumi-
dores, redes transeuropeas, industria, cohesién econo-
mica y social, investigacién, comercio, cooperacion al
desarrollo y fiscalidad. Las competencias y las responsa-
bilidades que le confiere el Tratado ofrecen, pues, a la
Comunidad una destacada capacidad de intervencién
normativa y le proporcionan instrumentos suficientes
para predeterminar, en realidad, gran parte del régimen
juridico-econémico de aquellos servicios.

De manera particular dicha intervencion se ha plas-
mado en relacién con los servicios prestados a través de
lo que se puede denominar “grandes industrias en red”,
respecto de las cuales la Comunidad ha optado decidi-
damente por una determinada linea, esto es por la aper-
tura gradual de sus respectivos mercados. A los servi-
cios de telecomunicaciones, postales, electricidad, gasy
transportes —por citar los sectores mas significativos— no
solo se les ha calificado de servicios de interés econ6-
mico general sino que se les ha dotado de un “marco
regulador global” comunitario en el que se especifican
las obligaciones de servicio publico a escala europea.
Innecesario es decir que este marco regulador se impo-
ne a los estados miembros condicionando su tedrica
capacidad de configuracién normativa auténoma.

La justificacion de esta accion comunitaria ha sido que
aquellas industrias “presentan una dimensién comuni-
taria indiscutible y constituyen un ambito en el que la
necesidad de definir un concepto de interés general
europeo se deja sentir con particular fuerza”, premisas
que, a la luz de lo dispuesto, entre otras normas, en el
titulo XV del Tratado (redes transeuropeas en los secto-
res de las infraestructuras de transportes, de las teleco-
municaciones y de la energia), permiten la intervencion
comunitaria con el doble objetivo de mejorar el funcio-
namiento del mercado interior y de reforzar la cohesién
econdmica y social.

La accién comunitaria, sin embargo, sobrepasa el
ambito de los grandes servicios que se prestan en redy,
no obstante la afirmacién teérica del respeto a las com-
petencias estatales, penetra progresivamente también
en la regulacion de otros servicios de interés econémi-
co general. O, desde otro punto de vista, condiciona
aquéllas mediante la aplicacién, mas o menos estricta,
de las disposiciones comunitarias, singularmente las
relativas a la defensa de la competencia.

Hasta ahora, como ya ha quedado dicho, la interven-
cion legislativa comunitaria en cuanto a los servicios de
interés econémico general ha tenido mero caracter sec-
torial. Se han aprobado “paquetes de medidas” secto-
riales para las ya citadas “industrias de redes” (esto es,
para los servicios de comunicaciones electrénicas, los
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servicios postales, el gas, la electricidad y el transporte)
pero no se ha llegado a formar un “corpus” integrador
aplicable a todos los servicios de interés econémico
general. No es arriesgado suponer que tal ausencia deri-
va principalmente de la falta de acuerdo politico entre
las diferentes concepciones -y sus representantes esta-
tales— sobre el fenémeno que venimos analizando, fac-
tor al que quiza podria anadirse la falta de consolidacién
doctrinal sobre esta figura.

La Comisién se planteé en el libro verde de 2003 si no
habia llegado el momento de aprobar, a la vista de la
experiencia acumulada, un “marco europeo comin para
asegurar la aplicacién coherente a nivel comunitario de
los principios que subyacen al articulo 16 del Tratado”.
Se trataria de un “instrumento general” que pudiera
“definir, precisar y consolidar los objetivos y los princi-
pios comunes a todos los tipos de servicios de interés
general o a varios de ellos en ambitos de competencia
comunitaria. Ademas, serviria de base para nuevas dis-
posiciones legislativas sectoriales, que podrian poner
en practica los objetivos definidos en el instrumento
marco, simplificando y consolidando asi el mercado
interior del sector”.

En el libro blanco de 2004, visto el resultado de la con-
sulta, la Comisién abandona —o quizd, simplemente
difiere en el tiempo- esta idea afirmando que “no ha
quedado demostrado que un marco horizontal presen-
te valor afadido frente al planteamiento sectorial segui-
do hasta ahora” y que “de momento” renuncia a hacer
propuestas a este respecto. Ahade, sin embargo, que
volvera a examinar la viabilidad y necesidad de adoptar
una norma marco en relacién con los servicios de inte-
rés general “cuando entre en vigor el Tratado constitu-
cional”.

Lo cierto es, sin embargo, que por via de induccién
pueden inferirse ya una serie de notas comunes de los
servicios de interés general que, a falta de su “codifica-
cion” general, estan contribuyendo a precisar los con-
tornos normativos del concepto. Funcién que, por lo
demas, y dado el Aorror vacui que no sélo en la natura-
leza sino también en el derecho se produce, la propia
Comisién trata de protagonizar apelando a sus propias
comunicaciones. Desde otro punto de vista, casi inne-
cesario resulta subrayar que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia adquiere en estas circunstancias un
papel determinante.

La primera de dichas notas comunes es la introduc-
cion del concepto “servicio universal” mediante el que
se garantiza que ciertos servicios se ponen a disposi-
cién, con una calidad especificada, de todos los consu-
midores y usuarios en todo el territorio de un Estado
miembro con independencia de su situacién geografica
y, en funcién de las circunstancias nacionales especifi-
cas, a un precio asequible. Se reconoce, pues, mediante
él que todos los ciudadanos tienen el derecho a acceder
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a ciertos servicios considerados esenciales, lo que
determina que las industrias del sector han de prestarlo
-0, en algunos casos, contribuir a su prestacién por via
de financiacién-en condiciones minimas determinadas,
incluida una cobertura territorial completa.

Junto a las exigencias del servicio universal, que por
su propia naturaleza sélo es aplicable en un nivel deter-
minado y que estd sujeto a la evolucién politica, social,
econdémica y tecnolégica, son asimismo notas comunes
a la prestacién de los servicios de interés econémico
general las exigencias de calidad y su corolario de con-
tinuidad o ininterrumpibilidad, en relacién con algunos
de ellos (lo que plantea algunos problemas en relacién
con el derecho de huelga) y la garantia del suministro.
La asequibilidad en el precio, la fiabilidad y la seguridad
del servicio y la proteccién a los consumidores y usua-
rios cierran el conjunto de atributos exigidos.

En otro orden de cosas, no ya sustantivo, mereceria
destacarse como las regulaciones sectoriales comunita-
rias de los servicios de interés econémico general han
producido un “efecto colateral” particularmente desta-
cado en las propias estructuras organico-administrativas
imponiendo un modelo determinado de organismos
reguladores o autoridades de reglamentacién indepen-
dientes.”

El apartado segundo del articulo 86 del Tratado de la
CE, si bien reconoce el derecho de los estados miem-
bros a imponer obligaciones especificas de servicio
publico a las empresas prestadoras de servicios de inte-
rés econémico general, establece un principio funda-
mental (la sumisiéon de su actividad a las normas del
Tratado, en especial a las de defensa de la competencia)
atemperado por una clausula delimitadora: la sumisién
a dichas normas no procedera en la medida en que su
aplicacion impida el cumplimiento de la misién especi-
fica confiada a las citadas empresas. En otras palabras,
no habra aplicacién de las normas de “mercado” cuan-
do esta exclusién sea estrictamente necesaria para cum-
plir su misién de interés general. El énfasis que se ponga
en uno u otro plato de la balanza vendra determinado,
sin duda, por la interpretaci6n -mas o menos estricta—
que se haga de cuando la prerrogativa y no la compe-
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16. Merece la pena transcribir las reflexiones que al respecto contiene el
apartado 34 del libro verde de 2003: “La legislacion comunitaria en materia de
industrias de redes ha tenido en cuenta la importancia que revisten las admi-
nistraciones publicas de los estados miembros en la aplicacion de la norma-
tiva en materia de servicios de interés general, exigiendo la creacion de
autoridades de reglamentacion independientes. La legislacion comunitaria
deja a la discrecion de los estados miembros las modalidades institucionales
concretas relativas a estas autoridades reguladoras. Podria tratarse, por
tanto, de un organismo existente o del ministerio responsable del sector. Esta
udltima solucién, que ha sido adoptada por unos pocos estados miembros, ha
planteado problemas por lo que respecta a la independencia de la autoridad
reguladora nacional en algunos casos en que el Estado miembro también
ostenta la propiedad o el control de las empresas que operan en el sector[sin
subrayar en el original]. La importancia, asi como la naturaleza permanente,

tencia son “necesarias” para la defensa del interés gene-
ral subyacente en este género de servicios.

Una vez decidido por los poderes publicos estatales
—con el margen de autonomia ya analizado- que ciertos
servicios son de interés general y deben quedar someti-
dos a obligaciones de servicio publico, son posi-
bles diversas férmulas de prestacion de dichos servi-
cios. Cabe, en primer lugar, imponer aquellas obligacio-
nes a todos los operadores de un mercado o, en algunos
casos, a un nimero limitado de éstos con obligaciones
especificas, sin concederles derechos especiales o
exclusivos (cuando solamente se impongan las obliga-
ciones de servicio publico a un operador o un ndimero
limitado de operadores, el resto de los que compiten en
dicho mercado habran de contribuir normalmente a la
financiacion de los costes adicionales netos del servi-
cio de interés general). Cabe asimismo la posibilidad,
determinada por circunstancias objetivas que hagan
que s6lo sea econémicamente viable un Gnico provee-
dor, de atribuir derechos exclusivos y especiales de
prestacion del servicio de interés general, mediante for-
mulas mas o menos concesionales, a un solo operador
por periodos limitados. Entran en juego entonces las
exigencias derivadas de la transparencia y concurrencia
competitiva en los procedimientos de licitacién. Y es
igualmente posible que el cumplimiento de la misién de
interés general pueda requerir en otros casos férmulas
que combinen las dos precedentes.

En todo caso, siendo como son los estados miembros
libres a la hora de decidir el modo en que ha de funcio-
nar este género de servicios, han de respetar las normas
comunitarias pertinentes en materia de mercado inte-
rior y competencia. Respeto que se extiende incluso al
caso de que decidan que sean ellos mismos quienes
presten estos servicios directamente a través de su pro-
pia administracion, en vez de confiar su prestacién a un
tercero (empresas publicas o privadas) pues el articulo
86, en relacion con el 295 del Tratado, parte del principio
de neutralidad en este aspecto.

En coherencia con aquellas normas, también las deci-
siones de conceder derechos especiales o exclusivos a
proveedores de servicios de interés econémico general,

compleja y cambiante de los trabajos de regulacion, requieren a menudo la
especializacion e independencia de un organismo regulador sectorial. La
existencia de un organismo de estas caracteristicas es imprescindible para
completar la accion de las autoridades responsables en materia de compe-
tencia por lo que respecta a los objetivos, la especializacion sectorial, y la
planificacion y continuidad de la intervencién. En concreto, a los organismos
reguladores especificos les toca desempefar un papel de primer orden como
garantes de la prestacion de servicios de interés general, la existencia de
condiciones de competencia leal, la prevencion de la interrupcion del servi-
cio o de su prestacion y un nivel apropiado de proteccion de los consumido-
res. En casi todos los estados miembros se han creado organismos de esta
indole para los sectores correspondientes [...].”
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o de favorecerles de cualquier otra forma, puede cons-
tituir una infracciéon contra el Tratado, pese a la protec-
cion parcial que ofrece el del articulo 86. La Comision,
por lo demas, en cuanto guardiana de dichas normas,
vela por que se respete el principio de proporcionalidad
implicito en el apartado segundo de dicho articulo, ya
que la restriccién de la competencia no puede exceder
de lo necesario para garantizar el cumplimiento efecti-
vo de la misién de interés general, debiendo preferirse
en todo caso férmulas alternativas que creen las meno-
res distorsiones posibles.

5. La supuesta menor relevancia de los problemas
planteados por los servicios de interés econémico
general en el ambito local

5.1. La tesis tradicional

La idea tradicionalmente admitida habia sido que no
existian en el ambito local especiales problemas deriva-
dos de aplicar las normas comunitarias sobre compe-
tencia a los hasta entonces denominados servicios pu-
blicos. La menor importancia de los prestados en dicho
ambito, se decia, parece excluir la afectacion a los inter-
cambios comunitarios, eje de la aplicacion de aquellas
normas.

Ejemplo de esta concepcién tradicional era, por ejem-
plo, el dictamen del Comité de las Regiones de 16 de
enero de 1997 sobre “El papel de las autoridades locales
y regionales en los servicios publicos”.” Tras subrayar la
“gran incertidumbre sobre la situacién actual de la com-
petencia en lo que se refiere al amplio espectro de ser-
vicios publicos que suministran los estados miembros”,
aquel dictamen se referia al “impacto relativamente limi-
tado” de las normas de competencia en los servicios
prestados por las autoridades locales “excepto en aque-
llos ambitos en los que los servicios son verdadera o
potencialmente de caracter transnacional: por ejemplo,
transportes, telecomunicaciones, servicios postales y
energia”. A juicio del Comité, “la mayor parte del sumi-
nistro de servicios publicos por parte de las autoridades
locales y regionales no es de caracter transnacional v,
por ello, el CDR considera que no entran en el dambito
de la politica de competencia de la Unién [...].”

En esta misma linea podian leerse algunas afirmacio-
nes de la Comunicacién 2001. En ella™ la Comision afir-
maba que las normas sobre competencia (articulos 85y
86 del Tratado CE) no debian plantear problemas en

17. El dictamen se emite en respuesta a la comunicacion de la Comision de
1996.

18. Apartado 32.

19. La Comision basaba esta afirmacion en la sentencia del Tribunal de
Justicia recaida en el asunto C-215/96, Bagnasco, pero dificilmente podria
hablarse en jurisprudencia consolidada al respecto, como a continuacion se
dira.
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relaciéon con los servicios de interés general pues “nor-
malmente una actividad que sélo afecta al mercado de
forma insignificante —.como puede ser el caso de varios
servicios de interés general de cardcter local- no afecta-
ra al comercio entre estados miembros y, por lo tanto,
no estara sujeta a las normas comunitarias”.” Asimismo,
citaba la politica de no aplicar las reglas comunitarias de
competencia a los asuntos de menor importancia (regla
de minimis).” También en estos casos, afirmaba, “es pro-
bable que muchos servicios locales se consideren asun-
tos de menor importanciay, por lo tanto, la Comisién no
tendra que proceder contra este tipo de presuntas
infracciones de las normas de competencia”.

Afirmaciones que la Comisién hacia extensivas a la
evaluacién con arreglo a las normas del Tratado de la CE
sobre ayudas estatales:

“[...] es verdad que el importe relativamente pequefio
de la ayuda o el tamafo relativamente pequefo de la
empresa que la recibe no excluye la posibilidad de que
se pueda ver afectado el comercio intracomunitario. Sin
embargo, segun jurisprudencia reiterada, el criterio de
afectar al comercio sélo se cumple cuando el beneficia-
rio de la ayuda desarrolla una actividad econémica que
concierne al comercio entre estados miembros. La
Comisién también fija unos umbrales por debajo de los
cuales no se aplican las normas sobre ayudas estatales
[...]. Fruto de ello, es probable que muchos servicios
locales no entren en el ambito de aplicacién de las nor-
mas sobre ayudas estatales.””

5.2. El debilitamiento de la tesis tradicional

La situacién dista, sin embargo, de ser tan clara, como lo
pone de relieve la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 24 de julio de 2003, asun-
to 280/2000, Altmark Trans, sobre la que después volveré
al hilo de los problemas de financiacién de los servicios
publicos locales. Enfrentado el Tribunal de Justicia con
el problema de la compatibilidad de las subvenciones
otorgadas para compensar el déficit de un servicio regu-
lar de transporte publico de viajeros por carretera (en el
distrito de Stendal, Alemania), esto es, un servicio pabli-
co de transporte local, la primera cuestiéon que hubo de
dilucidar es hasta qué punto dicho problema tenia una
componente comunitaria, esto es, hasta qué punto
“afecta a los intercambios entre los estados miembros”.

La cuestién prejudicial suscitada por el Bundes-
verwaltungsgerichtshof en primer lugar era, en efecto,

20. Se referia a la Comunicacion de la Comision, de 6 de marzo de 1996,
relativa a las ayudas de minimis (DO C 68, p. 9), anticipando lo que mas tarde
seria el Reglamento (CE) 69/2001 de la Comision, de 12 de enero de 2001, rela-
tivo a la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado de la CE a las ayudas
de minimis.

21. Apartado 33.
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si las subvenciones concedidas para compensar el défi-
cit de un servicio publico de transporte de viajeros de
ambito local, estaban sujetas en cualquier caso a la pro-
hibicién de ayudas que figura en el articulo 92, apartado
1, del Tratado de la CE o bien, debido a su alcance local
o regional, a priori tales subvenciones no podrian afec-
tar al comercio entre estados miembros. El érgano ju-
dicial aleman cuestionaba asimismo si la respuesta
a dicha cuestién dependia eventualmente de la situa-
cién concreta y la importancia del ambito de actividad
de los transportes urbanos, de cercanias o regionales de
que se trate en cada caso.

La respuesta del Tribunal de Justicia, aun cuando se
apoya en precedentes jurisprudenciales anteriores, es
importante en el sentido de corroborar que la afecta-
cion a los intercambios comunitarios puede producirse
en el ambito local y en asuntos de cuantia aparente-
mente modesta:

“A este respecto, debe senalarse, en primer lugar, que
en modo alguno cabe excluir que una subvencién puabli-
ca concedida a una empresa que presta Unicamente
servicios de transporte local o regional y que no pres-
ta servicios de transporte fuera de su Estado de origen
pueda, a pesar de ello, tener una incidencia en los inter-
cambios entre los estados miembros.

“Efectivamente, cuando un Estado miembro concede
una subvencién publica a una empresa, la prestacion de
servicios de transporte por parte de esta empresa
puede mantenerse o aumentar, con la consecuencia de
que disminuyen con ello las posibilidades de las empre-
sas establecidas en otros estados miembros de prestar
sus servicios de transporte en el mercado de dicho
Estado miembro (véanse, en este sentido, las sentencias
de 13 de julio de 1988, Francia/Comision, 102/87, Rec. p.
4067, apartado 19; de 21 de marzo de 1991, Italia/Co-
misién, C-305/89, Rec. p. 1-1603, apartado 26, y Espafa/
Comisién, antes citada, apartado 40).

“En el presente asunto, esta afirmacién no es sélo
hipotética, puesto que, tal como se desprende, en parti-
cular, de las observaciones de la Comision, varios esta-
dos miembros comenzaron desde 1995 a abrir determi-
nados mercados de transporte a la competencia de
empresas establecidas en otros estados miembros, de
forma que varias empresas ya ofrecen sus servicios de
transporte urbano, de cercanias o regional en estados
miembros distintos de su Estado de origen.

“Ademas, la Comunicacién de la Comisién, de 6 de
marzo de 1996, relativa a las ayudas de minimis (DO C
68, p. 9), no se aplica al sector del transporte, como se
desprende de su parrafo cuarto. Asimismo, el Regla-

22. En este sentido, de manera incidental, S. Acierno y J. BAauero Cruz, “La
Sentencia Altmark sobre ayudas de Estado y servicios publicos”, en Revista
Espafiola de Derecho Europeo, nimero 9, enero-marzo 2004, paginas 169 a
190.

mento (CE) 69/2001 de la Comisiéon, de 12 de enero de
2001, relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88 del
Tratado de la CE a las ayudas de minimis (DO L 10, p. 30),
tampoco se aplica a este sector de conformidad con su
tercer considerando y su articulo 1, letra a).

“Por dltimo, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, no existe un umbral o porcentaje por debajo
del cual pueda considerarse que los intercambios entre
estados miembros no se ven afectados. En efecto, la
cuantia relativamente reducida de una ayuda o el tama-
fo relativamente modesto de la empresa beneficiaria no
excluyen a priorila posibilidad de que se vean afectados
los intercambios entre estados miembros (véanse las
sentencias Tubemeuse, apartado 43, y Espafia/Comision,
apartado 42, antes citadas).

“Por tanto, el segundo requisito para la aplicacion del
articulo 92, apartado 1, del Tratado, segin el cual la
ayuda debe poder afectar a los intercambios entre esta-
dos miembros, no depende del caracter local o regional
de los servicios de transporte prestados ni de la impor-
tancia del ambito de actividad de que se trate.”

La tesis asi formulada ciertamente se refiere tan sé6lo
al ambito de las ayudas publicas en el sector de los
transportes (caracterizado, ademds, por la presencia de
determinadas normas de derecho derivado), pero posi-
blemente quepa extrapolarla a otros sectores hasta el
punto de que se hallegado a cuestionar si realmente los
reglamentos de m/inimis pueden seguir considerandose
conformes con el articulo 87.1 del Tratado.”

Y es que, al margen ya del problema de las ayudas
publicas, la interpretacion de los términos “que puedan
afectar al comercio entre los estados miembros”, referi-
dos a las conductas anticompetitivas descritas en los
actuales articulos 81y 82 del Tratado no deja de suscitar
problemas, tanto mds acuciantes una vez que se ha
aprobado el Reglamento 1/2003 del Consejo, sobre apli-
cacién —también judicial- de las normas previstas en
dichos dos articulos.” Baste, como muestra de la com-
plejidad del tema, referirnos a la Comunicacién de la
Comisién (2004/C 101/07) en la que se fijan “directrices
relativas al concepto de efecto sobre el comercio conte-
nido en los articulos 81y 82 del Tratado”.*

En efecto, en un mercado interior crecientemente
caracterizado por su unidad econémica -ni siquiera es
necesario referirnos al tépico de la globalizacién- las
restricciones que se produzcan en los intercambios de
bienes y servicios en un determinado dambito local bien
pueden generar efectos mas amplios. De ahi que la
menor dimension de los servicios de interés general en
el ambito econémico local no sea, por si sola, un factor

23.DO L 1 de 4.1.2003.
24.D0 C 101 de 27.4.2004.
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que los haga inmunes a la aplicacién de las normas
comunitarias relativas a la competencia.

Hasta tal punto ello es asi que en el libro blanco de
2004 la Comisién ha reconocido que la consulta publica
por ella auspiciada desde 2003 “ha confirmado la
demanda de una mayor previsibilidad y seguridad juri-
dica en la aplicacién de las normas sobre ayudas estata-
les a la compensacién por prestacion de servicio publi-
co, demanda que ha sido particularmente enérgica a
nivel local, en re/acion con los servicios locales’.

En todo caso, sean aplicables o no las normas comu-
nitarias de competencia a determinados servicios loca-
les en razén de su afectacion a los intercambios comu-
nitarios, no es dudoso que pueden llegar a serlo las
normas nacionales sobre la materia, cuyo paralelismo
con las comunitarias es ya intenso y no dejara de crecer.
Y, a este respecto, el articulo 2 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de defensa de la competencia, en su versién refor-
mada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, tras afirmar
que las prohibiciones del articulo 1 no se aplicaran a los
acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que
resulten de la aplicacién de una ley (sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia)® introduce un
sesgo diferente cuando se trata de actividades, incluso
administrativas, no resultantes de la aplicacion de la ley.
Para estos casos, el inciso segundo del apartado prime-
ro dispone que, por el contrario, seran de aplicacién [las
normas reguladoras de la defensa de la competencia] a
las situaciones de restriccion de competencia que se
deriven del ejercicio de otras potestades administrativas
o sean causadas por la actuacién de los poderes publi-
cos o las empresas publicas sin dicho amparo legal.*

6. La financiacion de los servicios (locales) de interés
econémico general. La Sentencia Altmark de 24 de
julio de 2003

Pocas veces se ha suscitado en el Tribunal de Justicia
tanta polémica como la derivada del asunto Altmark, a
cuya solucién final” han contribuido de manera decisi-

25. Téngase en cuenta que en la sentencia de 9 de septiembre de 2003,
asunto C-198/01, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha exi-
gido que incluso las autoridades administrativas encargadas de la defensa
de la competencia excluyan la aplicacion de las leyes nacionales que legiti-
men los comportamientos anticompetitivos de las empresas contrarios a las
normas comunitarias en materia de competencia. Véase sobre dicha senten-
ciay sus implicaciones A. GUERRA FERNANDEZ, “Comentarios a la sentencia del
TJCE, de 9 de septiembre de 2003, en el asunto Consorcio Industrie
Fiammiferi (CIF)/Autoriita Garante della Concorrenza e del Mercato”, en
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, nimero 228,
noviembre-diciembre de 2003, paginas 85 a 96.

26. ;Cabria hacer una distincion tajante entre las actividades “no resul-
tantes” (en el sentido de no directamente derivadas de) de la aplicacion de
una ley y aquellas cuya cobertura viene simplemente dada por férmulas
abiertas que prestan “amparo” a la actuacion genérica de los poderes publi-
cos en los ambitos econdmicos? En el caso de las entidades locales, no
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va las aportaciones de tres abogados generales —quie-
nes emitieron sus conclusiones bien en el curso del
procedimiento prejudicial a gquo, bien en otros procedi-
mientos andlogos mas o menos coetaneos— con opinio-
nes divergentes sobre los problemas relativos a la finan-
ciacién de los servicios de interés econémico general.

No es posible en el seno de este trabajo ofrecer un
andlisis detallado™ de los problemas a los que se en-
frentaba el Tribunal de Justicia en el asunto Altmark,
algunos de ellos derivados de la eventual falta de clari-
dad de decisiones jurisdiccionales precedentes. Mucho
menos lo es hacer un analisis pormenorizado de alguna
de las paradojas que contiene (y que no dejaron de ser
anticipadas en las conclusiones del Abogado General
Léger), también desde el punto de vista del analisis eco-
némico” o un esbozo de sus consecuencias a largo
plazo, sobre las que el ya citado libro blanco deja de
pronunciarse.

A los efectos que aqui interesan baste decir que,
enfrentado el Tribunal de Justicia con una serie de cues-
tiones prejudiciales que atafien al binomio prestacién
de servicios de interés econémico general-financiacién
publica, en el marco del régimen comunitario aplicable
a las ayudas de Estado, y una vez reconocida la posible
afectacion a los intercambios entre estados miembros
que pudiera derivar de un servicio de transporte publi-
co local como era el que estaba en juego, la solucién a
la que llega precisa la nocién de ayuda publica en rela-
cién con el concepto de “compensaciones” debidas por
razén del cumplimiento de obligaciones de servicio
publico.

El ndcleo de la respuesta del Tribunal de Justicia se
encuentra en los apartados 88 a 94 de la sentencia —algu-
nos de ellos transcritos literalmente en el fallo-, que
considero conveniente reproducir:

“No obstante, para que a tal compensacion no se le
aplique, en un caso concreto, la calificacion de ayuda de
Estado, debe cumplirse una serie de requisitos.

“En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar
efectivamente encargada de la ejecucién de obligacio-
nes de servicio publico y éstas deben estar claramente

queda claro si la cobertura que les presta el articulo 86.1 de la Ley de bases
de régimen local a fin de permitirles “ejercer la iniciativa pablica para el ejer-
cicio de actividades econémicas” basta para considerar a estas Gltimas acti-
vidades como “resultantes de la aplicacion de una ley”.

27. En el libro blanco de 2004 se califica literalmente de “sentencia hist6-
rica” si bien, acto seguido, la Comisidn, al reflejar las principales conclusio-
nes de la consulta pablica, recoge que en materia de financiacion de los ser-
vicios de interés general, la mayoria de las opiniones se pronuncian en favor
de la clarificacion y simplificacién de las normas aplicables, considerando
que la sentencia Altmark es “positiva pero insuficiente”.

28. Véase al respecto el trabajo citado en la nota 22.

29. En este sentido S. SANTAMATO y N. Pesaresi, “Compensation for services
of economic interest: some thougts on the Altmark ruling”, en Competition
Policy Newsletter, nimero 1, 2004, paginas 17 a 22, calificando la sentencia
como “a fine an successful attempt at squaring the circle|...]".
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definidas. En el litigio principal, el 6rgano jurisdiccional
remitente deberd examinar, por tanto, si las obligacio-
nes de servicio publico impuestas a Altmark Trans se
derivan claramente de la legislaciéon nacional y/o de las
licencias controvertidas.

“En segundo lugar, los parametros para el calculo de
la compensaciéon deben establecerse previamente de
forma objetiva y transparente, para evitar que ésta con-
fiera una ventaja econémica que pueda favorecer a la
empresa beneficiaria respecto a las empresas competi-
doras.

“Asi, constituye una intervencién financiera incluida
en el concepto de ayuda de Estado en el sentido del arti-
culo 92, apartado 1, del Tratado, la compensacién por
parte de un Estado miembro de las pérdidas sufridas por
una empresa sin que se hayan establecido previamente
los parametros de tal compensacién, cuando, a poste-
riorf, se comprueba que la explotaciéon de determinados
servicios en el marco de la ejecucién de obligaciones de
servicio publico no ha sido econémicamente viable.

“En tercer lugar, la compensacién no puede superar el
nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gas-
tos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de
servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecu-
cion de estas obligaciones. El cumplimiento de este
requisito es indispensable para garantizar que no se
otorga a la empresa beneficiaria ninguna ventaja que
falsee o amenace falsear la competencia al reforzar su
posicion competitiva.

“En cuarto lugar, cuando la elecciéon de la empresa
encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico,
en un caso concreto, no se haya realizado en el marco
de un procedimiento de contratacién publica que per-
mita seleccionar al candidato capaz de prestar estos ser-
vicios originando el menor coste para la colectividad, el
nivel de la compensacién necesaria debe calcularse
sobre la base de un andlisis de los costes que una
empresa media, bien gestionada y adecuadamente
equipada en medios de transporte para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio
razonable por la ejecucién de estas obligaciones.

“Se desprende de lo anterior que si las subvenciones
publicas concedidas a empresas encargadas explicita-
mente de obligaciones de servicio publico para com-
pensar los costes ocasionados por la ejecucion de estas
obligaciones responden a los requisitos indicados en
los apartados 89 a 93 de la presente sentencia, tales sub-
venciones no estan sujetas al articulo 92, apartado 1, del
Tratado. Por el contrario, la intervencion estatal que no
cumpla uno o varios de estos requisitos debera consi-
derarse una ayuda de Estado en el sentido de esta dis-
posicion.”

La jurisprudencia Altmark marca, pues, un hito en
relacion con cuestiones nucleares de la prestacién de
servicios de interés general como son las derivadas de
su financiacion publica. Dada la neutralidad del concep-
to de “empresa” que mantienen las normas comunitarias,
aquella jurisprudencia es aplicable tanto a empresas pri-
vadas encargadas de la prestacién de dichas actividades
como a las propias personas publicas, tengan éstas o no
forma societaria, que las desempenen. Habra que exami-
nar, en relacién con unas y otras, de manera sucesiva, si
la naturaleza de los servicios que se tratan de prestar
corresponde a actividades de interés econémico general
y, dentro de ellas, si es posible identificar obligaciones de
servicio publico susceptibles de ser compensadas, y en
qué medida, con cargo a los presupuestos. En su caso,
deberan respetarse las obligaciones formales —notifica-
cién a la Comisién- sin cuyo cumplimiento no es posible
reconocer la inmediata eficacia y, eventualmente, incluso
la validez de las ayudas publicas previstas.

La jurisprudencia Altmark habra, a 7ortiori, de ser teni-
da en cuenta en cualesquiera otras modalidades de
intervencion de los poderes publicos locales en secto-
res de actividad econémica distintos de los que presen-
tan interés general. Se quiere decir con ello, por
ejemplo, que no bastard la eventual cobertura propor-
cionada a las entidades locales por el articulo 86 de la
Ley de bases de régimen local para ejercer iniciativas
econdémicas si la financiacién de éstas se pretende sin
mas con cargo directamente a los presupuestos munici-
pales o mediante otros artificios contables que supon-
gan, en definitiva, resarcir no importa qué pérdidas a
base de fondos publicos.

7. Un ejemplo significativo -y polémico- de aplica-
cion de las normas de defensa de la competencia a la
prestacion de servicios de interés econémico general
por las corporaciones locales: las decisiones de la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones en
materia de acceso a internet y establecimiento de
redes

En determinados municipios espafioles las respectivas
corporaciones, por si o a través de organismos munici-
pales, han decidido facilitar el acceso a internet a sus
vecinos, bien instalando su propia red de telecomunica-
ciones (en el caso de Instituto Municipal de Informatica
de Barcelona al que se refiere la decisién de la Comisién
del Mercado de Telecomunicaciones de 27 de mayo de
2004 se pretendia instalar un punto de acceso con una
antena exterior en edificios municipales, de forma que
proporcionen cobertura a espacios publicos adyacentes
a estos centros hasta una distancia maxima aproximada
de cien metros) bien facilitando, bajo otras formulas, el
acceso de los vecinos a determinados, o a todos, los ser-
vidores de contenidos de internet.
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La Comisién del Mercado de Telecomunicaciones se
ha pronunciado en varias ocasiones a este respecto. Su
resolucién de 5 de junio de 2003 (expediente 2003/622)
daba respuesta a la consulta formulada por un consor-
cio local (Localret) respecto de la constituciéon de una
serie de enlaces de microondas para dar cobertura a
todo el nicleo o nicleos disgregados cercanos, siendo
el ayuntamiento el propietario de esta infraestructura,
manteniéndola y dotandola de un enlace a internet. Se
contemplaba en la consulta tanto la posibilidad de que
los usuarios de esta infraestructura pagaran por el servi-
cio recibido como la posibilidad de que este servicio
fuera totalmente gratuito, asumiendo todo el coste el
ayuntamiento.

En la resolucién de 27 de mayo de 2004 (expediente
2004/542), la consulta planteada por el Ayuntamiento
de Barcelona se concretaba en la necesidad de inscri-
birse como operador para la prestacién del servicio
antes descrito, pero la respuesta de la Comisién —que
confirma dicha obligacién- va mas alld y fija unos cri-
terios generales sobre la intervencién municipal en
este ambito que presentan sin duda un interés rele-
vante

La Comisién responde tras la entrada en vigor de la
Ley 32/2003, general de telecomunicaciones, que, como
va he indicado, al regular la prestacién de servicios y la
explotacion de redes de telecomunicaciones, los define
como servicios de interés general que se prestan en
régimen de libre competencia. Ello supone, a juicio de
la Comisién, las siguientes consecuencias:

A) Se trata de un régimen de actividad econémica que
no seria tal si los operadores no pudieran esperar el
l6gico retorno de las inversiones que realizan en el sec-
tor. Por tanto, el escenario disefado por el legislador es
aquel en el que los operadores perciban contrapresta-
ciones econémicas por las actividades que prestan a los
usuarios. Aun cuando rige de forma general y salvo en el
caso de determinados servicios y operadores, el princi-
pio de libertad en la fijacion de precios por los opera-
dores, la aplicacion de tal principio ha de ejercerse con
respecto al mantenimiento de las reglas de la libre com-
petencia. Por ello, aunque en principio no esta pro-
hibida la prestaciéon gratuita, ello se haga de forma
excepcional y no implique distorsiones de la libre com-
petencia, en cuyo caso serd necesaria la intervencion a
posteriori del 6rgano competente.

B) La actividad objeto de consulta esta liberalizada,
esto es, no constituye un servicio de titularidad publica
municipal. Una corporacién municipal, directamente o
a través de un tercero sin animo de lucro, puede inter-
venir en el mercado de las telecomunicaciones como un
agente econémico mas, compitiendo con el resto de
operadores en la actividad de provisién al pablico de
servicios de acceso a internet y estableciendo y explo-
tando redes de telecomunicaciones. En este caso, su
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actividad estara sometida tanto a la normativa sectorial
de las telecomunicaciones como al resto de la normati-
va reguladora de la libre competencia.

Ademas, las corporaciones municipales, dada su con-
dicién de administraciones publicas, estan sometidas a
lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 8.4 de
la Ley general de telecomunicaciones, a cuyo tenor, la
prestacion o explotacién en el mercado, de servicios o
redes de comunicaciones electrénicas por las admi-
nistraciones publicas se deberan ajustar a lo dispuesto
en la citada ley y sus normas de desarrollo y se realizara
con la debida separacién de cuentas y con arreglo a los
principios de neutralidad, transparencia y no discri-
minacién, pudiendo la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones imponerles condiciones especiales
que garanticen la no distorsién de la libre competencia.

Precisamente, debido a la especial posicién que
ostenta toda administracién publica, esta separaciéon
contable constituye un medio adecuado para detectar la
posible realizacion de practicas anticompetitivas que
puedan distorsionar la libre competencia. Esta mayor
transparencia que implica la separacién contable no
s6lo permite una intervencién ex post mas facil por el
acceso a la informacion, sino que evita, la mayoria de las
veces, que se produzca la distorsién de la competencia
va que tiene el efecto directo de dificultar la ocultacién
de la misma.

C) Aplicando la regla general anteriormente sefalada,
en un primer analisis hay que concluir que la gratuidad
de un servicio de telecomunicaciones puede constituir,
en cualquier caso, una conducta prohibida por los prin-
cipios que rigen las normas de defensa de la competen-
cia y ello por la posibilidad de constituir una practica
desleal o exclusionista. No obstante, teniendo en cuen-
ta que la citada regla admite excepciones, la cuestién
debera ser estudiada caso por caso, en funcién de las
caracteristicas del servicio y de la posicién en el merca-
do que ocupara el ayuntamiento en cuanto a su condi-
cién de operador en el sector de las telecomunicacio-
nes y la existencia de otros operadores del mismo
servicio, u otro que lo pueda sustituir, interesados a
concurrir en el mismo ambito territorial.

La Comision distingue, a continuacién, entre el servi-
cio de transmisién de datos de acceso limitado a inter-
nety el establecimiento y explotacién de una red publi-
ca de telecomunicaciones. En cuanto al primero, habida
cuenta de la practica generalizada de ofrecer el servicio
de acceso a internet de forma gratuita a los usuarios (lo
cual, afirma, no quiere decir que el operador no obten-
ga una contraprestacién econémica por el citado servi-
cio sino que la obtiene de forma indirecta) los eventua-
les efectos negativos que pudieran derivarse del
servicio gratuito de acceso limitado a internet por parte
de la corporacién local a la que se refiere la consulta son
practicamente inexistentes.
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D) En cuanto a la instalacion y explotacién de la red
publica de comunicaciones electrénicas, las circunstan-
cias cambian. De nuevo insiste el organismo regulador
en que el establecimiento y la explotacion de redes de
una actividad liberalizada que se presta en régimen
de libre competencia no pueden ser considerados co-
mo un servicio publico.

La ausencia de contraprestacién econémica por el uso
de la citada red publica podria distorsionar la libre com-
petencia entre los operadores y, con mayor motivo, si
uno de ellos es una administracién publica que puede
estar subsidiando la instalacién de la red al no cobrar
por la utilizacién de la misma.

En el ambito de la Administracion local, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 58 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales,
las tasas podran establecerse y exigirse por los ayunta-
mientos a cambio de “la prestacién de servicios o la rea-
lizacién de actividades de su competencia y por la utili-
zacién privativa o el aprovechamiento especial de los
bienes del dominio piblico municipal”.

La actividad que nos ocupa no tiene la naturaleza de
servicio publico ni se encuentra entre las enumeradas
como de competencia municipal en el articulo 25 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régi-
men local, no siendo, por tanto, susceptibles de finan-
ciarse mediante el establecimiento de una tasa munici-
pal ad' hoc ni con cargo a fondos publicos municipales.

En cuanto a la financiacién de la actividad con cargo a
la presupuestos municipales hemos de sefalar una vez
mas que, como ya se ha indicado anteriormente, los
ayuntamientos, al establecer y explotar una red publi-
ca de telecomunicaciones, habran de operar en el
mercado de las telecomunicaciones como un agente
econémico mas, sin prevalerse de su condiciéon de
Administraciéon publica, v. gr., neutralizando pérdidas
con transferencias de fondos publicos municipales. Ello
podria suponer una clara ventaja competitiva respecto
de sus posibles competidores en el mercado y una
barrera de entrada para éstos en el mismo mercado ya
que no podrian replicar la actividad al no poder obtener,
ni siquiera, el retorno de la inversién que deben realizar.

Por lo tanto, la financiacion de la red deberd, en todo
caso, realizarse por medio de los rendimientos de la
explotacién de la misma en un régimen de libre compe-
tencia. ™
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Régimen juridico de las entidades locales

1. Introduccion.

2. Cuestiones diversas.

2.1. Decisiones municipales que exceden el ambito de sus competencias. Declaracién de municipio
anti-empresas de trabajo temporal (ETT) y compromiso de no tener trabajadores procedentes de ETT
ni contratar con empresas con personal de ETT. Denegacion de la licencia pertinente a cualquier
ETT que quiera instalarse en el municipio. 2.2. Las relaciones laborales entre el titular de la autori-
zacion del auto-taxi y sus empleados exceden de las competencias del ayuntamiento. Limites de la
intervencion. 2.3. Grupos municipales. 2.4. La creacion de la figura del Defensor del Ciudadano se
enmarca en el ejercicio de la autonomia organizativa del ente local. No asi alguna de las funciones
que le son encomendadas. 2.5. La existencia, como 6rganos municipales complementarios, de repre-
sentantes de la Alcaldia en los nicleos separados de poblacion y de coordinadores-colaboradores,
con funciones estos Ultimos de asesoramiento a la Comision de Gobierno y al alcalde no invade las
competencias de los drganos municipales necesarios. 2.6. Reglamento de uso de la lengua catala-
na. Examen pormenorizado de su articulado. 2.7. Derecho de los vecinos para obtener copias de las
actas de las sesiones plenarias. 2.8. El secretario de la Junta Local de Seguridad debe serlo el titu-
lar de la plaza de cada ayuntamiento. 2.9. La adopcidn de una medida previa —cautelar— a la inicia-
cion de un procedimiento administrativo sélo puede hacerse en los supuestos previstos expresa-
mente por una norma con rango de ley. 2.10. Determinacion de la responsabilidad en los supuestos
de infracciones a las autorizaciones de los servicios de temporada.

3. Contratacioén administrativa.

3.1. El régimen del silencio en los contratos administrativos. En concreto: solicitud de abono de inte-
reses por pago tardio de liquidaciones de obra, certificaciones y facturas. 3.2. La lengua en los expe-
dientes de contratacion. 3.3. Omision del informe del interventor y de los requisitos legalmente exi-
gidos de clasificacion y solvencia de los empresarios. 3.4. Impugnabilidad de los pliegos. Momento
en que procede. 3.5. Adjudicacion del contrato de obras. Legitimacion para impugnar. No la tiene un
vecino del sector afectado. 3.6. El subcontratista carece de legitimacion para pretender de la
Administracion el pago de lo que le adeuda el contratista principal. 3.7. Supuestos que no responden
a criterios objetivos en la adjudicacion de los contratos. 3.8. Adjudicacion carente de motivacion. 3.9.
Los acuerdos de adjudicacion de los contratos que deban ser objeto de publicacion han de serlo en
los boletines oficiales correspondientes. 3.10. Resolucion del contrato. Inicial falta de informe de la
comision juridica asesora solicitado en la fecha en que se acuerda la resolucién, que se recibe con
anterioridad a resolver el recurso administrativo.

4. Alteracion de términos municipales.

4.1. Entidades municipales descentralizadas. 4.1.1. Denegacion de la constitucion del ntcleo de
Fontpineda en entidad municipal descentralizada. La via iniciada de imputar deficiencias en la pres-
tacion de los servicios no es la adecuada. 4.1.2. Denegacion de la constitucién del nicleo de
Montsonis en entidad municipal descentralizada. Carencia de los recursos suficientes para cumplir
sus atribuciones. 4.2. Denegacion de la segregacion de una parte del término municipal de Santa
Maria de Corcd para constituir un nuevo municipio con el nombre de Cantonigros. Incumplimiento
de los requisitos exigidos. 4.3. Segregacion de una parte del término municipal de Cervell6 para
constituir un nuevo municipio con el nombre de La Palma de Cervell6. Un alegato exclusivamente
econdmico e interesado: la inclusion de los terrenos de una importante empresa vinicola. 4.4.
Segregacion de un parte de los términos municipales de Arenys de Mary de Sant Viceng de Montalt
para su agregacion al municipio de Caldes d'Estrac. Competencia para solicitar el certificado de
acto presunto. Silencio negativo. 4.5. Concurrencia de los requisitos y voluntad de los vecinos abru-
madoramente en contra de la segregacion. Discrecionalidad de la Administracion. 4.6. Segregacion
de una parte del término municipal de Castellcir para su agregacion al municipio de Sant Quirze
Safaja. Relevancia de la voluntad vecinal. Diferencias con el caso de Caldes d’Estrac. 4.7.
Aprobacion de la alteracion de los términos municipales de Puigverd d’Agramunt y de Tornabous.
Intereses personales del alcalde y dos concejales. Nulidad del Decreto 95/1999, de 6 de abril. 4.8. Un
supuesto peculiar. La denuncia del Ayuntamiento de Tiurana del convenio suscrito con el
Ayuntamiento de Bassella por el que se regulaban las condiciones que debian observarse como
consecuencia de la agregacion total del municipio de Tiurana al de Bassella.
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5. Bienes.

5.1. Incompatibilidad del concejal para la adquisicion de un bien patrimonial. 5.2. Desafectacion de cami-
no por falta de uso. 5.3. Declaracion de bien de interés local. Inobservancia del procedimiento legal-
mente establecido. 5.4. Naturaleza privilegiada de la facultad de recuperacion de oficio de los bienes de
dominio publico que tiene caracter estrictamente posesorio. 5.5. Enajenacion de bien patrimonial.
Procedimiento negociado mediante subasta. 5.6. Recuperacion posesoria. Concurrencia de los requisi-
tos exigidos legalmente. 5.7. El requerimiento a la Administracion para que ejerza acciones en defensa
de los bienes y derechos es diferente a la inactividad. 5.8. Permuta. Extincion del contrato por incumpli-
miento de las condiciones estipuladas.

6. Funcion pablica local.

6.1. No es posible establecer como sistema de acceso a todas las plazas a cubrir el de promocion inter-
na. 6.2. Composicion de los tribunales. Necesidad de que se respeten las previsiones legales en cuanto
a los miembros que deben formar parte de los mismos. 6.3. Exigencia de publicidad de la convocatoria.
No es suficiente la insercion en dos periddicos, uno de ambito local y otro de ambito nacional. 6.4. Una
vez convocado un proceso selectivo no puede dejarse sin efecto la convocatoria salvo que concurra
alguna causa que permita la revision de oficio. 6.5. Jornada de trabajo de los funcionarios locales. 6.6.
Régimen sancionador. 6.6.1. Procedimiento sancionador que finaliza con la separacion del servicio del
funcionario. Notificaciones ineficaces. Indefension. 6.6.2. Incorrecta tipificacion de la conducta del fun-
cionario que no puede incardinarse como violacion de la neutralidad o de la independencia politica, sir-
viéndose de las facultades atribuidas para influir en procesos electorales de cualquier naturaleza y
ambito. 6.6.3. La expresion “en el ejercicio de sus funciones” comprende todos aquellos actos realiza-
dos en el ejercicio del cargo o que afecten a su condicién de funcionario. 6.6.4. Falta de respeto o con-
sideracion grave y manifiesta a los ciudadanos. Especial diligencia a observar por los policias locales
7. Mercados.

7.1. Desviacion de poder. Utilizacion del procedimiento de revocacion de la autorizacion en el que se
acuerda la no-renovacion de la autorizacion sin audiencia del interesado. 7.2. La adicion de una activi-
dad y la unificacion de actividades no vulnera el principio de inalteralibilidad de los contratos. 7.3. La
prérroga de la autorizacién no es automatica.
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1. Introduccion

En una reciente Sentencia de la Seccion Quinta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna —-nam. 466/2004, de 30 de marzo- el
Tribunal, a fin de poner de manifiesto la anémala situacién
que presenta el recurso contencioso-administrativo que
estd examinando, transcribe parcialmente el escrito de
conclusiones redactado por el representante de la
Administracion demandada, en el que se puede leer algo
tan sorprendente como lo siguiente: “Finalmente, no
puede el letrado redactor poner fin a este escrito de con-
clusiones sin hacer referencia a algo que es obvio: el
Ayuntamiento de... no se ha destacado, en los afos ante-
riores, por la correcta formalizacién de sus actos. No se
ocultard a la sala que ha sido victima de esa dificultad que
algunas corporaciones locales padecen y que tan bien
conoce por su actividad la sala.” Esta sincera confesion,
que si bien no puede ser objeto de generalizacién, ya que
la mayoria de entes locales viene haciendo un notable
esfuerzo por cumplir el postulado constitucional de que
la Administracién publica sirve con objetividad los intere-
ses generales y acttia de acuerdo con los principios de efi-
cacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién vy
coordinacién, con sometimiento pleno a la Constitucion,
a la ley y al Derecho, intentando que sus resoluciones,
suficientemente motivadas, se acomoden al ordenamien-
to juridico aplicable a cada caso dando respuesta a las
cuestiones suscitadas por los interesados, no puede caer,
no obstante, en la mera anécdota, porque la experiencia
demuestra la necesidad de una constante puesta al dia en
el conocimiento de la prolija normativa que irradia todos
los dambitos de la actividad administrativa, y de la jurispru-
dencia que la interpreta y aplica.

La reciente modificacién de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa atribuye con
caracter general a los juzgados de lo contencioso-admi-
nistrativo el conocimiento de los recursos que se
deduzcan frente a los actos de las entidades locales o de
las entidades y corporaciones dependientes o vincula-
das a las mismas, excluidas la impugnaciones de cual-
quier clase de instrumentos de planeamiento urbanisti-
co (articulo 8.1 de la Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, modificada por la disposi-
cién adicional decimocuarta de la Ley organica 19/2003,
de 23 de diciembre), hace aiin mas necesario, si cabe, el
conocimiento de las sentencias dictadas por las salas de
lo contencioso administrativo de los tribunales superio-
res de justicia habida cuenta que aquellas fijaran la doc-
trina en todos aquellos supuestos en que, mediante el
recurso de apelacién, se traten cuestiones que incidan
en el mundo local, excluidas las impugnaciones de cual-
quier clase de instrumentos de planeamiento urbanisti-
co, cuya competencia en primera instancia se residencia
en las salas de lo contencioso administrativo de los tri-
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bunales superiores de justicia, con posibilidad de recur-
so de casacion en los casos previstos legalmente.

En este trabajo se recogen las sentencias dictadas en
los afios 2003 y 2004 por la Secciéon Quinta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa que, incidiendo en diversos ambi-
tos del mundo local, tienen interés en su fundamenta-
cion juridica.

Se ha respetado la normativa aplicada en cada senten-
cia, por lo que es posible que en algunas de ellas la doc-
trina establecida deba ser completada -y, en su caso,
reinterpretada— a la luz de la legislaciéon dictada con
posterioridad.

Debe tenerse en cuenta, especialmente, la modifica-
cion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, operada por la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del
gobierno local, y el Decreto legislativo 2/2003, de 28 de
abril, que aprueba el Texto refundido de la Ley munici-
pal y de régimen local de Catalufa.

En la mayoria de los casos, y cuando ello no afecta al
conocimiento de la controversia, se ha considerado
conveniente suprimir la indicaciéon del concreto ente
local que ha adoptado la decisién administrativa impug-
nada.

2. Cuestiones diversas

2.1. Decisiones municipales que exceden el ambito de sus
competencias. Declaracién de municipio anti-empresas de
trabajo temporal (ETT) y compromiso de no tener trabaja-
dores procedentes de ETT ni contratar con empresas con
personal de ETT. Denegacion de la licencia pertinente a
cualquier ETT que quiera instalarse en el municipio

La Sentencia 155/2003, de 12 de febrero, tras poner de
manifiesto que la Ley 14/1994, de 1 de junio, de empre-
sas de trabajo temporal, regula una materia competen-
cia exclusiva del legislador estatal, examina uno a uno
los cuatro puntos del acuerdo municipal.

En cuanto al primer punto, “Declarar villa anti-ETT,
hecho que supone la denuncia de la practica de este
tipo de contratos”, se trata de una declaracién de tipo
politico.

En cuanto al segundo punto, “Comprometerse el
ayuntamiento a no tener trabajadores procedentes de
ETT”, si bien predomina su contenido juridico, cabe
entender el mismo conforme a derecho, en tanto en
cuanto constituye una prerrogativa de la autoorganiza-
cién amparada por la autonomia municipal la de utilizar
las formas contractuales que estime mas convenientes
dentro de las autorizadas por el ordenamiento juridico
para la consecucién de sus propios fines.

En cuanto al tercer punto, “Adoptar el compromiso de
este ayuntamiento de no contratar empresas con perso-
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nal de ETT”, contiene una discriminacion arbitraria, por
injustificada en el ordenamiento juridico, por irrazona-
ble y por contraria al principio de libre concurrencia
(articulo 11 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contra-
tos de las administraciones publicas, en relacién con los
articulos 38 y 139.2 de la Constitucién), como ha sido
abordado desde diferentes perspectivas en las senten-
cias de este Tribunal de fechas 3 de mayo de 2001, 27 y
28 de octubre de 2002, entre otras.

La jurisprudencia ha sentado que la adjudicacién de
los contratos administrativos, como todo acto discrecio-
nal, estd sujeta al control jurisdiccional, y que éste debe
atender a la adecuacién de esta actuacion administrati-
va a los principios generales del Derecho.

En cuanto al cuarto punto, “Adoptar acuerdos de
denegacion de la licencia pertinente a cualquier ETT
que quiera establecerse en Arbucies”, resulta pertinen-
te significar que, segln reiterada jurisprudencia, entre
otras, STS de 28 de noviembre de 1995, de 26 de abril de
1994, de 23 de julio de 1991, y de 20 de marzo de 1990, el
acto de otorgamiento de una licencia o autorizacién
municipal tiene un caracter reglado.

Asi, pues, un ayuntamiento no puede denegar una soli-
citud de licencia de apertura presentada por una persona
fisica o juridica, fundandose en la sola circunstancia de
tratarse de una empresa de trabajo temporal, puesto que
no existe ninguna norma juridica que le habilite para ello
y que las empresas de trabajo temporal son entidades
legalmente constituidas por voluntad del legislador esta-
tal, competente en razén de la materia, y cuyo titulo habi-
litante para el desarrollo de sus actividades es la autori-
zacién a la que se refiere el articulo 2 de la citada Ley
14/1994, cuyo otorgamiento corresponde a la Direccién
Provincial de Trabajo o al 6rgano competente de la comu-
nidad auténoma con competencias en materia de ejecu-
cién de la legislacion laboral, todo ello de conformidad
con una correcta interpretacion de los articulos 38 y 139.2
de la Constitucién, y sin que a ello se oponga una inte-
gradora y congruente interpretacion del contenido del
articulo 84.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases
del régimen local, en relacién con el articulo 22.1 del
Reglamento de servicios de las corporaciones locales,
aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1995, con
el articulo 2 de la citada Ley 14/1994, con el articulo 2 del
Decreto 171/1995, de 13 de junio, del Reglamento de
obras, actividades y servicios, y con los articulos 35.1y 40
de la Constitucién, dada la competencia del legislador
estatal en materia laboral.

2.2. Las relaciones laborales entre el titular de la autoriza-
cion del auto-taxi y sus empleados exceden de las compe-
tencias del ayuntamiento. Limites de la intervencién

La Sentencia 243/2003, de 5 de marzo, examina la con-
formidad a derecho de la obligacién establecida por un

ayuntamiento a los titulares de las licencias de auto-taxi
del municipio de facilitar copia del contrato de trabajo
del personal asalariado, debidamente visado por las ofi-
cinas de trabajo de la Generalidad de Catalufia, asi como
una copia del calendario laboral de las empresas, con
especificacién de los dias laborales y festivos y del hora-
rio del personal contratado, y una copia de los docu-
mentos TC1y TC2 de la empresa, durante toda la vigen-
cia de los contratos laborales.

La actividad de los auto-taxis viene contemplada en el
capitulo 5 del titulo 2 del Reglamento de obras, activida-
des y servicios, que regula la ordenacion sectorial y las
actividades reglamentadas, el cual desarrolla lo dispues-
to en el articulo 222 de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufia. En efecto, se trata del ejercicio por los
particulares de actividades de interés general, sujeto a la
ordenacioén sectorial correspondiente, y que esta some-
tido a las medidas de control, policia y autorizacién que
correspondan.

Desde este punto de vista, ha de partirse del hecho de
que se trata prioritariamente de actividades privadas y
no de un servicio publico, por més que el interés gene-
ral que aquéllas pretenden satisfacer justifique la exis-
tencia de una ordenacién sectorial, asi como la sumisién
a un régimen de autorizacién previa y posterior control
de su ejercicio.

Dicho control, sin embargo, se reduce a la compro-
bacién vy vigilancia de aquellos aspectos que inciden
en el interés publico que se pretende servir con el
ejercicio de la actividad, como los que se enumeran en
el articulo 104 del Reglamento de obras, actividades y
servicios, pero sin que pueda referirse a aquellas cues-
tiones de indole esencialmente privada, como las rela-
tivas a las relaciones laborales entre el titular de la
autorizacién y sus empleados, sobre las que el ayunta-
miento carece de competencia alguna, por correspon-
der a otras autoridades. Asi se desprende también de
lo dispuesto en el articulo 3.2 del propio reglamento,
que determina la sujecién de la actividad de interven-
cion a los principios de legalidad, igualdad, proporcio-
nalidad y congruencia con los motivos y fines que jus-
tifiquen la potestad para intervenir, el respeto a la
libertad individual y la menor onerosidad para los ciu-
dadanos.

2.3. Grupos municipales

La Sentencia 110/2004, de 28 de enero, trata una cues-
tién de indudable actualidad como es la decision muni-
cipal de desestimar la peticién de un concejal que deci-
de darse de baja en el grupo municipal en el que estaba
adscrito hasta entonces en funcién de la lista electoral
en que habia concurrido a las elecciones locales y soli-
cita su incorporacién al Grupo Mixto y la consecuente
creaciéon automatica del mismo, asi como la participa-
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cién de este grupo en las comisiones informativas y en
la Junta de Portavoces.

En acuerdo municipal no accede a la pretension del
actor relativa a que se constituya el Grupo Municipal
Mixto (y su incorporacién al mismo), en plena equipara-
cion a los restantes grupos constituidos, en los términos
del articulo 48.5 de la Ley municipal y de régimen lo-
cal de Catalufia, que establece: “Los concejales que no
queden integrados en un grupo quedaran automatica-
mente incorporados al Grupo Mixto. La participacién de
este grupo en las actividades del ayuntamiento sera ana-
loga a la de los demas grupos”; en concordancia con el
articulo 73.3 de la Ley de bases del régimen local, segtin
la cual, a efectos de su actuacién corporativa, los miem-
bros de las corporaciones locales se constituiran en gru-
pos politicos, en la forma y con los derechos y obliga-
ciones que se establezcan, facultando al Pleno para que,
con cargo a los presupuestos anuales de la corporacién,
pueda asignar a los grupos politicos una dotacién eco-
némica que debera contar con un componente fijo,
idéntico para todos los grupos, y otro variable, en fun-
cion del nimero de miembros de cada uno de ellos,
dentro de los limites que, en su caso, se establezcan con
caracter general en las leyes de presupuestos generales
del Estado, y sin que puedan destinarse al pago de
remuneraciones de personal de cualquier tipo al servi-
cio de la corporacién o a la adquisicién de bienes que
puedan constituir activos fijos de caracter patrimonial.
Con idéntica finalidad el articulo 27 del Reglamento de
organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las
entidades locales, arbitra la posibilidad a cada grupo de
disponer en la sede del ayuntamiento de un despacho o
local para reunirse de manera independiente y recibir
visitas de los ciudadanos, y de la infraestructura minima
de medios materiales y personales a cuenta del presu-
puesto municipal.

El acuerdo recurrido se hace descansar en la redac-
cion del articulo 68 del Reglamento organico municipal
que establece (en lo que ahora interesa) en uno de sus
apartados:

“Los concejales o las concejales que abandonen los
partidos o agrupaciones en cuyas candidaturas resulta-
ron elegidos o elegidas no podran pasar al grupo mixto,
sino que se organizaran a partir de la figura del no ins-
crito/a o concejal independiente, sin tener derecho a
beneficiarse de los recursos econémicos o materiales
puestos a disposicién de los grupos politicos de la cor-
poracién y su actuacion sera de forma aislada. Este apar-
tado no sera de aplicacion a las coaliciones que hayan
establecido en sus estatutos la posibilidad de crear gru-
pos municipales propios y separados de cada partido
integrante de la coalicion.”

Esta redaccion del articulo 68 vino a secundar el
acuerdo politico suscrito el 23 de julio de 1998 entre
el Ministerio de Administraciones Publicas y todos los
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partidos politicos con representacion parlamentaria
sobre el “Cédigo de conducta politica en relacién con el
transfuguismo en las corporaciones locales”. Para el
logro de los objetivos previstos, dicho acuerdo —cuya
eficacia se fija a partir de la fecha de la firma— propone
la adopcién de diversas reglas, entre otras la tercera,
que literalmente dispone:

“En cuanto a los criterios para establecer procedi-
mientos reglados que dificultan el transfuguismo, los
partidos firmantes propiciaran las reformas reglamenta-
rias en las corporaciones locales donde ostenten repre-
sentacion, con la finalidad de aislar a los concejales
transfugas.”

Los nuevos reglamentos estableceran que los conce-
jales que abandonen los partidos o agrupaciones en
cuyas candidaturas resultaron elegidos no pasen al
Grupo Mixto, sino que se organicen a partir de la crea-
cién de la figura de los “no inscritos” o del “concejal
independiente”, con la creacién, en su caso, del corres-
pondiente grupo de “no inscritos”, y actien en la cor-
poraciéon de forma aislada, sin que puedan percibir o
beneficiarse de los recursos econémicos y materiales
puestos a disposicion del los grupos politicos de la cor-
poracion.

El ayuntamiento demandado funda su oposicién en la
legalidad de la nueva regulacion del Reglamento orga-
nico municipal, operada en virtud de un acuerdo muni-
cipal revestido de todos los requisitos, asi como en que
no hay contradiccion entre el articulo 48 de la Ley muni-
cipal y de régimen local de Catalufa y el articulo 68 del
Reglamento organico municipal porque aquél nada
dice, fuera del concreto momento temporal alli indica-
do -la constitucion inicial de los grupos municipales al
inicio del correspondiente mandato electoral-, sobre el
supuesto de los concejales que integrados inicialmente
en un determinado grupo municipal lo abandonen con
posterioridad y a lo largo del correspondiente mandato,
laguna que es completada por el Reglamento organico
municipal en el ejercicio de la potestad reglamentaria 'y
autoorganizativa local.

El Tribunal considera que hay efectiva contradiccion
entre lo regulado en la Ley municipal y de régimen local
de Cataluna y lo dispuesto en el Reglamento organico
municipal. La recta interpretacion del articulo 48 de la
ley concluye que se incorporaran automaticamente al
Grupo Mixto los concejales que no se integren en algtin
grupo, sin condicionar la constitucién de los grupos
—entre ellos, el mixto- al inicio del mandato electoral.
No se alcanza a descubrir la razén de tal condiciona-
miento —supuesta la omnimoda voluntad del electo para
abandonar su grupo-, salvo que sea la de evitar cual-
quier ejercicio de transfuguismo, que es precisamente a
lo que tiende el acuerdo politico que no reviste verda-
deramente el rango normativo necesario para modificar
una ley en vigor, ni tampoco tiene ese rango la disposi-
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cion reglamentaria local que lo acuerda, a pesar de su
regularidad formal, con la consecuente infracciéon por
esta ultima del principio de jerarquia normativa consig-
nado en el articulo 9.3 de la Constitucion.

A la necesidad de obviar la denunciada contradicciéon
normativa aqui examinada parece responder la reciente
reforma del apartado 3 del articulo 73 de la Ley regula-
dora de las bases de régimen local, operada por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nizacion del gobierno local. La nueva redaccion niega la
constitucion de grupos politicos a aquellos miembros
de las corporaciones locales que no se integren en el
grupo politico que constituya la formacién electoral por
la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de
procedencia, que tendran la consideracién de miem-
bros no adscritos. Ahora bien, con independencia de
cualquier otra consideraciéon que pudiera hacerse, es
evidente que esta reforma no es aplicable al caso aqui
controvertido.

Segun el articulo 27.2 de la Ley jurisdiccional, cuando
el juez o tribunal competente para conocer de un recur-
so contra un acto fundado en la invalidez de una dispo-
sicién general lo fuere también para conocer del recur-
so directo contra ésta, la sentencia declarara la validez o
nulidad de la disposicién general.

Procede, por tanto, declarar la nulidad del apartado
del articulo 68 del Reglamento orgdnico municipal toda
vez que el tribunal es competente para conocer de la
impugnacion directa del Reglamento organico munici-
pal, a tenor de lo establecido en el articulo 10.1.b) de la
propia Ley jurisdiccional.

Aunque el inciso final del parrafo, a partir de “Este
apartado” hasta “integrante de la coalicién”, recoge una
salvedad y por tanto no incurre en el vicio determinan-
te de la nulidad, procede extender a él también la decla-
racion de nulidad ya que, de otro modo, careceria de
sentido.

2.4. La creacion de la figura del Defensor del Ciudadano se
enmarca en el ejercicio de la autonomia organizativa del
ente local. No asi alguna de las funciones que le son enco-
mendadas

La Sentencia 1128/2003, de 19 de noviembre, examina
tanto la figura del Defensor del Ciudadano creada por
acuerdo plenario del ayuntamiento, como el reglamen-
to regulador de sus estructuras, atribuciones y princi-
pios de actuacion.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, ha de par-
tirse del contenido de los articulos 47 y 50.2.e) de la Ley
municipal y de régimen local de Catalufia, el primero de
los cuales establece que el ayuntamiento, en ejercicio
de su autonomia organizativa, puede crear 6rganos
municipales complementarios, siempre que se respete
la organizacién basica determinada por las leyes, en

tanto que el segundo atribuye al Pleno municipal la
competencia para crear y regular dichos 6rganos com-
plementarios.

La figura del Defensor del Ciudadano que se crea
actda en el ambito de la Administracién municipal y, en
consecuencia, reviste la naturaleza propia de érgano
complementario que contemplan los preceptos respec-
tivos, de modo que el Pleno del ayuntamiento se halla
plenamente facultado para decidir su creacién y esta-
blecer las reglas de funcionamiento a que debe some-
terse, sin que quepa apreciar la existencia de reserva
legal alguna en esta materia, dado que se trata de una
manifestacién caracteristica de la potestad de auto-
organizacién del ayuntamiento. EI hecho de que el
defensor tenga como misién la defensa de los derechos
y libertades de los ciudadanos en el ambito municipal
no comporta en modo alguno que se esté regulando el
contenido de dichos derechos y libertades, por lo que
de ningln modo puede considerarse que se haya pro-
ducido vulneracién alguna del articulo 53.1 de la
Constitucion.

Respecto al reglamento que regula la figura del
Defensor del Ciudadano el tribunal solo considera
contrario a derecho la prevision contenida en el ar-
ticulo 38 que establece que, cuando el Defensor del
Ciudadano reciba quejas referentes a otras administra-
ciones distintas a la local, cuyas actuaciones afecten a
ciudadanos del municipio, el defensor podra investi-
garlas, interesandose ante la Administracién afectada,
para su resolucion. Es obvio que este precepto supone
una injerencia en el ambito de actuacién de otras
administraciones publicas, para lo que el defensor
carece de cualquier clase de competencia, desde el
momento en que su Unico ambito de actuacién se
refiere al ayuntamiento, en cuya estructura se incardi-
na como 6rgano complementario.

2.5. La existencia, como 6rganos municipales complemen-
tarios, de representantes de la Alcaldia en los niicleos sepa-
rados de poblacién y de coordinadores-colaboradores, con
funciones estos tltimos de asesoramiento a la Comisién de
Gobierno y al alcalde no invade las competencias de los
o6rganos municipales necesarios

La Sentencia 760/2004, de 3 de junio, entiende que ni
el establecimiento en el Reglamento organico munici-
pal de la figura de los representantes del alcalde en los
nucleos separados de poblacion, que por otra parte se
encuentra ya contemplada en el articulo 122 del
Reglamento de organizacién, funcionamiento y régi-
men juridico de las entidades locales, ni la de los coor-
dinadores-colaboradores, con funciones meramente
consultivas y asesoras, invade las competencias de los
6rganos municipales necesarios, de modo que ha de
concluirse que el ayuntamiento ha actuado en el ejer-
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cicio de la potestad autoorganizatoria que, en cuanto
a los 6rganos complementarios, le atribuyen los pre-
ceptos antes referidos.

Por otra parte, el examen de los datos aportados no
permite apreciar la existencia de una finalidad desvia-
da en la normativa municipal que se impugna, consis-
tente en la voluntad de favorecer a determinadas per-
sonas allegadas a los miembros del equipo de
gobierno. En tal sentido, no cabe considerar arbitraria
la designacién de un representante del alcalde en el
nicleo de Llaberia, pese a que el mismo no cuenta con
residentes permanentes, habida cuenta que existe en
aquél un nimero significativo de segundas residencias
y, por ello, no se trata de un simple despoblado.
Tampoco ha quedado acreditado que los integrantes
de los 6érganos complementarios cuya existencia se
discute vengan percibiendo una retribucién fija, sino
una indemnizacioén variable de acuerdo con las funcio-
nes efectivamente desarrolladas.

2.6. Reglamento de uso de la lengua catalana. Examen por-
menorizado de su articulado

La Sentencia 372/2004, de 19 de marzo, realiza un dete-
nido estudio de diversos articulos del Reglamento de
uso de la lengua catalana de una corporacién local que
fueron impugnados por entender que vulneraban el
articulo 3 de la Constitucion y el articulo 3 del Estatuto
de autonomia de Catalufa. Se rechaza la pretension de
plantear cuestién de inconstitucionalidad de los articu-
los 2, 3,9.1y 3,10.1y disposicion final primera de la Ley
1/1998, de 7 de enero, de politica lingiiistica, al ser posi-
ble una interpretacion de tales preceptos, con los que
se relaciona el reglamento impugnado, conforme con la
Constitucion.

La sentencia parte de tres premisas bdsicas: la prime-
ra, que no es conforme a derecho el uso excluyente de
una de las lenguas; la segunda, que la utilizacién prefe-
rente de la lengua catalana no es contraria a los princi-
pios que rigen en la materia, ya que no impide el uso del
castellano; la tercera, que la discriminacién positiva a
favor de la lengua catalana esta perfectamente justifica-
da por la situacién que tiene la lengua mas débil, prefe-
rencia de trato que ha de situarse en el contexto del pro-
ceso de normalizacién lingiiistica del catalan, y que no
puede implicar vulneracién del principio de cooficiali-
dad ni de igualdad.

El articulo 3, apartados 1, 2, 3 y 4, dispone el uso del
catalan en las actuaciones internas del ayuntamiento,
actas de las sesiones, documentacién, impresos, rétu-
los, sellos de goma, matasellos y otros elementos.

El mandato imperativo contenido en los apartados del
citado precepto, que establecen, sin salvedad alguna, el
uso de una de las lenguas oficiales, excluyendo la posi-
ble utilizacién de la otra lengua también oficial, no res-
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petan el principio de cooficialidad dispuesto en el ar-
ticulo 3 de la Constitucion.

El mismo pronunciamiento debe hacerse respecto de
los articulos 5.1 y 9, sobre relaciones con los ciudada-
nos, en cuanto disponen, respectivamente, que los
expedientes administrativos han de tramitarse en len-
gua catalana y los documentos publicos y contractuales
redactarse en catalan, sin ninguna matizacién que posi-
bilite la utilizacién de la otra lengua oficial.

El uso excluyente de una de las lenguas impuesto en
el articulo 10, en cuanto fija que la documentacién que
dirija el ayuntamiento a cualquier administracién puabli-
ca situada dentro del ambito lingiistico catalan se
redactard en lengua catalana y también en la misma len-
gua las comunicaciones dirigidas a la Administracién
civil o militar del Estado y a la justicia dentro del ambito
lingtiistico catalan, y en el articulo y el 13 al disponer
que la rotulacién publica se ha de hacer en catalan, no
son conformes al ordenamiento juridico.

Ese defecto no alcanza al articulo 14, en cuanto admi-
te que las publicaciones se traduzcan al castellano,
cuando corresponda, obligando a estar al caso con-
creto.

Respecto del articulo 17.2, lo dispuesto en el primer
inciso, indicando que en todas las actuaciones adminis-
trativas se ha de utilizar el cataldn, hay que relacionarlo
con el segundo, en el que se fija que los directores han
de velar para que la lengua catalana sea el vehiculo de
expresiéon normal en las actividades docentes y admi-
nistrativas, tanto internas como las de proyeccién exter-
na, en el que el término normal admite la utilizacién de
la otra lengua oficial.

La imposiciéon del uso del catalan en los registros
administrativos, sin ningdn matiz ni atemperacién,
determinan que también deba ser atendida la preten-
sion de la actora respecto del articulo 18.

Dado que en el proceso de seleccién cabe exigir a los
funcionarios y personal laboral de la Administracién
local el conocimiento de las dos lenguas oficiales (STS
13 de octubre de 1998, 20 de marzo de 1998 y 22 de julio
de 1996), el articulo 22.3 del reglamento impugnado, al
establecer que la formacién profesional del personal
funcionario y laboral del ayuntamiento se hara en len-
gua catalana siempre que la programacion y la organiza-
ciéon dependan del ayuntamiento, y si no depende se
pedira que se haga preferentemente en catalan, no con-
traviene derecho alguno de los funcionarios ni el prin-
cipio de cooficialidad ni exige prevision expresa en otro
sentido.

No cabe decir lo mismo del articulo 27, en cuanto dis-
pone de forma imperativa que la rotulacién y la sefali-
zacioén viaria ha de figurar en catalan, procediendo por
ello declarar su nulidad.

El mandato contenido en el articulo 4 al fijar que en
los contratos se especificara que el trabajo se librara en
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lengua catalana y se pedira a los contratistas que la
documentacién que presenten sea en catalan, no alcan-
za al contratista en el desarrollo de su actividad sino
s6lo al trabajo final, objeto del contrato y a la documen-
tacion a presentar ante la corporacion local en ejecu-
cion del contrato; con relacion a los bienes y servicios
contratados el propio articulo admite la utilizaciéon de
las dos lenguas, viéndose respetada la libertad lingiis-
tica.

El articulo 19 establece la acreditacién en el proceso
de seleccion del conocimiento de la lengua catalana en
el grado adecuado a las funciones propias de las plazas
de que se trate. Ese articulo se corresponde con el con-
tenido del inciso final del articulo 34 de la Ley del
Parlamento de Catalufna 17/1985, de 23 de julio, de la fun-
ciéon publica de la Administracion de la Generalidad,
contra el que se sigui6 el recurso de inconstitucionali-
dad resuelto por el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia 46/1991, de 28 de febrero. En esa sentencia el
Tribunal Constitucional entiende que el principio de
meérito y capacidad para el acceso a la funcién publica
(articulo 103.3 de la Constitucion) supone la carga para
quien quiera acceder a ella de acreditar las capacidades,
conocimientos e idoneidad exigibles para la funcién a la
que aspira, por lo que la exigencia del conocimiento del
idioma que es oficial en el territorio donde actda la
Administracion a la que aspira a servir es perfectamente
incluible dentro de los méritos y capacidades requeri-
das. La prevencioén del Alto Tribunal en cuanto a la pro-
porcionalidad de esa exigencia, en funcién del tipo o
nivel de la funcién o puesto a desempefar, que viene
impuesta por el articulo 23.2 de la Constitucién, pues
seria contrario al derecho de igualdad en el acceso a la
funcién publica exigir un nivel de conocimiento del
idioma cooficial de la comunidad auténoma que no
guarde relacién alguna con la capacidad requerida para
desempenar la funcién de que se trate, se ve atendida
en el precepto impugnado en cuanto afiade que ese
conocimiento serd el adecuado a las funciones propias
de las plazas de que se trate.

Finalmente, la sentencia alude a las dictadas por este
tribunal el 27 de junio y de 3 de diciembre de 2003, en
las que se afirma que la discriminacién positiva a favor
de la lengua catalana esta perfectamente justificada por
la situacién que tiene “la lengua mas débil”, preferencia
de trato que ha de situarse en el contexto del proce-
so de normalizacién lingiistica del catalan, y que no
puede implicar vulneracién del principio de cooficiali-
dad ni del de igualdad.

En este sentido puede decirse que la utilizacién pre-
ferente de la lengua catalana en impresos y actuaciones
administrativas y docentes dispuesta en los articulos 6, 7
y 17.2 del reglamento, no es contraria a los principios
que rigen en la materia ya que no impide el uso de la
otra lengua oficial.

2.7. Derecho de los vecinos para obtener copias de las
actas de las sesiones plenarias

La Sentencia 135/2003, de 7 de febrero, avala el derecho
de un vecino a obtener copia simple del acta de una
sesion plenaria de la corporacién municipal.

La cuestion planteada debe ser resuelta a la luz de lo
dispuesto en el articulo 18.1.e) de la Ley reguladora de
las bases del régimen local, que proclama el derecho de
los vecinos a ser informados en relacién con todos los
expedientes y documentacién municipal, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 105 de la Constitucién, y en
los articulos 69.1y 70, apartados 1y 3, del mismo cuerpo
legal, a cuyo tenor las corporaciones locales deben faci-
litar la mas amplia informacién sobre su actividad, sien-
do pubilicas las sesiones plenarias y teniendo derecho
los ciudadanos a obtener copias y certificaciones acre-
ditativas de los acuerdos adoptados por aquéllas. En el
mismo sentido se pronuncian, como no podia ser
menos, los articulos 207, 227 y 230 del Reglamento de
organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las
entidades locales, aprobado por el Real decreto 2568/
1986, de 28 de noviembre.

Como consecuencia de ello, si se predica legalmente
el caracter publico de las sesiones plenarias, no existe
obstaculo alguno para que los vecinos, en su condicién
de tales, puedan obtener copia simple informativa del
acta de la sesion. A igual conclusién debe llegarse a la
vista de lo dispuesto en el articulo 140.2.b) de la Ley
municipal y de régimen local de Catalufia, que recono-
ce el derecho de acceso a los documentos que tengan
caracter publico, sin especiales exigencias de legitima-
cion, asi como el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, que no limita a los interesados el acceso a
los archivos y registros publicos, salvo que contengan
datos referentes a la intimidad de las personas, o con-
curran otras circunstancias especificas que no se dan en
el supuesto contemplado.

Por otra parte, el recurrente justifica de modo sufi-
ciente su interés en el acceso a la documentacioén solici-
tada, a través de la cual pretende conocer la actuacién
de la corporacién sobre supuestos similares al de las
obras que, segln sostiene, afectan a un terreno de su
propiedad.

La Sentencia 829/2003, de 19 de septiembre, contiene
una importante matizacién a la solicitud de que a los
recurrentes se les expidiera certificacion o copia literal
certificada de determinada documentacion relativa a
un coto de caza, sefalando que no pueden invocar un
derecho indiscriminado toda vez que lo interesado en
su escrito no fue en ninglin momento el acceso a los
registros, expedientes o documentos obrantes en la
corporacion, sino la expedicién de certificaciones litera-
les de la documentacién que interesaban, sin acreditar
que habian sido parte en los procedimientos a los que
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se contraia la documentacion. El Tribunal examina a
continuacién una a una cada una de las certificaciones
solicitadas reconociendo el derecho a su expedicién de
determinadas al tratarse de documentos concretos
obrantes en los expedientes y archivos del ayuntamien-
to que ya no estan en tramitacién, y cuya expedicién
comporta la mera comprobacién de su existencia y tes-
timonio, o la comunicacién, en su caso, del motivo de su
denegacion, o bien la comunicacién de su inexisten-
cia de verificarse esta.

2.8. El secretario de la Junta Local de Seguridad debe serlo
el titular de la plaza de cada ayuntamiento

La Sentencia 189/2003, de 21 de febrero, anula el articu-
lo 3.f) del Decreto 151/1998, de 23 de junio, de regula-
cion de las juntas locales de seguridad, que establece
que las juntas locales de seguridad esta formada por los
siguientes miembros: 7 el secretario. Actiia como secre-
tario un funcionario del ayuntamiento correspondiente,
que asistira a las reuniones con voz y sin voto.

La constitucion de juntas locales de seguridad esta
prevista en el articulo 54 de la Ley organica 2/1986, de 13
de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
en el que se dispone que en los municipios que tengan
cuerpo de policia propio, podra constituirse una junta
local de seguridad, que serd el 6rgano competente para
establecer las formas y procedimientos de colaboracién
entre los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad de su ambito territorial. Ese precepto, que de con-
formidad con lo establecido en la disposicion final
segunda de la Ley organica 2/1986, es de aplicaciéon
supletoria en la Comunidad Auténoma de Catalufa
(STC 85/1993), dispone la posible creacién por el muni-
cipio de un 6rgano rector de los miembros de las fuer-
zas y cuerpos de seguridad que acttie dentro del ambi-
to territorial del ente local de que se trate, cuya
constitucién y composicion se determinara reglamenta-
riamente. En el ambito de la comunidad auténoma rige
el articulo 17 la Ley 16/1991, de 10 de julio, de policias
locales, que dispone que los municipios dotados
de policia local que acuerden crear la Junta Local de
Seguridad que prevé el articulo 54 de la Ley organica
2/1986, de 3 de marzo, de fuerzas y cuerpos de se-
guridad, la podran integrar representantes del De-
partamento de Gobernacién.

El articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regulado-
ra de las bases del régimen local, y 162 del Real decreto
legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprue-
ba el Texto refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de régimen local, reservan el desempefio
de la funcién publica de Secretaria —comprensiva de la
fe publica y el asesoramiento legal- a favor de los fun-
cionarios con habilitacién nacional, atribuyendo al titu-
lar de dicha Secretaria la responsabilidad administrativa
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de dichas funciones, con el alcance y contenido previs-
to en la legislacién estatal.

Teniendo en cuenta que segun el articulo 5 del decre-
to impugnado corresponde al secretario efectuar la con-
vocatoria de las sesiones y otras comunicaciones a sus
miembros, redactar las actas de cada sesion y expedir
certificados de los acuerdos adoptados, custodiar la
documentacion relativa a la junta y cualquier otra fun-
cion inherente a la condicion de secretario de la misma,
no cabe duda que dichos cometidos quedan compren-
didos dentro de la fe publica de los secretarios. Los
acuerdos que adopten las juntas locales de seguridad,
dadas las funciones que le atribuye el articulo 2 del
decreto impugnado, vinculan a la corporacién local, de
forma que no resulta concebible un secretario de los
organos a que se refiere el decreto impugnado, desliga-
do de la funcién de fe piblica atribuida a los secretarios;
pero, habida cuenta que lo es respecto de un 6rgano
distinto del alcalde, Pleno o Comisién de Gobierno,
conforme a lo dispuesto en el articulo 13.2 del Real
decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, las funciones de
secretario pueden ser encomendadas a funcionarios
propios de la misma carentes de la habilitacién de carac-
ter nacional, pero a propuesta del titular de Ia
Secretaria, que actuardn como delegados de éste. La
potestad reglamentaria de la comunidad auténoma no
es obstaculo en la exigencia de que en el ejercicio de la
misma respete los condicionamientos derivados del
estatuto funcionarial (STS de 11 de mayo de 1998).

2.9. La adopcion de una medida previa —cautelar- a la ini-
ciacion de un procedimiento administrativo sélo puede
hacerse en los supuestos previstos expresamente por una
norma con rango de ley

La Sentencia 705/2004, de 20 de mayo, examina, entre
otras cuestiones, la correccién juridica del acuerdo
adoptado por la Comisién de Gobierno por el cual, con
el caracter de medida cautelar y previa al expediente de
deslinde cuyo resultado pretende asegurar, se requiere
a una sociedad, a fin de que proceda a la retirada en el
plazo de veinticuatro horas desde la notificacion del
acuerdo, de las piedras que obstaculizan el camino que
discurre desde la carretera de Palamés hasta diversas
fincas del sector El Collet.

El Tribunal entiende que, al tratarse de una medida
previa a la iniciaciéon del procedimiento administrativo,
debian concurrir los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 72.2 de la Ley 30/1992, el cual establece que sélo
pueden adoptarse las medidas correspondientes ern /os
supuestos previstos expresamente por una norma de
rango de /ley, al tiempo que aquéllas han de ser confir-
madas, modificadas o levantadas en el acuerdo de ini-
ciacién del procedimiento, dentro de los quince dias
siguientes a la adopciéon de las medidas, cosa que tam-
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poco consta que se hubiese verificado en el caso de
autos.

En el supuesto examinado, la medida provisional
adoptada con anterioridad a la iniciaciéon del procedi-
miento administrativo no se halla prevista en norma
alguna con rango de ley, de modo que ha de concluirse
que no concurren los requisitos exigidos en el articulo
72.2 de la Ley 30/1992 para la adopcién del acuerdo
impugnado.

2.10. Determinacion de la responsabilidad en los supues-
tos de infracciones a las autorizaciones de los servicios de
temporada

La Sentencia 628/2004, de 28 de abril, da respuesta a una
cuestion ciertamente controvertida cual es si es confor-
me a derecho la resolucién que impone una sancién
econémica a un ayuntamiento por haber permitido el
establecimiento y explotacién de instalaciones de
mesas y sillas en una superficie de 704,35 m* de exceso
sin disponer de autorizacién, en zona de dominio publi-
co maritimo-terrestre del término municipal.

El Tribunal pone de manifiesto que en ocasiones pre-
cedentes la Administracién del Estado imput6 al titular
de la licencia municipal, y no al ayuntamiento, el exce-
so de ocupacién.

En el caso examinado, el ayuntamiento ejercito el
derecho contemplado en el articulo 111.4 del Real de-
creto 1471/1989, de 1 de diciembre (“Los ayuntamientos
interesados en la explotacién de los referidos servicios,
deberan presentar la solicitud de la correspondiente
autorizacién, directamente en el Servicio Periférico de
Costas o a través de la comunidad auténoma, dentro
del plazo establecido anteriormente, acompanada de la
propuesta de delimitacién de zonas a ocupar por aqué-
llos, de los planos de las instalaciones y servicios cuya
definiciéon asi lo requiera y del estudio econémico-
financiero”), solicitando explotar los servicios de tem-
porada cuestionados, lo que efectué mediante gestion
indirecta, a tenor de lo establecido en el articulo 115.c)
de la Ley 22/1988 (“Explotar, en su caso, los servicios de
temporada que puedan establecerse en las playas por
cualquiera de las formas de gestion directa o indirecta
previstas en la legislacién local”).

La autorizacion de la explotacién de los servicios de
temporada cuestionados fue concedida por el Servicio
Provincial de Costas al ayuntamiento, por lo que éste
devino responsable del buen fin de la autorizacién con-
cedida en la extension de lo contemplado en el articulo
130.3 de la Ley 30/1992, como titular y explotador de los
mismos, sin perjuicio de su gestiéon indirecta, dada su
responsabilidad solidaria.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 93.a) de la Ley
22/1988, “Seran responsables de la infraccién las perso-
nas fisicas o juridicas siguientes: a) En el caso de incum-
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plimiento de las condiciones de un titulo administrativo,
el titular de éste”, hallandose el hecho sancionado acre-
ditado, la ocupacién no autorizada del dominio publico
maritimo-terrestre, mediante la instalacién de sillas y
mesas, sin que a ello obste el hecho de que no se trate
de instalaciones fijas, lo que constituye la infraccién
grave contemplada en el articulo 91.2.b) de dicha ley.

Asi, pues, el ayuntamiento, como titular de la autori-
zacion y responsable, solidario en el caso de gestion
indirecta, del cumplimiento de los fines publicos afecta-
dos, como Administracién mas préxima, viene obligado,
por el principio de eficacia contemplado en los articulos
103.1 de la Constitucién y 3.1 de la Ley 30/1992, a la vigi-
lancia del cumplimiento de lo autorizado. En la medida
que no resulta acreditada la diligencia en el control de
lo autorizado normativamente requerida, cuando era
posible prever, por lo sucedido en afos anteriores, que
se produjese la conducta ilicita de los establecimientos
que ocupan y explotan mediante gestién indirecta el
dominio puablico maritimo-terrestre, incumbe al promo-
tor del plan de usos, el ayuntamiento, el deber de vigi-
lancia de la produccién de ilicitos, y ante su ausencia, el
Tribunal entiende que el ayuntamiento deviene respon-
sable del incumplimiento acreditado, por lo que, en
atencién a lo expuesto, desestima las alegaciones de
falta de motivacion, e infraccion de los principios de res-
ponsabilidad y tipicidad.

3. Contratacion administrativa

La contrataciéon administrativa origina un notable ndme-
ro de recursos contencioso-administrativos en los que
se pone de manifiesto una rica problematica que va
desde aspectos formales, algunos de notable trascen-
dencia, cuya observancia constituye una garantia para el
interesado, hasta cuestiones que inciden en el fondo
del asunto.

3.1. El régimen del silencio en los contratos administrati-
vos. En concreto: solicitud de abono de intereses por pago
tardio de liquidaciones de obra, certificaciones y facturas

La parca regulacién de los plazos de los procedimientos
ha llevado a que el Tribunal se plantee si en la contrata-
cion administrativa es aplicable el régimen del silencio
establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, en lo relativo a la
solicitud de abono de intereses por pago tardio de liqui-
daciones de obra, certificaciones y facturas.

En las sentencias 357/2004, de 16 de marzo, y 360/2004,
de 16 de marzo, se mantiene que el transcurso del pla-
zo de tres meses desde que se presenta la solicitud de
abono de intereses de demora por pago tardio de las
liquidaciones de obra -y facturas— no opera la institu-
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cion del silencio administrativo positivo, porque no se
esta en presencia de un procedimiento iniciado a ins-
tancias del interesado sino ante una incidencia en una
relacion bilateral entre partes consecuencia de la for-
malizacién de un contrato administrativo.

3.2. La lengua en los expedientes de contratacion

La Sentencia 34/2003, de 20 de enero, examina la correc-
cion juridica de la resolucién del presidente de la
Comisién Municipal Informativa de Servicios Centrales
de un ayuntamiento, que considera que no se puede
exigir a la Administracién que duplique la tramitaciéon
en catalan y castellano de todos lo expedientes de con-
tratacion de obras superiores a cinco millones de pese-
tas por el solo hecho de que deban licitarse por con-
curso.

El Tribunal, tras rechazar el planteamiento de cues-
tiéon de inconstitucionalidad de la Ley 1/1998, de 7 de
enero, de politica lingtiistica, considera que debe des-
cartarse la aplicacién al caso examinado de la exigencia
de traduccioén al castellano prevista en el articulo 36.3 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por no darse el pre-
supuesto basico para ello ya que el concurso es convo-
cado por un ente local radicado en la Comunidad
Auténoma de Cataluna y se desarrolla en todos sus tra-
mites en Catalufa. Que esté abierto a la participacion
de aquellas personas fisicas o juridicas que retinan las
condiciones exigidas en el pliego de condiciones, cual-
quiera que sea su residencia en Espafia, no significa por
ello que el anuncio del concurso, el pliego de condicio-
nes, la memoria, calculos y presupuestos, deban ser tra-
ducidos al castellano en todo caso, porque el citado pre-
cepto se refiere a los expedientes o partes de los
mismos que deban surtir efecto fuera del territorio de la
comunidad auténoma, y es evidente que ninguno de los
documentos que constituyen el expediente del concur-
so convocado debe surtir efectos fuera de Catalufa.
Pretender que todo expediente administrativo que se
tramita en Catalufa por el solo hecho de que en él pue-
den participar personas fisicas o juridicas residentes en
otras partes del territorio espanol deba ser traducido
obligatoriamente al castellano es contrario al espiritu y
a la letra del articulo 36.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y a la doctrina del Tribunal Constitucional.

Al estarse en presencia de un procedimiento tramita-
do por una entidad local, el uso de la lengua debe ajus-
tarse a lo previsto en la legislacion autonémica corres-
pondiente (articulo 36.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre). Esta, constituida en Catalufia por la Ley
1/1998, de 7 de enero, dispone en su articulo 10 que en
los procedimientos administrativos tramitados por las
administraciones locales debe utilizarse el catalan, sin
perjuicio del derecho de los ciudadanos y ciudadanas a
presentar documentos, hacer manifestaciones vy, si lo
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solicitan, a recibir notificaciones en castellano, debien-
do la Administracién entregar a las personas interesadas
que lo requieran, en la lengua oficial solicitada, un testi-
monio traducido de aquello que les afecte, sin que la
solicitud de traduccién pueda suponer ningtln perjuicio
o gasto al solicitante. La lectura de tales preceptos evi-
dencia el derecho de la entidad recurrente a que la
Administracién demandada le facilite la traduccién al
castellano de los documentos relativos al concurso, y el
incorrecto proceder de la Administraci6én demandada al
negarle la entrega de la documentacién relativa al con-
curso traducida al castellano con el pretexto de que esa
peticion era una maniobra dilatoria que suponia un
abuso de derecho.

3.3. Omision del informe del interventor y de los requisi-
tos legalmente exigidos de clasificacion y solvencia de los
empresarios

La Sentencia 749/2004, de 3 de junio, pone el acento en
la exigencia de que los pliegos de condiciones juridicas,
econdémicas y administrativas cumplan las prescripcio-
nes legales.

Asi, aunque se acompana el informe de Secretaria,
que no obraba incorporado al expediente, lo cierto
es que se omiti6 el informe de la Intervencién, el cual
no queda suplido por las ulteriores actuaciones del titu-
lar de dicho 6rgano en el expediente de contratacion.

De mayor relevancia resultan los defectos que se
invocan en la demanda, relativos a la vulneracién del
deber de exigir la clasificacién adecuada a los contratis-
tas, asi como la falta de regulacién en el pliego de con-
diciones de la acreditacion de la solvencia técnica, eco-
némicay financiera de los empresarios concursantes, lo
que se considera una infraccion de lo dispuesto en el
articulo 287.1 de la Ley municipal de Catalufa, y en los ar-
ticulos 15a 19y 25 y siguientes de la Ley de contratos de
las administraciones publicas de 18 de mayo de 1995.

El articulo 60.2 del Reglamento de patrimonio de los
entes locales establece que las concesiones del uso pri-
vativo de bienes de dominio publico deben adjudicarse
mediante concurso de acuerdo con los articulos
siguientes del propio reglamento y con la normativa
reguladora de la contrataciéon de los entes locales. En
consecuencia, no cabe dejar de lado la aplicacion de las
normas de contratacion contenidas en la Ley 13/1995,
por el hecho de que el pliego de autos contemple la
concesioén del uso y explotacién de parte de los inmue-
bles que el concursante se comprometié a edificar,
como son los destinados al uso deportivo.

En realidad, la naturaleza propia del contrato de autos
es la de una concesién de obras publicas, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 130 de la Ley
13/1995, la contraprestacién por la construccién de los
inmuebles a que se obliga el adjudicatario consiste en el
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derecho a explotar parte de la obra. De hecho, ni siquie-
ra la concesiéon demanial abarca la totalidad de los bie-
nes objeto del contrato, puesto que la construccién de
la biblioteca y del centro civico, asi como la urbaniza-
cion y el ajardinamiento del perimetro y la realizaciéon
de aparcamientos en superficie, quedé excluida de la
ex-plotacion ulterior por parte del concesionario, la cual
se limitaba a la pista polideportiva.

En tales condiciones, debe concluirse que resultaba
obligada la exigencia de los requisitos de clasificacién y
solvencia previstos en la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas.

Por lo que se refiere a la exigencia de clasificacion, el
articulo 130.2 de la referida ley, en la redaccion entonces
vigente, disponia que el contrato de concesién de obras
publicas quedaba sujeto a las normas generales del con-
trato de obras, lo que hace aplicable en este caso la
necesidad de clasificacién del contratista, habida cuen-
ta que el importe de las obras excede notoriamente de
los limites previstos en el articulo 25.1 de la Ley 13/1995.

Es cierto que la remisién a las normas del contrato de
obras ha quedado reducida, a partir de la Ley 53/1999, a
las exigencias de publicidad, quedando por ello exclui-
das las relativas al requisito de clasificacion. Ello no obs-
tante, debe aplicarse l6gicamente en este caso la nor-
mativa vigente en el momento en que se aprobé el
pliego de clausulas ahora impugnado, el cual, al omitir
toda referencia a la clasificacién del contratista que
entonces se exigia, incurre en vicio determinante de su
anulabilidad.

A igual conclusion debe llegarse en lo relativo a la
omisién de cualquier exigencia sobre la solvencia eco-
ndémica, financiera y técnica de los concursantes, omi-
sién que resulta obvia, desde el momento en que la
clausula 14 del pliego de condiciones se limit6 a exigir
que aquéllos poseyeran la capacidad para contratar, y
no incurrieran en ninguna de las prohibiciones estable-
cidas en el articulo 20 de la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas.

No puede ser compartida la tesis de que la clausula 20
del pliego contempla los requisitos de solvencia exigi-
dos legalmente, pero esta afirmacién no puede ser com-
partida, toda vez que dicha cldusula se refiere en reali-
dad a la valoracion de las ofertas de los concursantes y
constituye, en definitiva, un criterio de adjudicacién del
contrato, y no establece en absoluto los requisitos de
solvencia que han de acreditar los participantes, en la
forma prevista en los articulos 16 a 19 de la Ley 13/1995.

3.4. Impugnabilidad de los pliegos. Momento en que pro-
cede

En la Sentencia 99/2003, de 31 de enero —aprobacién de
la adjudicacién de las obras de rehabilitacion de la urba-
nizacion del sector B-1 de Montvi de Baix—, se senala

que si bien la parte actora cuestiona que pueda utilizar-
se como uno de los criterios objetivos para la valoracion
de las ofertas el de la aceptacién por parte del adjudica-
tario del pago de las obras, hasta un 20%, mediante
superficies a entregar por la Administracién, ya que va
en contra del principio recogido en el articulo 14 de la
Ley de contratos de las administraciones publicas, tal
alegato no puede prosperar porque el vicio que se
denuncia se predica del contenido del pliego de condi-
ciones y no del acuerdo de adjudicacién que es el acto
impugnado. En consecuencia, el Tribunal aplica la reite-
rada doctrina jurisprudencial segin la cual el pliego de
condiciones constituye la ley del concurso, debiendo
someterse a sus reglas tanto el organismo convocante
como quienes soliciten tomar parte en el mismo, de
modo que no cabe invocar las irregularidades de aquél
una vez producido el acto de adjudicacién, cuando no
se impugno6 en su momento dicho pliego de clausulas
administrativas, y ello con la dnica excepcién de los
supuestos en que los vicios invocados constituyan
causa de nulidad de pleno derecho del contrato (articu-
lo 63 de la Ley de contratos de las administraciones
publicas).

3.5. Adjudicacion del contrato de obras. Legitimacion para
impugnar. No la tiene un vecino del sector afectado

En la Sentencia 480/2003, de 21 de mayo —adjudicacion
de las obras de remodelacién de la Plaza de la Iglesia—,
se niega legitimacién para impugnar la adjudicacién del
contrato a un vecino del sector afectado, por entender
que no ve afectada su esfera de derechos e intereses.
Dicho de otro modo, no puede considerarse que haya
de obtener clase alguna de beneficio o pueda evitar un
perjuicio mediante la estimacién del recurso. En defini-
tiva, el objeto del proceso le resulta ajeno, puesto que la
adjudicacion del contrato de obras incide de manera
exclusiva en la esfera juridica del contratista y de la cor-
poracién municipal. Considera el Tribunal que la condi-
cién de interesado en los procedimientos administrati-
vos resultantes de la aprobacién del Plan director de
movilidad, no se extiende mas alla de los limites que le
son propios, es decir, a los efectos derivados de su con-
dicién de comerciante por el contenido y alcance de las
medidas de circulacién viaria, y no alcanza a los proce-
dimientos de adjudicaciéon de los contratos de obras
encaminados a la remodelacién del sector.

3.6. El subcontratista carece de legitimacion para preten-
der de la Administracion el pago de lo que le adeuda el
contratista principal

La Sentencia 793/2004, de 10 de junio, considera que la
relacion contractual de la Administracion existe Gnica-

mente con la contratista principal, por lo que las obliga-
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ciones derivadas del contrato solamente por esta enti-
dad le podian ser exigidas, y que por eso no se la puede
hacer responsable del contrato privado que, a su vez,
dicha empresa hubiera suscrito con la recurrente ni,
desde luego, el contenido de este contrato privado
puede originar, a su vez, una responsabilidad patrimo-
nial sobre una actuacién en la que la recurrente tenia
cubiertos sus derechos por el pacto que habia suscrito
con la sociedad adjudicataria de la concesion.

No ha acreditado la actora que se hubiera comunica-
do por escrito a la Administraciéon la subcontratacién
antes del inicio o, incluso, de la terminacion de las obras
subcontratadas. Ello imposibilita el conocimiento y
comprobacién de los requisitos a que esta supeditada la
eventual autorizacién administrativa.

El subcontrato resulta un negocio juridico derivado o
secundario, pudiendo predicarse su caracter estructu-
ralmente auténomo y funcionalmente dependiente:
auténomo y de naturaleza civil, por una parte, pero tam-
bién dependiente, porque si se extingue el principal se
produce la imposibilidad sobrevenida de cumplirlo. El
subcontratista puede accionar contra el contratista,
pero no existe propiamente una relacion directa entre la
Administracion y el subcontratista ni, en consecuencia,
esta reconocida la posibilidad de entablar una accién
contra aquélla, ya que las relaciones entre la empresa
contratista y la subcontratista son meramente civiles.
Aunque es un tercero para la Administracién, el sub-
contratista no introduce la figura de una tercera parte
en el contrato principal en el que sélo existen dos par-
tes en relacion.

3.7. Supuestos que no responden a criterios objetivos en la
adjudicacion de los contratos

En varias ocasiones ha tenido el Tribunal que rechazar
como criterios objetivos que han de servir de base para
la adjudicacién de los contratos los contemplados en
los pliegos de clausulas administrativas particulares.

En la Sentencia 23/2003, de 16 de enero —adjudicacién
del servicio urbano de transporte colectivo—, se recuer-
da la doctrina sentada en las sentencias de 3 y 11 de
mayo de 2001, de que el criterio de la experiencia previa
como criterio de adjudicacién no es conforme a dere-
cho. En efecto, si se quiere tener en cuenta la capacidad,
solvencia y experiencia del contratista, ello debe enmar-
carse en los criterios de seleccién cualitativa pero no en
los de adjudicacién, pues de lo contrario se favorece de
manera incorrecta a los licitadores que puedan presen-
tar un historial de trabajos para la Administracién.

La Sentencia 77/2003, de 27 de enero —pliego de con-
diciones que han de regir el concurso para la contrata-
cion de las obras de remodelacién de las fachadas del
edificio principal del ayuntamiento-, reitera la doctrina
de la Sentencia 600/2001, de 11 de mayo, conforme a la
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cual la inclusién, como uno de los criterios de adjudica-
cion del contrato, del ofrecimiento de mejoras econé-
micas, a través de la renuncia al abono de los intereses
de demora a que hacen referencia los articulos 100 y
148 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las
administraciones publicas, no resulta juridicamente
admisible, puesto que tal prevision del pliego de clau-
sulas econémico-administrativas particulares no puede
prevalecer, alterandolo, sobre lo dispuesto en los ar-
ticulos citados de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas, que ostentan la naturaleza de /us
cogens. En efecto, como se deduce de la disposicion
final primera de la citada ley, los plazos establecidos en
los articulos 100 y 148 tienen en caracter de maximos, y
constituyen legislacién basica aplicable a todas las admi-
nistraciones publicas comprendidas en el articulo 1, por
lo que no cabe admitir que los pliegos de condiciones
puedan apartarse de lo dispuesto en dichos preceptos,
lo que equivaldria a otorgar a éstos un caracter de basi-
co que ostentan.

En consecuencia, no puede prevalecer sobre el conte-
nido de estas normas imperativas el principio de liber-
tad de pacto invocado por la corporacion, toda vez que
el articulo 4 de la propia Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas establece como una de las salve-
dades a la virtualidad de dicho principio el respeto al
ordenamiento juridico, que en este caso impide el esta-
blecimiento de plazos para el pago del precio del con-
trato, que sean superiores a los que se prevén como
maximos en los articulos 100 y 148 de la citada ley.

Desde otro punto de vista, una prescripcién como la
que se impugna contradice igualmente la prohibicién
de aplazamiento del pago del precio del contrato, salvo
que una ley lo autorice expresamente, que se establece
en el articulo 14 de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas.

La Sentencia 225/2003, de 3 de marzo —pliego de clau-
sulas administrativas particulares del concurso para la
redaccién del proyecto y direcciéon de obras del Museo
Casteller de Catalufa-, afirma que el criterio de valora-
cién que atiende al origen local de los posibles licitado-
res no es ninguno de los criterios objetivos a los que se
refiere la Ley de contratos de las administraciones publi-
cas, vulnerando el principio de igualdad (articulo 14 de
la Constitucion) y de concurrencia (articulo 11 del Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de Ley de contratos de las
administraciones publicas). Tampoco es criterio objeti-
vo diferenciador el haber participado anteriormente en
algin trabajo que permita certificar el conocimiento
previo del edificio y de sus condicionantes.

La Sentencia 300/2003, de 21 de marzo —convocatoria
del concurso abierto para la contratacién de los trabajos
de asistencia consistentes en la redaccién del Plan de
adaptacion y supresién de las barreras arquitecténicas
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de las vias publicas, parques y otros espacios de uso
publico—, considera que no puede acogerse como crite-
rio objetivo el relativo al conocimiento de la ciudad, ya
que carece de base razonable y vulnera el principio de
igualdad (articulo 11 Real decreto legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de contratos de las administraciones publicas).

En la Sentencia 396/2003, de 24 de abril —adjudicacién de
las obras de reforma y ampliacién de los antiguos talleres
de la Casa Aymat-, tras indicarse que la mayor puntuacién
otorgada a las empresas en atencién a su ambito cataldn
no se halla contemplada en el pliego de clausulas, por lo
que resulta absolutamente injustificada y arbitraria, pun-
tualiza que, aunque tal previsién se encontrara en el plie-
go de clausulas, tampoco resultaria de aplicacién por
resultar contraria al ordenamiento juridico, por contrave-
nir el principio de libre concurrencia al primar injustifica-
damente a las empresas de un determinado dambito terri-
torial en detrimento de los demas.

La Sentencia 1120/2003, de 18 de noviembre —aproba-
cion del pliego de cldusulas administrativas particulares
del contrato de ejecucién de las obras de reformay arre-
glo de la Concejalia Collblanc-Torrassa—, considera que
la experiencia como criterio de adjudicacién contravie-
ne los criterios objetivos establecidos en el articulo 86
del Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el
que se aprueba el Texto refundido de Ley de contratos
de las administraciones publicas, porque esta referida a
la aptitud del contratista, cuya verificacién corresponde
a una fase previa.

3.8. Adjudicaci6n carente de motivacién

La Sentencia 332/2003, de 31 de marzo —-adjudicacion del
contrato de consultoria y asistencia técnica consistente
en el soporte logistico, centro de calculo, asesoramien-
to y colaboracién en los aspectos materiales de la ges-
tion de los diferentes ingresos municipales—, tras apun-
tar que segun el articulo 89 de la Ley de contratos de las
administraciones publicas, la mesa de contratacion
debe elevar al 6rgano de contratacién, junto con el
acta de apertura de proposiciones presentadas por los
licitadores, la propuesta que estime conveniente, que
incluird en todo caso la ponderacién de los criterios
indicados en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, afirma que en el caso examinado la pro-
puesta de la mesa de contratacién no cumple con los
requisitos exigidos en cuanto que se limita a recoger la
puntuacién dada a los licitadores en cada uno de los
apartados referidos en pliego de condiciones, sin mayor
concrecién y con expresa mencién a unos informes
que se dicen elaborados por técnicos competentes que
resultan inexistentes.

Y llega a la conclusién que la resolucién administrati-
va impugnada, en cuanto no expresa la circunstancias

tenidas en cuenta para la determinacién de la proposi-
cion mas ventajosa (articulo 75 de la Ley de contratos de
las administraciones publicas), que tampoco se encuen-
tran en la propuesta de la mesa de contratacién, ni en
informe técnico alguno, incurre en falta de motivacion,
debiendo considerarse arbitraria la selecciéon del con-
tratista.

3.9. Los acuerdos de adjudicacion de los contratos que
deban ser objeto de publicacion han de serlo en los boleti-
nes oficiales correspondientes

La Sentencia 807/2004, de 11 de junio, afirma que los
acuerdos de adjudicacién de los contratos que deban
ser objeto de publicacién, en los casos previstos en el
articulo 83 del la Ley de contratos de las administracio-
nes publicas, han de serlo en los boletines oficiales
correspondientes, siendo éstos los tnicos que otorgan
validez oficial al acto de publicacién, en los términos
previstos en los articulos 57 a 61 de la Ley de procedi-
miento administrativo comun, y determinan el inicio del
computo de los plazos establecidos para la interposi-
cion de los correspondientes recursos en via adminis-
trativa y jurisdiccional.

Es cierto que las corporaciones locales que se enume-
ran en el articulo 197 del Reglamento de organizacién,
funcionamiento y régimen juridico de dichas entidades,
aprobado por el Real decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre, se hallan obligadas a publicar un boletin de
informacién municipal o provincial, pero dicha publica-
cioén tiene un alcance meramente informativo, sin que
sustituya a la que debe realizarse en los boletines ofi-
ciales en los casos legal o reglamentariamente previstos.

3.10. Resolucién del contrato. Inicial falta de informe de la
comision juridica asesora solicitado en la fecha en que se
acuerda la resolucion, que se recibe con anterioridad a
resolver el recurso administrativo

La Sentencia 540/2003, de 6 de junio, da respuesta al ale-
gato referido a la inexistencia de un informe preceptivo
de la comisién juridica asesora al tiempo de adoptarse
el acuerdo de resolucién del contrato de las obras de
ejecucioén del Proyecto de remodelacién de la piscina
municipal, con infraccién del articulo 97.1 de la Ley de
contratos de las administraciones publicas, toda vez que
la resolucién se adopta por presunta demora en la eje-
cucién de las obras, a lo que opone la Administracion la
innecesariedad del dictamen porque la resolucién tuvo
lugar por incumplimiento generalizado de las obligacio-
nes por parte del contratista.

Para el Tribunal es indiscutible que el acuerdo de
resolucién se adopta por diversos motivos, entre ellos la
demora en la ejecucion de las obras, subsumibles en los
apartados e) y g) del articulo 112 de la Ley de contratos
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de las administraciones publicas, por lo que resulta de
aplicacion el citado articulo 97.1, y, ademas, la exigencia
del dictamen del 6rgano consultivo rige en todo
supuesto de resolucion del contrato cuando se formula
oposicién por parte del contratista.

Sentado lo anterior, examina si esta ausencia determi-
na la nulidad del acuerdo impugnado, sefialando que, a
pesar de que el dictamen se solicité el mismo dia en que
se acuerda la resolucién, lo cierto es que se emitio y
recibié por el 6rgano competente antes de resolver el
recurso administrativo. La solicitud tardia del dictamen
no ha causado ninguna indefensiéon al recurrente,
debiéndose entender que el presunto acto anulable fue
convalidado al resolverse el recurso administrativo,
siendo subsanada la omision dentro de la fase adminis-
trativa de las actuaciones. Serfa contrario al principio de
economia procesal acordar la retroacciéon de éstas por
el principio general de conservacién de efectos.

4. Alteracion de términos municipales
4.1. Entidades municipales descentralizadas

La realidad social que parece contemplar la Ley 8/1987, de
15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufia, es la
de una diversidad de ntcleos, de asentamientos de pobla-
cién, fruto de la historia, esparcidos fundamentalmente
por comarcas de montana, que por distintas causas no
alcanzaron la condicién de municipio (o lo perdieron),
detentadores de un importante patrimonio propio o de
sus vecinos que aconseja la conveniencia de administrar-
lo de forma auténoma. La realidad de ese patrimonio es la
determinante de la existencia de las formas organizati-
vas de aquellos ntcleos, entre ellas la de entidad munici-
pal descentralizada. La influencia histérica y la declarada
intencién de evitar (y reducir en la medida de lo posible)
el minifundismo local explican que la ordenacién vigente
mas que mirar al futuro parece basicamente una normati-
va de adaptacién de este tipo de entidades en el momen-
to de su entrada en vigor. De las entidades locales meno-
res que solicitaron su transformaciéon se autorizé la
continuidad como entidades municipales descentraliza-
das de cuarentay nueve y la no-continuidad de diez, prac-
ticamente todas ellas en comarcas de montana v titulares
de montes de utilidad publica o en régimen comunal.

4.1.1. Denegacion de la constitucion del nicleo de
Fontpineda en entidad municipal descentralizada. La via
iniciada de imputar deficiencias en la prestacion de los ser-
vicios no es la adecuada

La Sentencia 190/2003, de 21 de febrero, desestima el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la denegacion de la constitucion del nuicleo de
Fontpineda en entidad municipal descentralizada, al no
concurrir las condiciones establecidas en el articulo 77.2
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de la Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen
local de Catalufia. El Tribunal advierte que las deficien-
cias imputadas —que no acreditadas— al Ayuntamiento
de Palleja en la prestacién de los servicios municipales a
la urbanizaciéon de Fontpineda, no es razén suficiente
para entender cumplido el requisito que atiende a la
mejora o mantenimiento de la calidad en la prestacién
de los servicios generales del municipio con la creacién
del nuevo ente. No concurren —ni se invocan- circuns-
tancias de orden geogréfico, histérico, social, econémi-
co. Y tampoco queda debidamente probado que pueda
contar con los recursos suficientes para cumplir sus atri-
buciones, sin que se haya concretado en qué medida la
participaciéon en los ingresos municipales puede com-
portar una pérdida de calidad en la prestacién de los
servicios generales al resto del municipio. En definitiva,
la via iniciada no es la adecuada para corregir las defi-
ciencias en la prestacién de los servicios publicos a la
poblacién del nidcleo de Fontpineda.

4.1.2. Denegacion de la constitucion del nicleo de
Montsonis en entidad municipal descentralizada. Carencia
de los recursos suficientes para cumplir sus atribuciones
La Sentencia 321/2003, de 26 de marzo, confirma la
correccion juridica del Decreto 141/1998, de 9 de junio,
considerando que la entidad que se pretende constituir
carece de los recursos econémicos suficientes para
cumplir sus atribuciones, ya que en la memoria presen-
tada se plasman unos ingresos aleatorios, circunstancia-
les y en funcion de la iniciativa, benevolencia o colabo-
racion de determinados vecinos, sin que exista un
patrimonio de la entidad que asegure el minimo nece-
sario. La sentencia apunta, ademas, que no puede igno-
rarse el ejercicio de la potestad discrecional de la que
goza el Gobierno dentro de su politica de ordenacién
del territorio, siempre que no incurra en arbitrariedad,
falta de razonabilidad o desviacién de poder.

4.2. Denegacion de la segregacion de una parte del térmi-
no municipal de Santa Maria de Corcé para constituir un
nuevo municipio con el nombre de Cantonigros.
Incumplimiento de los requisitos exigidos

La Sentencia 213/2003, de 5 de marzo, reitera una doctri-
na consolidada como es que la autonomia municipal
esta referida en la Constitucién a los municipios, entre
otros entes, y no a las porciones de los mismos que pre-
tendan la segregaciéon municipal, siendo preciso previa-
mente adquirir la condicién de municipio mediante el
cumplimiento de los requisitos exigidos, y que en
Catalufa la normativa aplicable responde a claros crite-
rios restrictivos a la segregaciéon y de fomento a la fusién
municipal, de tal manera que para crear un nuevo muni-
cipio por segregacién han de cumplirse todos los requi-
sitos previstos en el articulo 15 de la Ley municipal y de
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régimen local de Catalufia, de forma cumulativa y simul-
tanea, de tal suerte que el no cumplimiento de uno de
ellos hace inviable la pretension segregacionista.

La Sentencia examina uno a uno los requisitos exigidos.
Interesa destacar el incumplimiento de la existencia de
nucleos de poblacién territorialmente diferenciados, el
que no se produzca una disminucién de la calidad media
de los servicios que se prestaban, y que se justifique que
la segregacion comporta una mejora objetiva en la presta-
cién de los servicios del nuevo municipio.

Al examinar si se cumple el requisito de la concurren-
cia de notorios motivos de necesidad o conveniencia
social, econémica o administrativa que aconsejen la
segregacién, como excepcion a la aplicaciéon del cum-
plimiento de la distancia minima, afirma que no parece
que los motivos de conveniencia social que se mencio-
nan sean suficientes para justificar la segregacion pre-
tendida. Las razones historicas, culturales y geograficas
carecen de consistencia para estimarlas como notorios
motivos de conveniencia social, no ya s6lo porque no
estan suficientemente documentadas para estimarlas
como relevantes, sino porque las que especificamente
se citan —deseo de un colectivo de alcanzar la segrega-
cion, centro relevante de la cultural musical y literaria, y
apoyo de Santa Maria de Corcé y del Consell Comarcal
d’Osona- no suponen notoriedad digna de considera-
cién sino que se enmarcan dentro del proceso de segre-
gacion pero no lo fundamentan. Y lo mismo cabe decir
de la extensién superficial del actual municipio de Santa
Maria de Corcé y de su escasa poblacién y recursos, que
mas que amparar la segregacién avala su denegacién. En
cuanto a la excesiva distancia entre Santa Maria de
Corc6 y Cantonigros debe decirse que la mayoria de los
municipios de la comarca tienen diversos ntcleos de
poblacién en que la distancia es atin mayor, superando
muchos de ellos los cinco kildmetros, tratindose de una
caracteristica tipica de los municipios de las comarcas
del interior de Catalufa.

Como udnico motivo de conveniencia administrativa
se menciona la dificultad en la recepcién del correo. Es
evidente que este dato no tiene relevancia para justifi-
car una segregacion cuando el sistema postal se rige por
codigos postales que evitan cualquier confusién, y si lo
que se quiere poner de manifiesto es un retraso en la
recepcion de las cartas e impresos la solucién del pro-
blema no pasa necesariamente por la segregacion.

4.3. Segregacion de una parte del término municipal de
Cervell6 para constituir un nuevo municipio con el nombre
de La Palma de Cervellé. Un alegato exclusivamente eco-
némico e interesado: la inclusién de los terrenos de una
importante empresa vinicola

La Sentencia 360/2003, de 9 de abril de 2003, al examinar
la legalidad del Decreto 185/1998, de 21 de julio, exclusi-

vamente en el punto que estableci6 la delimitacién terri-
torial de los términos municipales de Cervell6 y La Palma
de Cervell6, apunta que todo el debate se circunscribe en
el fondo al deseo de que en la delimitacién territorial del
nuevo municipio de La Palma de Cervell6 se incluyan los
terrenos donde se encuentra ubicada una importante
empresa vinicola —que, por cierto, se manifesté expresa-
mente en el sentido de no querer formar parte del nuevo
municipio—, lo que supondria notables ingresos econémi-
cos derivados del cobro de los impuestos sobre bienes
inmuebles y de actividades econdémicas, y las tasas de
alcantarillado y de basuras. El Tribunal advierte que la
defensa de La Palma de Cervell6 omite determinados
antecedentes que ponen de manifiesto que si bien el
Ayuntamiento de Cervell6 se habia declarado favorable a
la creacién del nuevo municipio la habia condicionado a
que el territorio del nuevo municipio se debia adecuar a
la configuracién actual del territorio.

4.4. Segregacion de un parte de los términos municipales
de Arenys de Mar y de Sant Vicenc¢ de Montalt para su agre-
gacion al municipio de Caldes d’Estrac. Competencia para
solicitar el certificado de acto presunto. Silencio negativo

La Sentencia 172/2004, de 4 de febrero, se limita a poner de
manifiesto, ante la declaracion de inadmisibilidad de la
solicitud formulada por el alcalde de Caldes d’Estrac de
que se expidiera la oportuna certificacién de acto presun-
to por la Administracion de la Generalidad, que debe dis-
tinguirse entre el acuerdo que dispone iniciar y promover
la alteracién de términos municipales que es indiscutible-
mente de la competencia del Pleno municipal, y la peticion
de que se emita el certificado de acto presunto por no
haberse resuelto en plazo el expediente que no es mas
que un tramite formal previo al ejercicio de acciones admi-
nistrativas o judiciales, en su caso, que puede ser realizado
por el alcalde, siendo desproporcionada y carente de jus-
tificacion legal la exigencia de que se someta al Pleno la
decision de reclamarlo, cuando dicho 6rgano ya ha fijado
su posicién respecto de la alteracion de los términos
municipales afectados. La sentencia puntualiza que debe
rechazarse la idea de que la alteracién de términos muni-
cipales fue aprobada en virtud del silencio administrativo
positivo, bastando constatar lo dispuesto en el articulo
43.2.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y en el ar-
ticulo 254 del Reglamento de demarcacién territorial
y poblacién de los entes locales de Catalufia, aprobado
por el Decreto 140/1988, de 24 de mayo.

4.5. Concurrencia de los requisitos y voluntad de los veci-
nos abrumadoramente en contra de la segregacion.

Discrecionalidad de la Administracion

La Sentencia 905/2003, de 6 de octubre, reconoce la con-
currencia de los requisitos exigidos para la segregacion
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pretendida, pero hace especial hincapié en la voluntad de
los vecinos manifestada abrumadoramente en contra
de la segregacion, y en las especiales circunstancias geo-
graficas y urbanisticas de la zona en cuestién. Y respecto
de aquélla afirma, tras aludir a que la delimitacién territo-
rial ha de atender, entre otros criterios, a la representacion
de una colectividad que tiene conciencia como tal y a la
consulta previa prevista en el articulo 5 de la Carta
Europea de la Autonomia Local, que la fuerte oposicion
vecinal debe ser ponderada en la decisién discrecional, lo
que hizo efectivamente el Decreto 141/1999, de 18 de
mayo, a tenor de lo que se expone en su preambulo.
Otorgarle una importancia tal que lleve a la denegacion
de la alteracién solicitada no puede conceptuarse, desde
luego, como una decision arbitraria, ilégica o irracional. Ni
puede el Tribunal, evidentemente, sustituir esta aprecia-
cién por otra que le parezca mas adecuada. Concurren los
presupuestos necesarios para acordar la segregacion,
pero tal decisiéon no es obligada. El juicio discrecional de
la Administracion, titular de la potestad de ordenacion del
territorio puede tener en cuenta otros factores como esa
manifiesta oposicién del vecindario y la eventualidad de
generar peticiones similares que harian peligrar una situa-
cién de estabilidad en la delimitacién intermunicipal.

4.6. Segregacion de una parte del término municipal de
Castellcir para su agregacion al municipio de Sant Quirze
Safaja. Relevancia de la voluntad vecinal. Diferencias con
el caso de Caldes d’Estrac

La Sentencia 184/2004, de 6 de febrero, reitera que la
misién del Tribunal es pronunciar un juicio de legalidad,
sin que le vinculen las apreciaciones de érganos de la
Administracién, pero advierte que ese juicio de legali-
dad recae sobre una concreta manifestacion del ejerci-
cio de una potestad discrecional sobre la ordenacién
del territorio. Entre los datos que ha de tener en cuenta
la decision gubernativa cobra especial importancia la
voluntad del vecindario, tanto de los habitantes de los
sectores afectados como del conjunto de las poblacio-
nes implicadas en el expediente de segregacion para
agregacion. En el caso de autos es poco relevante la
oposicion vecinal. Es razonable, a juicio del Tribunal,
la segregacion acordada, al concurrir los requisitos exi-
gidos s/ine qua non sin que se den circunstancias obsta-
tivas que habrian de ser tenidas en cuenta en un juicio
ponderado de todos los factores.

4.7. Aprobacioén de la alteracién de los términos municipa-
les de Puigverd d’Agramunt y de Tornabous. Intereses per-
sonales del alcalde y dos concejales. Nulidad del Decreto
95/1999, de 6 de abril

La Sentencia 598/2004, de 21 de abril, declara la nulidad
del Decreto 95/1999, de 6 de abril, por el que se aprobé
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la alteracién de los términos municipales de Puigverd
d’Agramunt y de Tornabaus por varios motivos —no se
garantiza que después de la alteraciéon el municipio o
municipios afectados dispondran de recursos suficien-
tes para prestar los servicios minimos obligatorios, la
divisién de bienes, derechos, acciones, usos publicos y
aprovechamientos, asi como la de obligaciones, deudas
y cargas incumple el articulo 19 de la Ley municipal y de
régimen local-, pero aqui interesa el que se refiere a la
concurrencia de intereses personales del alcalde y dos
de los concejales que concurrieron a la adopcion del
acuerdo del Ayuntamiento de Tornabous.

La prueba practicada pone de manifiesto que aquéllos
eran propietarios o familiares de propietarios, dentro
del grado de parentesco fijado por la ley, de diversos
terrenos situados en la franja objeto del expediente de
alteraciéon de términos municipales, alcanzando dichas
fincas una proporcién significativa.

El Tribunal considera que concurria un interés perso-
nal en el resultado del expediente por parte del alcalde
y de los citados concejales, especialmente si se atiende
al hecho de que una de las razones justificativas era la
de promover la edificacién en la zona, a fin de obtener
la continuidad entre los ndcleos de Tornabous vy El
Tarros, lo cual supondria obviamente un beneficio per-
sonal para los citados corporativos o para sus familiares
dentro del grado legal de parentesco, de modo que
debieron abstenerse, en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 152 de la Ley municipal y de régimen local de
Catalufa.

Por otra parte, la intervencion del alcalde y de los refe-
ridos concejales fue determinante del acuerdo adopta-
do, desde el momento en que se exigia una mayoria
reforzada del total de los siete miembros de la corpora-
cioén, de acuerdo con lo que dispone el articulo 112.2.a)
de la citada Ley municipal catalana.

4.8. Un supuesto peculiar. La denuncia del Ayuntamiento
de Tiurana del convenio suscrito con el Ayuntamiento de
Bassella por el que se regulaban las condiciones que de-
bian observarse como consecuencia de la agregacion total
del municipio de Tiurana al de Bassella

La Sentencia 1007/2003, de 31 de octubre, considera que
el acuerdo impugnado es contrario a derecho desde
una doble perspectiva. Por una parte, el Ayuntamiento
de Tiurana se halla vinculado por el contenido del con-
venio que suscribié en su dia, que no puede ser dejado
sin efecto de forma unilateral, sin que pueda ahora
manifestarse favorablemente a que se produzca la agre-
gacion total del municipio al de Ponts. Desde otra pers-
pectiva el convenio suscrito sustituy6 los tramites de ini-
ciacién e instruccién del procedimiento, conforme a lo
dispuesto en el articulo 30 del Reglamento de demarca-
cion territorial y poblacién de los entes locales. En con-
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secuencia, la remisién del expediente a la Admi-
nistracién de la Generalidad y la posterior elaboracion
de un proyecto de ley y su presentacion al Parlamen-
to de Catalufia comporté que el procedimiento saliese
de la esfera municipal, que habia concluido con el con-
venio precitado, de modo que el Ayuntamiento de
Tiurana ha dejado de tener competencia para incidir en
la tramitacién de un expediente que corresponde yaa la
Administracion de la Generalidad vy, finalmente, a la de-
cision parlamentaria.

5. Bienes

5.1. Incompatibilidad del concejal para la adquisicion de
un bien patrimonial

La Sentencia 852/2003, de 26 de septiembre, considera
conforme a derecho el acuerdo que deniega a un con-
cejal del referido Ayuntamiento la adjudicacién de una
parcela que tiene la consideracién de bien patrimonial.
La sentencia parte de que si bien el procedimiento a
seguir en la enajenacién de bienes patrimoniales de las
corporaciones locales se encuentra regulado en el ar-
ticulo 193 de la Ley municipal y de régimen local de
Cataluna y 40 del Decreto 336/1988, de 17 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento del patrimonio de
los entes locales, en la determinacién de los supuestos
de incapacidad e incompatibilidad para contratar con
las entidades locales hay que estar a lo dispuesto en el
articulo 88.2) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases del régimen local, y 113 del Texto refundi-
do de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local, que remiten a la legislacién basica del Estado.
Segun la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las
administraciones publicas, los contratos de compraventa
de bienes inmuebles de las administraciones publicas tie-
nen la consideracion de contratos privados y se rigen en
cuanto a su preparacién y adjudicacién por la misma ley, y
sus disposiciones de desarrollo, y en cuanto a sus efectos
y extincién por las normas de Derecho privado (articulos
53y 9.1 de la Ley de contratos de las administraciones
publicas). Al regular sobre la capacidad del contratista
adjudicatario la ley recoge disposiciones no sélo relativas
a la capacidad de obrar y la solvencia econémica, finan-
ciera y técnica del empresario, sino también otras referi-
das a las prohibiciones de contratar (articulo 20), entre
las que se encuentra estar incursa la persona fisica o los
administradores de la persona juridica en alguno de
los supuestos de la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, sobre
incompatibilidades de altos cargos, de la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al
servicio de las administraciones publicas, o tratarse de
cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley
organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral
general, en los términos establecido en la misma.

Ademas de que el cargo de concejal es uno de los car-
gos electivos regulados en la Ley organica del régimen
electoral general, en el articulo 178.2.d) de la citada ley
se dispone la incompatibilidad de los contratistas o sub-
contratistas de contratos, cuya financiacién total o par-
cial corra a cargo de la corporacién municipal o de esta-
blecimientos de ella dependientes.

Respecto de la preparacién y adjudicacién de los con-
tratos privados de las administraciones publicas, la
remision que el articulo 9 de la Ley de contratos de las
administraciones publicas hace al régimen juridico apli-
cable a los contratos administrativos, determina que
resulte aplicable al caso de autos lo dispuesto en el ar-
ticulo 178.2.d) de la Ley organica del régimen electoral
general, pese a que en el mismo se utilizan los términos
de contratista y subcontratista, propios de la contrata-
cién administrativa, sin que el hecho de que el contrato
de compraventa no genere obligacién econémica para
la Administracién publica titular del bien que se enaje-
na sea obstaculo en su aplicacion.

5.2. Desafectacion de camino por falta de uso

La Sentencia 460/2003, de 15 de mayo, considera suficien-
temente acreditada la legalidad del cambio de afectacion
como consecuencia de que el bien demanial ya no reci-
be un uso publico como ocurria anteriormente. Por otra
parte, la desafectacion, a la que se refiere el articulo 20
del Reglamento del patrimonio de los entes locales, deri-
va igualmente del contenido del expediente en cuanto
con ella se pretende proceder a continuacién a la per-
muta de parte del camino desafectado con otros terrenos
de propietarios colindantes, lo que hara posible la aper-
tura del pasaje Lleida, dandole salida la calle Padre Claret.
En consecuencia, la previsién de una ulterior permuta no
constituye 6bice alguno para la adopcién del acuerdo,
sino precisamente la justificacién de su oportunidad, en
base a las finalidades de interés puiblico que pretenden
alcanzarse. Tampoco es obstaculo alguno la previa sus-
cripcién de un convenio con aquellos propietarios, cuya
plena eficacia queda subordinada a la previa aprobacion
del expediente de desafectacion.

5.3. Declaracién de bien de interés local. Inobservancia
del procedimiento legalmente establecido

La Sentencia 503/2003, de 30 de mayo, afirma que la
declaracién de bien de interés local al lugar de Veciana
conocido como Masia Ben Viure, realizada por el Pleno
del Consell Comarcal de I’Anoia, se hace sin seguir los tra-
mites del procedimiento fijado para ello, al inobservar la
exigencia contenida en el articulo 17.2 de la Ley 9/1993, de
30 de septiembre, de que en el expediente conste el infor-
me de un técnico en patrimonio cultural. Las comunica-
ciones remitidas por la Administracién de la Generalidad
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son insuficientes para entender cumplido el requisito en
cuanto que no incluyen un estudio detallado de los bie-
nes objeto de proteccién en el que se recojan las caracte-
risticas de los mismos y la razén en la que fundar la nece-
sidad de su declaracién como bien de interés local.

5.4. Naturaleza privilegiada de la facultad de recuperacién
de oficio de los bienes de dominio publico que tiene carac-
ter estrictamente posesorio

La Sentencia 636/2003, de 1 de julio, sefala que no exis-
te en el expediente administrativo atisbo de derecho
alguno que asista a la recurrente para pretender disfru-
tar, sin titulo alguno, un bien de propiedad municipal
que consta inscrito como bien de dominio publico en el
inventario de bienes inmuebles del ayuntamiento. No
se aprecia ni abuso de derecho al ejercitar la corpora-
ciéon municipal un derecho reconocido legalmente, ni
vulneracién de la doctrina de los actos propios por-
que tratandose de un bien de dominio publico la
Administraciéon no puede conceder derechos a terceros
sin una razén legal que lo justifique suficientemente y
dentro del marco juridico que lo posibilite.

5.5. Enajenacion de bien patrimonial. Procedimiento nego-
ciado mediante subasta

La Sentencia 899/2003, de 3 de octubre, tras realizar un
detallado examen de la normativa aplicable a la enaje-
nacién de bienes patrimoniales de las corporaciones
locales en la legislacién estatal, autonémica y local, asi
como en la Ley de contratos de las administraciones
publicas, considera correcto que no habiendo dado
resultado el procedimiento abierto tramitado inicial-
mente para la enajenacién del inmueble por falta de lici-
tadores en la forma de adjudicacién propuesta de
subasta, se acuerde una nueva licitacion a seguir por el
procedimiento negociado, si bien en lugar de elegir la
Administracion a la otra parte contratante, en atencién
al nimero de personas interesadas, se acuda nueva-
mente a la subasta como forma de adjudicacién, modifi-
cando el tipo a tenor del nuevo informe del arquitecto
municipal, estando la reduccién del tipo de la subasta
comprendida dentro de los parametros legales.

5.6. Recuperacion posesoria. Concurrencia de los requisi-
tos exigidos legalmente

La Sentencia 1079/2003, de 7 de noviembre, examina si
en el caso de autos concurren los requisitos exigidos
para la recuperacién posesoria de un camino del que
una sociedad anénima impedia su uso publico. El
Tribunal matiza que para el valido ejercicio de esta
accién se requiere, por una parte, la existencia de prue-
ba suficiente, mas sin necesidad de que sea exhaustiva,
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que demuestre la posesién administrativa o uso publi-
co, y por otra parte, la concurrencia de la condicién de
detentador en el administrado contra la que se diri-
ge de suerte que tal posesion o uso publico haya sido
usurpado o perturbado por él. Examinada la prueba
practicada el Tribunal entiende que queda acreditado
el uso publico del camino, sin que a ello se oponga el
hecho de que no se encuentre incluido en el inventario
de bienes de la corporaciéon cuando por otros medios
queda probada su existencia y titularidad.

5.7. El requerimiento a la Administracion para que ejerza
acciones en defensa de los bienes y derechos es diferente
a la inactividad

La Sentencia 54/2004, de 19 de enero, precisa que lo que
la actora actta a tenor del escrito de requerimiento es el
supuesto previsto en el articulo 167 del Reglamento del
patrimonio de los entes locales, que faculta a cualquier
vecino que se encuentre en pleno uso de sus derechos
civiles y politicos a requerir al ente local interesado para
que ejerza las acciones y recursos procedentes en
defensa de sus bienes y derechos, de manera que, si
transcurren treinta dias habiles desde el requerimiento
sin que el ente acuerde el ejercicio de las acciones soli-
citadas, pueda subrogarse y ejecutarlas en nombre e
interés de la corporacion. Pero este supuesto es diferen-
te de la inactividad regulada en el articulo 29.1 de la Ley
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
que se dirige a obtener de la Administracion mediante la
correspondiente sentencia de condena una prestacién
material debida. Por el contrario, en el caso del articulo
167 del Reglamento del patrimonio de los entes locales,
el vecino se subroga en el lugar del ente local y ejercita
un derecho del que éste es titular, en defecto de su
inaccién, en su nombre e interés, pero no reclama el
cumplimiento de una obligacién consistente en que se
realice en su favor —del vecino- una prestacién material
concreta, a que se refiere el citado articulo 29.1.

5.8. Permuta. Extincion del contrato por incumplimiento
de las condiciones estipuladas

La Sentencia 706/2004, de 20 de mayo, da respuesta a la
solicitud de los actores consistente en que el ayunta-
miento proceda a dar cumplimiento a las previsiones
del contrato de permuta de bienes inmuebles suscrito
en el que la corporacién municipal se comprometié
como pacto adicional al otorgamiento en el plazo de
dos meses de una licencia de obras para proceder a la
construcciéon de un inmueble en el solar que pasaba a
ser de la titularidad de los actores, sin que desde enton-
ces se haya procedido a la aprobacién de normas subsi-
diarias de planeamiento contempladas en el contrato, lo
que ha imposibilitado la concesién de la licencia de
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obras, ya que la clasificacion actual de los terrenos es
de suelo no urbanizable.

La eficacia del contrato y, en particular, el otorgamien-
to de la licencia de obras en el plazo de dos meses que-
daba condicionada a la aprobacién del proyecto de nor-
mas subsidiarias de planeamiento del municipio que se
estaba tramitando en la fecha en que se suscribié aquél.
Sin embargo, dado que ni en el referido plazo ni con
posterioridad ha sido aprobado dicho instrumento de
planeamiento, la consecuencia obligada es la extincion
del contrato, en aplicacién de lo dispuesto en el articu-
lo 1117 del Cédigo civil, de modo que cada una de las
partes conserva la titularidad del inmueble que poseia
con anterioridad.

A la misma conclusién se llega mediante la aplica-
cion analégica del articulo 48 del Reglamento del patri-
monio de los entes locales, segtn el cual es posible la
permuta de bienes presentes con otros futuros o cuya
existencia no es actual pero puede presumirse racio-
nalmente, siempre que el bien futuro sea determinado
o susceptible de determinacién, entendiéndose no
suscrito el contrato si no se hace realidad el bien obje-
to de éste. En el caso examinado, aunque la parcela
transmitida a los actores tiene una existencia real,
puede asimilarse a un bien futuro en funcién del carac-
ter edificable que habia de adquirir mediante la apro-
baciéon de las normas subsidiarias de planeamiento,
expresamente contemplada en el contrato. De este
modo, la imposibilidad de que se consume el contrato,
mediante la concesién de la licencia de obras, deter-
mina también desde este punto de vista la extincion
del vinculo contractual.

El Tribunal modera la indemnizacién de dafos y per-
juicios, limitandola a lo abonado por el proyecto de edi-
ficacién y a lo que debe satisfacerse al constructor por
no haberse iniciado las obras en el plazo previsto.

6. Funcion publica local

6.1. No es posible establecer como sistema de acceso a
todas las plazas a cubrir el de promocién interna

La Sentencia 479/2003, de 21 de mayo de 2003, examina si
es conforme a derecho el contenido del articulo 7 del
Pacto de condiciones de trabajo de los funcionarios del
ayuntamiento para los afos 1998-2000, asi como el pre-
cepto correlativo del convenio colectivo aplicable
durante el mismo periodo al personal laboral de la cor-
poracion, los cuales fueron aprobados mediante acuer-
do plenario de 29 de diciembre de 1997.

En dichos preceptos se establece que “los sistemas de
acceso a las plazas a cubrir en este ayuntamiento seran:
a) por promocién interna de todo el personal, sea cual
sea la seccion a la que pertenezca, de acuerdo con lo
que establece el Reglamento del personal al servicio de
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las entidades locales; b) en el caso de que las plazas no
sean cubiertas por el punto anterior, seran cubiertas por
oposicién libre, concurso o concurso-oposicion”.

Estas previsiones sélo pueden ser interpretadas en el
sentido de que se establece como procedimiento ordi-
nario de provisién de vacantes la promocién interna, en
tanto que sélo en los casos en que no se cubran las mis-
mas conforme a dicho sistema, se acudira a la provisién
por turno libre, ya sea mediante oposicién, concurso o
concurso-oposicion.

El Tribunal considera que la resolucién que deba
darse a la cuestion litigiosa ha de partir, en primer lugar,
de lo dispuesto en el articulo 22.1 de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién
publica, que tiene caracter basico en los términos del
articulo 1.3 de la propia ley. Debe tenerse en cuenta
que la redaccién inicial de dicho precepto establecia que
solo podia reservarse en las respectivas convocatorias
hasta un cincuenta por ciento de las vacantes convoca-
das para el turno de promocién interna, si bien dicho
[imite desapareci6 en la modificacién que de aquel ar-
ticulo efectu6 la Ley 23/1988, de 28 de julio.

El hecho de que la normativa basica estatal ya no con-
tenga, en la actualidad, limite alguno al ndmero de
vacantes que pueden reservarse a la promocion interna,
no supone que el legislador autonémico no pueda esta-
blecerlo, en ejercicio de sus facultades de desarrollo
legislativo. Asi ocurre, en el ambito de la funcién publi-
ca de las entidades locales de Cataluna, en el articulo
303 de la Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régi-
men local, segtin el cual puede reservarse para esta pro-
mocién hasta un cincuenta por ciento de las vacantes
en cada convocatoria, de conformidad con lo dispues-
to en la normativa basica del Estado y el desarrollo
Reglamentario de la Generalidad. A este respecto, debe
recordarse que la Sentencia de la Seccién Primera de 11
de junio de 2002 declaré la nulidad del articulo 99.1 del
Reglamento del personal al servicio de las entidades
locales de Catalufa, aprobado por el Decreto 214/1990,
de 30 de julio, en la medida en que, desconociendo los
limites derivados del articulo 303 de la Ley municipal,
antes citado, y de la legislacion de la funcién publica de
la Generalidad, se remitia a cada convocatoria la libre
determinacién del nimero de vacantes reservadas a la
promocion interna.

Por otra parte, no cabe desconocer que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (cfr. sentencias de 20 de
enero y de 19 de noviembre de 1992) ha declarado que,
para salvaguardar el acceso a la funcién publica con
arreglo a los principios de igualdad y de mérito y capa-
cidad, segtn los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion,
el criterio fundamental sobre el que se organiza el siste-
ma legal de selecciéon del personal de las admi-
nistraciones publicas es el de las pruebas libres, lo cual
no excluye la posibilidad de reservar una parte de las
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vacantes para la promocién interna de los funcionarios,
lo que constituye una mera excepcién a la regla general.

6.2. Composicion de los tribunales. Necesidad de que se
respeten las previsiones legales en cuanto a los miembros
que deben formar parte de los mismos

La Sentencia 867/2004, de 2 de junio, afirma que no se
respeta la composicién del Tribunal en tercios en las
pruebas selectivas para la provisién de una plaza de ins-
pector-jefe, otra de sargento y tres de agente de la poli-
cia local porque hay tres componentes en el grupo de
miembros funcionarios de la corporacién, uno en el
grupo de personal técnico especializado en la materia y
dos en el tercio integrado por representantes de la
Escuela de Policia de Cataluhay de la Direccién General
de Seguridad Ciudadana.

El Tribunal afirma que el defecto de composicién no
fue subsanado por el ayuntamiento. La interpretacién
que invoca, consistente en que lo UGnico obligatorio
es que exista, como minimo, un representante de la
Escuela de Policia de Cataluna y otro de la Direccién
General de Seguridad Ciudadana, mientras que es facul-
tad del ayuntamiento determinar el minimo de personas
que han de formar parte de los tercios previstos en las
letras a) y b) del articulo 32.1 de la Ley de policias loca-
les de Catalufia, con tal de que al menos haya una per-
sona en cada uno de ellos, no esta respaldada por la dic-
cion literal del precepto.

Conviene recordar que el citado articulo establece
que los miembros de los tribunales de oposicién y de
los 6rganos similares han de ser designados por la cor-
poracion, de acuerdo con las normas siguientes: a) Un
tercio ha de estar integrado por miembros o funciona-
rios de la misma corporacién. b) Otro tercio ha de estar
integrado por personal técnico especializado en esta
materia. ¢) El tercio restante ha de estar integrado por
representantes del Departamento de Gobernacion,
entre los cuales ha de haber como minimo un repre-
sentante de la Escuela de Policia de Cataluna y un re-
presentante de la Direccion General de Seguridad
Ciudadana.

6.3. Exigencia de publicidad de la convocatoria. No es sufi-
ciente la insercién en dos periédicos, uno de ambito local
y otro de dambito nacional

La Sentencia 78/2003, de 29 de enero, afirma que es sor-
prendente que la Administracion demandada, que
constitucionalmente debe servir con objetividad los
intereses generales actuando con sometimiento pleno a
la ley y al derecho, considere que se cumple la exigen-
cia de la publicidad de la convocatoria en los periédicos
oficiales con la insercién de dos anuncios en sendos
periédicos, uno de ambito comarcal y otro nacional, y, lo
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que es mas grave, que lo considere un defecto formal de
tono menor con el lamentable argumento que ninguno
de los interesados ha formulado objecién alguna. Si hay
algo que en una convocatoria de selecciéon de personal
debe respetarse en extremo es su publicidad como
garantia de que todos aquellos posibles interesados
tenga cabal conocimiento de ellay ello les permita par-
ticipar en la misma, garantizdndose de esta manera los
principios de igualdad, mérito y capacidad consagrados
en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion. Asi pues,
habiendo la Administracién demandada incumplido la
exigencia de que la convocatoria se publique en el Dsari
Oficial de la Generalitat, en el Boletin Oficial de /a
Provinciay en el tablén de edictos de la entidad (articu-
lo 95.2 del Decreto 214/1990, de 30 de julio, que aprueba
el Reglamento del personal al servicio de los entes loca-
les), procede anular, por no ser conformes a derecho,
los acuerdos de la Comision de Gobierno del ayunta-
miento por los que se aprueban las convocatorias de
concurso publico para proveer un plaza de técnico auxi-
liar, y dos plazas de técnico medio.

6.4. Una vez convocado un proceso selectivo no puede
dejarse sin efecto la convocatoria salvo que concurra algu-
na causa que permita la revisién de oficio

La Sentencia 53/2003, de 24 de enero, se encarga de pun-
tualizar que el ordenamiento juridico establece de
forma taxativa que la convocatoria de un proceso selec-
tivo para el acceso a la funcién publica vincula tanto a la
Administracién como a los érganos o comisiones de
seleccién y a los participantes, de modo que aquélla
s6lo puede ser alterada o dejada sin efecto con estricta
sujecion a las normas de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de régimen juridico de las administraciones publi-
cas y del procedimiento administrativo comun.

Tras hacerse eco de la normativa aplicable en el ambi-
to de la Administracién del Estado, de la funcién puabli-
ca de la Administracion de la Generalidad, en concreto
el articulo 56 del Texto refundido de la legislaciéon en
materia de funcién publica, aprobado por el Decreto
legislativo 1/1997, de 31 de octubre, que dispone que,
hasta la resolucién de las convocatorias correspondien-
tes, no se podran amortizar, transformar ni modificar
sustancialmente las plazas que hayan sido convocadas,
si no es en cumplimiento de las normas de procedi-
miento administrativo, y en el dambito estrictamente
local, donde dichas previsiones se reproducen en los
articulos 59.4, 60.2 y 69.2 del Reglamento del personal al
servicio de las entidades locales de Catalufia, aprobado
por el Decreto 214/1990, de 30 de julio, afirma que una
vez convocado el proceso selectivo para cubrir una
plaza de policia local, al que habian concurrido distintos
interesados, los cuales habian satisfecho los derechos
de examen correspondientes, no podia el ayuntamiento
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legalmente dejar sin efecto dicha convocatoria por pro-
pia autoridad, ni tampoco amortizar la plaza de policia
local que habia sido convocada, sino que se hallaba
obligado a concluir el proceso selectivo, salvo que con-
curriera alguna causa que permitiera la revisién de ofi-
cio, o bien la declaracién de lesividad y posterior impug-
nacién ante los tribunales, en la forma prevista en los
articulos 102 y siguientes de la Ley 30/1992.

En definitiva, el Tribunal entiende que al haberse omi-
tido total y absolutamente el procedimiento legalmente
establecido, debe declararse la nulidad de pleno dere-
cho del acuerdo adoptado.

6.5. Jornada de trabajo de los funcionarios locales

Han sido numerosos los recursos contencioso-adminis-
trativos interpuestos por la Administracién del Estado
contra los pactos de condiciones de trabajo del perso-
nal funcionario de diversos ayuntamientos en la medida
que establecian una jornada de trabajo distinta de la
prevista para la Administracion del Estado y un incre-
mento del régimen retributivo superior a los limites pre-
vistos en las sucesivas leyes de presupuestos.

La Sentencia 673/2003, de 9 de julio, en lo que se refie-
re a la primera de dichas cuestiones, comienza matizan-
do que el articulo 94 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del régimen local, es una norma
incompleta que debe integrarse con las normas que
regulan la jornada de trabajo de los funcionarios de la
Administracion del Estado.

Establecido en el articulo 78 de la Ley de funcionarios
civiles del Estado, texto articulado aprobado por el
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, que la jornada de tra-
bajo de los funcionarios de la Administracion del Estado
serd la que reglamentariamente se determine, mediante
acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de enero de
1983 se fijo la jornada laboral en treinta y siete horas y
treinta minutos semanales, lo que fue desarrollado por
la Instruccién de la Presidencia del Gobierno de 21 de
diciembre del mismo afo, que vino a reducir la anterior
jornada de cuarenta y dos horas semanales recogida en
el articulo 23 del Decreto 2746/1967, de 27 de noviembre,
y en la Ley 31/1965, de 4 de mayo. Se trata, pues, de un
acuerdo adoptado en ejercicio de la potestad reglamen-
taria atribuida al Gobierno.

La Resolucién de 27 de abril de 1995 de la Secretaria
de Estado para la Administracién Pablica se dicta en des-
arrollo del citado acuerdo y contiene las instrucciones
sobre jornada y horarios de trabajo, permisos, licencias
y vacaciones. Su apartado segundo no fija ex novo la jor-
nada de los funcionarios publicos, establecida por el
Consejo de Ministros, sino que recoge las reglas para la
aplicacion de lo ya dispuesto.

En consecuencia, es claro que no puede establecerse
una jornada de trabajo distinta a través del proceso de

negociacién colectiva de las condiciones de trabajo de
sus funcionarios. En efecto, el objeto del Pacto de con-
diciones laborales se circunscribe a determinadas mate-
rias de competencia de la Administracién respectiva
(articulo 32 de la Ley 9/1987, de 12 de junio), en tanto que
la determinacion de la jornada de trabajo de los funcio-
narios locales no la determina cada corporacién, sino
que es equivalente a la de los funcionarios civiles del
Estado, y ello por prescripcién legal.

6.6. Régimen sancionador

6.6.1. Procedimiento sancionador que finaliza con la sepa-
racién del servicio del funcionario. Notificaciones inefica-
ces. Indefension

La Sentencia 20/2003, de 15 de enero, realiza un deteni-
do estudio sobre la necesidad del cumplimiento de los
requisitos establecidos para la practica de las notifica-
ciones en un procedimiento sancionador que finaliza
con la separacién del servicio del funcionario sujeto a
expediente disciplinario, y cuyo incumplimiento origina
una situacion de indefension al recurrente.

Para que un acto administrativo pueda producir sus
efectos normales es necesario que sea conocido por sus
destinatarios a fin de que procedan a su cumplimiento.
La notificacion tiene la finalidad de poner en conoci-
miento de los interesados aquellas resoluciones y actos
administrativos que afecten a sus derechos e intereses,
va sea porque de ellos derivan derechos u obligacio-
nes, ya sea simplemente porque en razén de su condi-
cion de interesados deben conocerlos para poder ejer-
citar las acciones correspondientes. La jurisprudencia es
especialmente celosa en el correcto cumplimiento de la
notificacion del acto administrativo a los interesados en
los términos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun,
siendo necesario que la notificacién de los actos admi-
nistrativos dictados en el expediente disciplinario se
realice respetando las exigencias contenidas en el ar-
ticulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Pues
bien, lo menos que puede exigirse a la Administracién
que incoa un expediente disciplinario que finaliza con
una resolucién sancionadora que impone la separacién
del servicio del funcionario sujeto al mismo es que se
respete escrupulosamente el sistema legal de notifica-
cion de los actos administrativos, como garantia para el
interesado y acierto de la decision de la Administracién.
Y es palmario que en el supuesto examinado la Ad-
ministracién no ha respetado el régimen legal de las
notificaciones —asi, entre otras, el pliego de cargos y la
propuesta de resolucién no se intentan notificar perso-
nalmente acudiéndose directamente a la notificacion
edictal-, lo que implica el incumplimiento de tramites
del procedimiento, que cabe calificar de esenciales, y
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que han generado indefensién en el interesado al no
haber agotado la Administracién todas las posibilidades
contempladas en la ley para la eficaz practica de las noti-
ficaciones, impidiendo de esta manera que el interesa-
do conociera los actos dictados para articular su defen-
sa, o bien para comprobar la propia Administracién que
aquél no tenia interés alguno en personarse en el expe-
diente.

6.6.2. Incorrecta tipificacion de la conducta del funciona-
rio que no puede incardinarse como violacién de la neu-
tralidad o de la independencia politica, sirviéndose de las
facultades atribuidas para influir en procesos electorales
de cualquier naturaleza y ambito

La Sentencia 55/2003, de 24 de enero, considera que no
resulta ajustada a Derecho la tipificacién de la conducta
del interesado como constitutiva de una falta muy gra-
ve del articulo 240.g) del Reglamento del personal al ser-
vicio de los entes locales.

En lo relativo a la falta muy grave del articulo 240.g)
del Reglamento de personal, debe considerarse que la
misma tipifica la violacién de la neutralidad o de la inde-
pendencia politica que son exigibles a los funcionarios,
en cuanto éstos se hallan al servicio de toda la comuni-
dad, y no pueden prevalerse de su cargo en beneficio
de determinadas opciones politicas. Ahora bien, el pre-
cepto exige que, ademas, el interesado se sirva de las
facultades que tiene atribuidas con el fin de influir en el
resultado de algiin proceso electoral, cualquiera que
sea su ambito y naturaleza.

En el supuesto examinado, el recurrente publicé un
articulo de opinién en un diario local, en el que se hacia
un [lamamiento a la oposicién para que presentara una
mocién de censura contra el alcalde. Es cierto que
dichas mociones se regulan en la Ley organica del régi-
men electoral general (articulo 197) como un mecanis-
mo de destitucion del alcalde, debiendo incluirse la
designacién de un candidato, quien quedara proclama-
do como tal en el caso de que prospere la mocién, de
modo que cabe considerar dicha mocién de censura
como uno de los procesos electorales de cualquier
naturaleza y ambito, a que se refiere el articulo 240.g) del
Reglamento de personal.

Ello no obstante, el Ilamamiento genérico a la presen-
tacion de una mocién de censura por parte de la oposi-
cion, sin perjuicio de que pueda resultar reprochable
desde otras perspectivas, no comporta una utilizacién
de las facultades conferidas al funcionario para influir
en el resultado de aquélla. En efecto, no basta mera-
mente con ostentar dicha condicién funcionarial, sino
que se requiere el uso de determinadas facultades pro-
pias del cargo que se desempenia, lo que no puede con-
siderarse que haya ocurrido en este caso.

Ademas, dicha utilizacién de facultades puablicas debe
encaminarse a influir en el resultado del proceso elec-
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toral, lo que comporta la pretensién torticera de alterar
el normal desarrollo de aquél. En el presente caso, sin
embargo, tampoco puede considerarse que el actor
haya hecho uso de su condicién de funcionario para
conseguir una alteracién o modificacién en el resultado
de una mocién de censura que ni siquiera llegé a pre-
sentarse.

Como consecuencia de cuanto antecede, ha de con-
cluirse que no resulta ajustada a derecho la tipificaciéon
de la conducta del interesado como constitutiva de una
falta muy grave del articulo 240.g) del Reglamento de
personal, mas atin cuando la corporacién municipal no
sancioné al recurrente por la falta de atentado grave a la
dignidad del alcalde y de la corporacién, que inicial-
mente se contemplaba como objeto del expediente san-
cionador.

6.6.3. La expresion “en el ejercicio de sus funciones” com-
prende todos aquellos actos realizados en el ejercicio del
cargo o que afecten a su condicion de funcionario

La Sentencia 115/2003, de 4 de febrero, parte de que no
se discute la veracidad de los hechos que se imputan al
recurrente, consistentes en haber proferido insultos y
amenazas dirigidos contra otro miembro de la Guardia
Urbana, ni se plantea cuestién alguna acerca de la tipifi-
cacion de tales hechos como constitutivos de una falta
grave del articulo 49.b) de la Ley 16/1991, de 10 de julio,
de las policias locales de Catalufa.

El argumento utilizado por el recurrente descansa en
que los hechos de autos tuvieron lugar cuando se halla-
ba franco de servicio, por lo que no seria aplicable el
régimen sancionador propio del cuerpo de la Policia
Local.

El articulo 47 de la Ley 16/1991 clasifica en muy graves,
graves y leves las faltas cometidas por los miembros de la
Policia Local “en el ejercicio de sus funciones”. Ahora
bien, este dltimo inciso no puede interpretarse en el sen-
tido de que sélo se refiera a hechos cometidos mientras
el interesado se halle de servicio, sino a todos aquéllos
que se realicen en el ejercicio del cargo o que afecten a
su condicion de funcionario, tal como se establece en el
articulo 238.1 del Reglamento del personal al servicio de
las entidades locales de Catalufia, aprobado por el De-
creto 214/1990, de 30 de julio. En andlogos términos se
pronuncia el articulo 6 del Reglamento de régimen disci-
plinario de la funcién publica de la Administracién de la
Generalidad, aprobado por el Decreto 243/1995, de 27 de
junio, aplicable supletoriamente de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 307.1 de la Ley municipal y de régi-
men local de Catalufa. En el expresado precepto re-
glamentario se dispone la aplicacién del régimen disci-
plinario de la funcién publica a todos los funcionarios en
activo, e incluso a los que se hallen en otras situaciones
administrativas, por las faltas que puedan cometer en
funcién de las peculiaridades de cada una de aquéllas.
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En el caso enjuiciado, los hechos imputados tuvieron
lugar en el interior de un vehiculo policial y en determi-
nadas dependencias municipales, hallandose aquél de
uniforme, por lo que no cabe la menor duda de que
resulta aplicable el régimen sancionador de la Ley de
policias locales, con total independencia de si el intere-
sado habia o no finalizado en aquel momento su servi-
cio.

6.6.4. Falta de respeto o consideracion grave y manifiesta
a los ciudadanos. Especial diligencia a observar por los
policias locales

Las sentencias 43/2003, de 20 de enero, y 404/2003, de 28
de abril, examinan actuaciones de miembros de la
Policia Local en las que éstos causan lesiones a ciudada-
nos, quedando debidamente acreditados los hechos
imputados.

En la primera de ellas se golpea repetidamente a un
ciudadano hasta que se deshace el malentendido con-
sistente en que aquél no era el autor de una conducta
delictiva peligrosa sino rehén y victima del tGnico autor
del robo con intimidacién.

En la segunda de ellas se golpea a un ciudadano que
habia solicitado la devolucién de la documentacién del
ciclomotor que conducia.

El Tribunal, en la Sentencia de 28 de abril de 2003,
rechaza la tesis de la defensa del recurrente que pre-
tende atenuar su conducta negandole intencionalidad
en la falta de respeto a un ciudadano, al carecer aquélla
de la exigencia de ser grave y manifiesta que exige el
precepto, pues es evidente que si a alguien debe exigir-
se una especial diligencia en su trato con los ciudadanos
es a los agentes de la Policia Local, constituyendo una
conducta especialmente reprobable, grave y manifiesta,
golpear a uno de ellos causandole lesiones, por lo que
la actividad administrativa debe estimarse conforme a
derecho, incluida la sancién impuesta que cabe calificar
no ya s6lo proporcionada a la gravedad de los hechos
sino incluso benigna.

7. Mercados

7.1. Desviacion de poder. Utilizacién del procedimiento de
revocacion de la autorizacién en el que se acuerda la no-
renovacion de la autorizacion sin audiencia del interesado

La Sentencia 952/2003, de 17 de octubre, resuelve el
recurso de apelacién que tiene su origen en la resolu-
cion del ayuntamiento que acuerda no renovar a partir
del dia 1 de enero de 2002 la autorizacion municipal
concedida para la venta de pollos asados en el mercado
ambulante semanal.

Segun dispone el Decreto 179/1995, de 13 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de obras, activida-
des y servicios de los entes locales, corresponde a los

entes locales exigir autorizacion o licencia previa al ejer-
cicio de la actividad en los casos previstos por laleyy las
normas que la desarrollen (articulo 71) y las actividades
autorizadas que afecten el interés general estan sujetas
a control por el érgano que las otorgé (articulo 74).

Para el caso de autorizaciones o licencias temporales
susceptibles de renovacién el principio de confianza
legitima del titular en su nueva obtencién ha de ser pro-
tegido, de forma que antes de adoptar cualquier resolu-
cion que comporte la extinciéon de la autorizacién o
licencia se ha de tramitar el correspondiente procedi-
miento y dar el tramite de audiencia al interesado, como
de forma expresa se recoge en el articulo 88 del
Reglamento de obras, actividades y servicios de los
entes locales para los casos de revocacién.

Considera el Tribunal que en el caso de autos la reso-
lucién recurrida se adopt6 en el procedimiento incoado
para resolver sobre la procedencia de la revocacién de
la autorizacion de la aqui apelada por incumplimiento
de las condiciones higiénico-sanitarias exigibles en el
desarrollo de la actividad; pero, no obstante ello, se
acordé no renovar la autorizacién sin que se hubiera
dado traslado a la interesada para alegaciones. La cor-
poracién local utilizé un procedimiento en marcha para
un fin distinto del inicialmente previsto incurriendo en
desviacion de poder.

El articulo 8.4 de la Ordenanza reguladora de la ges-
tiéon del mercado ambulante semanal dispone que la
autorizacion municipal tendra un periodo de vigencia
no superior a un afno, ahadiendo su articulo 12 que la
autorizacion del ayuntamiento se concederd por un
periodo no superior a un afo y podra ser revocada por
el ayuntamiento cuando se considere conveniente, en
atencién a la desapariciéon de las circunstancias que la
motiven y en los supuestos regulados por la ordenanza
y la legislacién vigente, sin que eso origine ninguna
compensacion o indemnizacion. Ese precepto no auto-
rizaba la adopcién de la resolucién recurrida que no
s6lo impedia continuar desarrollando la actividad ese
ejercicio, que terminaba el 31 de diciembre, sino tam-
bién el siguiente ya que la notificacion del acuerdo de
21 de diciembre de 2001 tuvo lugar el dia 29 del mismo
mes.

7.2. La adicion de una actividad y la unificacion de activi-
dades no vulnera el principio de inalteralibilidad de los
contratos

La Sentencia 140/2003, de 7 de febrero, considera que la
adicién de una nueva actividad —congelados: venta de
toda clase de articulos congelados, envasados y detalla-
dos- en modo alguno supone la vulneracién del princi-
pio de inalterabilidad de los contratos.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia
699/2004, de 19 de mayo, que examina la unificacién de
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las actividades “polleria y caza” con “huevos” y la inte-
gracion de “legumbres y cereales” en “comestibles” que
lleva a cabo el Reglamento de mercados municipales de
abastos.

Si para satisfacer el interés general o interés publico,
implicitos en el contrato y connaturales en el servicio
publico, es necesario adaptar a las nuevas necesidades
los términos de lo pactado, esta adaptacién es obligada.
De ello dimana que es esencial a la concesion el princi-
pio de adaptacién constante o la denominada clausula
de progreso.

No se acredita ni se aprecia que se perjudiquen los
derechos patrimoniales adquiridos por los titulares. La
modificacién examinada, que responde a la necesidad
de actualizar y adecuar las estructuras comerciales de
los mercados municipales, debe encuadrarse en el
ambito de la potestad municipal para organizar sus pro-
pios servicios. En absoluto se afecta el derecho de los
titulares que conservan integra toda su extension.
Pueden seguir vendiendo los mismos productos que
antes de la nueva denominacién. Acceder al plantea-
miento de la recurrente supondria la petrificacion del
ordenamiento juridico, como se ha afirmado por la
jurisprudencia en casos similares.

7.3. La prorroga de la autorizacion no es automdtica

La Sentencia 735/2004, de 28 de mayo, interpreta el ar-
ticulo 12 del Reglamento de régimen interior de merca-
dos ambulantes -la autorizacién se concede por un afio
y se prorroga automaticamente por periodos iguales. En
cada caso es obligatorio presentar la documentacién
exigida en el articulo 6 del presente reglamento en el
periodo de tiempo comprendido entre el 15 de febrero
y el 31 de marzo de cada afio- en el sentido de que el
caracter automatico es incompatible con la propia fina-
lidad del precepto porque la documentacién que se
exige hace referencia a los requisitos para el ejercicio de
la venta ambulante, entre ellos la de cumplir los que
establezcan los reglamentos especificos a aplicar a los
productos en venta. La l6gica exige que no se renueve la
autorizaciéon si no se acredita que permanecen los
requisitos exigidos para la concesion inicial, mediante la
correspondiente aportacion documental. Otra interpre-
tacion impediria de hecho la potestad municipal en su
faceta de control y policia, en materia de abastos, mer-
cados, defensa de usuarios y consumidores, y protec-
cion de la salubridad puablica. ®
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1. Introduccién, objetivo de la ponencia y legislacion
aplicable en materia de proteccion de datos, con
especial referencia a Cataluna

En el marco de los seminarios de actualizacién juridica
local que se organizan todos los afos por la Diputacién
de Barcelona, pretendo que esta ponencia sea eminen-
temente practica, en el sentido de mostrar a sus desti-
natarios —integrantes, mayormente, de los servicios juri-
dicos y secretarias de las corporaciones locales— los
problemas o cuestiones que pueden surgir -y de hecho
surgen-a la luz de la normativa sectorial sobre la mate-
riay lo innovador de la misma.

Por ello, tras resaltar los principios que inspiran —que
han de inspirar- el tratamiento de los datos personales
de los ciudadanos, me referiré de forma particularizada
a las cuestiones mas relevantes que de los textos nor-
mativos se plantean para la Administracion local, tratan-
do de forma especifica los problemas que se han gene-
rado por algunos de los ficheros clasicos (los padrones
municipales) de los que son responsables o titulares los
ayuntamientos.

Lo primero, pues, es determinar el cuadro normativo
que regula todo lo atinente al tratamiento y a la protec-
cion de datos, tanto a nivel estatal como autonémico
catalan. Dos son los grupos de normas que seran espe-
cialmente tratados en esta ponencia: el sectorial de la
materia y el referido al régimen juridico municipal (en
referencia al Padrén municipal).

A) Normativa sectorial sobre proteccion de datos

-Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protec-
cién de datos de caracter personal (LOPD).

—Real decreto 994/1999, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de medidas de seguridad de los
ficheros automatizados que contengan datos de carac-
ter personal (RMS).

—Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30
de noviembre (Recurso de inconstitucionalidad promo-
vido por el Defensor del Pueblo, respecto de los articu-
los 21.1y 24.1y 2 de la LOPD).

—Ley (Parlamento de Cataluna) 5/2002, de 19 de abril,
de la Agencia Catalana de Proteccién de Datos.

—Decreto 99/2002, de 13 de junio, de regulacion del
procedimiento de elaboracién de disposicion general
de creacién, modificacién y supresién de ficheros que
contienen datos de cardcter personal, asi como su ins-
cripcién en el Registro de Ficheros de Datos Personales.

—Resolucién de 14 de junio de 2002, por la que se esta-
blecen los modelos y medios de notificacién de ficheros.

—-Decreto del Departamento de Gobernacién de la
Generalidad de Catalufa 48/2003, de 20 de febrero, por
el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Catalana de
Proteccién de Datos.

—Resolucién de la Agencia Catalana de Proteccion de
Datos de 15 de diciembre de 2003, por la que se aprue-
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ban los soportes normalizados para formalizar las ins-
cripciones en el Registro de Proteccion de Datos de
Catalufa.

B) Normativa sobre régimen juridico local

—Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local (LBRL).

—Real decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de organizacion, funcio-
namiento y régimen juridico de las corporaciones loca-
les (ROF).

-Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, para el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley municipal y de
régimen local de Cataluiia (TRLMRLC).

—Reglamento de demarcacién territorial y poblacién
de los entes locales, aprobado por el Decreto 140/1988, de
24 de mayo (RDTP).

Las actividades administrativas propias de los munici-
pios precisan gestionar datos personales de los ciuda-
danos, que son sometidos a tratamientos tanto ma-
nuales como automatizados. En dicha gestion, los ayun-
tamientos, como no puede ser de otra forma, han de
respetar los derechos y libertades de las personas, entre
otros el derecho fundamental a la proteccién de datos
personales, ligados al derecho a la intimidad -articulo
18.4 de la CE-, desarrollado por la LOPD.

En el &mbito de la Administracion local es indudable
las diversas funciones encomendadas a los municipios
que exigen el tratamiento de ficheros: la gestion de tri-
butos locales, que requiere ficheros donde se recogen
datos identificativos, comerciales y econémicos tan-
to de vecinos como de empresas radicadas; la seguridad
de lugares publicos exigen ficheros de la policia local
con datos personales, muchos de ellos con signos fi-
sicos identificativos, nacionalidad, entorno social, etc.;
la gestion de la educacion infantil, con ficheros que tie-
nen datos de los padres o tutores; la ordenacién del tra-
fico de vehiculos y personas en las vias urbanas requie-
re unos ficheros de sanciones y multas; la gestion de
licencias implica recoger datos econémicos y comercia-
les; el registro de animales domésticos y peligrosos; la
gestion de residuos urbanos y de limpieza viaria, abas-
tos, mataderos, ferias, etcétera.

La LOPD deroga la anterior Ley organica 5/1992, de 29
de octubre, de regulacion del tratamiento automatiza-
do de los datos de caracter personal (LORTAD) y tiene
por finalidad principal el trasponer a nuestro ordena-
miento juridico interno la Directiva 95/46 del Parlamento
Europeo y del Consejo (de fecha 24 de octubre de 1995),
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de los datos personales y a la
libre circulacién de estos datos, aunque expresamente
no lo diga (ya que dicha ley carece de exposicion de
motivos). La LOPD es una ley con mala sistematica y, a
veces, dificil comprensién. Si a lo anterior se le une lo
innovador de la materia y el que, en sentido estricto, no
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existe jurisprudencia (del Tribunal Supremo) sobre la
misma, las dificultades para su entendimiento se ven
acrecentadas en todos los ambitos de actuacion.'
También en el ambito de la Administracién local.

La LOPD, después de sefialar como objeto de la
misma el “garantizar y proteger, en lo que concierne al
tratamiento de los datos personales, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas
fisicas, y especialmente de su honor e intimidad perso-
nal y familiar” —articulo 1-y de citar en diversos de sus
articulos a las administraciones publicas —“sector publi-
co” (articulo 2) al que se aplica esta ley, que asume obli-
gaciones en cuanto que “responsable del fichero o tra-
tamiento” o “encargado” del mismo (articulo 3), siendo
sus decisiones “impugnables” por los interesados (ar-
ticulo 13) los cuales ostentan, entre otros, los derechos
de consulta, acceso, rectificacion y cancelacion (articu-
los 14, 15 y 16), cuyo ejercicio les posibilita exigir “res-
ponsabilidad, con derecho de indemnizacién” (articulo
19)- regula en su capitulo primero?® (“Ficheros de titula-
ridad publica”) de su titulo IV (“Disposiciones sectoria-
les”) y titulo VI (“Agencia de Proteccién de Datos”)
todo lo atinente al régimen juridico de los ficheros de
las administraciones publicas. Dicha materia ha sido
afectada con vicios de nulidad de parte de sus precep-
tos, por inconstitucionalidad de determinados incisos
de sus articulos 21y 24 -STC 292/2000, de 30 de noviem-
bre-,’ lo que nos permite, pese a la parca regulacién del
régimen juridico propio de la Administracion local
antedicha en la ley, adentrarnos con mas facilidad en
esta materia.

Para terminar este epigrafe es necesario destacar que
el articulo 37 de la LOPD recoge un elenco de funciones
que corresponde a la Agencia de Proteccién de Datos,
ente de Derecho publico, con personalidad juridica
propia y plena capacidad publica y privada que actia
con plena independencia de las administraciones publi-
cas. Entre las funciones aparece la referida al “ejercicio
de la potestad sancionadora”.

Pero cuando las funciones mencionadas en el arti-
culo 37 de la LOPD afecten a ficheros de datos creados
o gestionados por la Generalidad de Catalufiay por la
Administracién local del ambito territorial catalan, el
origen competente para su ejercicio es la Agencia

1. Adviértase, ademas, que el control jurisdiccional de las resoluciones
dictadas por la Agencia de Proteccion de Datos corresponde a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, donde se ha residen-
ciado esta revision, conforme establece la disposicion adicional cuarta de la
Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Obviamente,
todo ello sin perjuicio de la competencia de las salas de lo contencioso-admi-
nistrativo de los tribunales superiores de justicia respecto al control jurisdic-
cional de los actos o disposiciones de los organismos autonémicos de pro-
teccion de datos.

2. Articulos 20 a 24.

3. Dicha sentencia viene a establecer, en lo que aqui interesa, que los
datos recogidos por una administracion pablica no podran ser comunicados
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Catalana de Proteccién de Datos —creada por la Ley
autonémica 5/2002, de 19 de abril- cuyo ambito de
actuacién se extiende al “control sobre los tratamien-
tos de datos personales llevados a cabo por la
Generalidad de Catalufia, por los entes que integran la
Administracién local y por las universidades en el
ambito territorial de Catalufa [...]” -articulo 3 de la
Ley 5/2002-. El ejercicio de la potestad sancionadora
corresponde, en el ambito de sus competencias, a la
Agencia Catalana de Proteccién de Datos -articulos
5.1.i) y 16 de la Ley 5/2002.

2. Los principios que rigen el tratamiento de los
ficheros de datos personales en la LOPD

El titulo 11 de la LOPD* lleva por ribrica “Principios de la
proteccién de datos”, y dentro del mismo se recogen no
solo los principios informadores del tratamiento de
datos personales sino los reciprocos derechos y debe-
res nacidos como consecuencia de dicha labor entre
el responsable del fichero y el afectado (al que, a los
efectos de esta ponencia, denominaremos “interesa-
do”). De dicha desordenada regulacion se hara referen-
cia seguidamente, teniendo en cuenta que el responsa-
ble del fichero, que decide sobre la finalidad, el
contenido y el uso del tratamiento de los datos perso-
nales es una administracion publica (y mas en concreto,
un ayuntamiento).

Dada la importante incidencia de esta materia en los
derechos fundamentales, los principios que se recogen
o derivan de la LOPD, vienen a delimitar y concretar el
régimen juridico del tratamiento de los ficheros y datos
de caracter personal.

Los mas importantes son, sin duda, los principios de
legalidad, imperante en el funcionamiento de la Ad-
ministracién pablica —articulo 103 de la CE-y de “fina-
lidad”, al que luego no referiremos con mas detalle,
que viene recogido en el articulo 4.2 de la ley, segin
el cual, “los datos de caracter personal objeto de tra-
tamiento no podran usarse para finalidades incompa-
tibles con aquellas para las que los datos hubieran
sido recogidos”. De ambos, podria decirse, se des-
prenden los demds, que pasamos seguidamente a tra-
tar.

a otra para competencias diferentes o para materias distintas de las previs-
tas al recogerse los datos salvo que una norma con rango de ley formal asi
lo haya previsto. También se dice que la restriccion de un derecho funda-
mental, como lo es el “derecho a la proteccion de los datos personales”, al
que se le da tratamiento independiente a otros, tan ligados al mismo (por
ejemplo, el derecho a la intimidad), s6lo puede ser realizada previa la justifi-
cacion pertinente, fundamentalmente por la prevalencia en determinados
supuestos de otro derecho fundamental, y de forma minima e imprescindible,
por medio de una ley.

4. Articulos 4 a 12.
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2.1. El principio de finalidad o de calidad de los datos

El principio de finalidad -mas arriba referido— halla su
necesario complemento en el de “calidad de datos” que
se recoge en el articulo 4 de la LOPD. La aplicacién de
este principio supone que los datos de caracter perso-
nal sélo podran cogerse para su tratamiento cuando
sean adecuados, pertinentes y no excesivos para el cum-
plimiento de las finalidades del fichero.

La LOPD, a través del establecimiento de este princi-
pio, trata de introducir un criterio de racionalidad y pro-
porcionalidad en el tratamiento de los datos personales,
de tal manera que antes de empezar a recoger los da-
tos de caracter personal se debera analizar la finalidad
que se persigue con el fichero, ya que la ley sélo legiti-
ma el uso de aquellos que sean efectivamente necesa-
rios por ser adecuados, pertinentes y no excesivos.

Este principio no debe interpretarse como limitativo
de la cantidad de datos que deben utilizarse® en un de-
terminado tratamiento, sino como un principio de pro-
porcionalidad en relacién con las finalidades del fichero
que deben estar determinadas de forma explicita y ser
legitimas, de tal manera que no podran ser utilizados los
datos obtenidos para finalidades incompatibles con las
que motivaron su recogida.

Toda actividad de recogida de datos personales debe
estar fundamentada en una finalidad explicita. No es
posible recopilar datos para su uso de forma generaliza-
day determinada a posteriori.

Las administraciones publicas deberan respetar también
ese principio de relacién entre los datos recabados y las
finalidades que tengan encomendadas, pero, ademas, el
procedimiento para poder crear un fichero con el que pos-
teriormente abordar el tratamiento de los datos requiere
que se haga mediante disposicién de caracter general
publicada en el boletin o diario oficial correspondiente.

Un posible uso que contempla la Ley organica 15/1999
como legitimo, aun cuando los datos se hayan recabado
para otra finalidad concreta, es su uso con fines histori-
cos, estadisticos o cientificos, si bien habra que analizar
otras posibles normas que incidan sobre la forma de
realizar esos tratamientos.

Por ultimo, el principio de calidad exige la exactitud de
los datos, lo que obliga a su “puesta al dia” a través de su
actualizacién, por lo que deben ser cancelados o sustitui-
dos de oficio los que sean inexactos o incompletos.

2.2. Principio de informacion al interesado

En virtud de este principio el interesado ha de estar
informado de forma expresa, precisa e inequivoca de la

5. Aunque no debe ignorarse que la creacion de grandes bancos de datos
personales puede distorsionar mas que facilitar la finalidad de su recogida,
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finalidad de la recogida de sus datos a fin de que mues-
tre su voluntad para que los mismos estén o no almace-
nados en un fichero y que se utilicen o no para una
determinada finalidad. Este principio se configura como
un derecho y, como tal, se recoge en el articulo 5 de la
LOPD.

Para el cumplimiento de este principio, el ayunta-
miento responsable del fichero ha de arbitrar el meca-
nismo adecuado que lo haga efectivo en el momento de
la recogida de los datos sin que se vea cumplido con
informacién abstracta, confusa o genérica.

La informacién puede darse por cualquier medio que
dé constancia de haberse practicado. Lo normal es
que se recoja en el propio cuestionario y, salvo que se
deduzca de la naturaleza de los datos o de las circuns-
tancias en que se recaban, el contenido minimo de la
informacién es el siguiente:

a) La existencia de un fichero municipal en donde se
almacenaran los datos, la finalidad de su recogida y sus
destinatarios.

b) La obligatoriedad o no de la colaboracién del ciu-
dadano cuyos datos se recaban y las consecuencias, en
su caso, de su negativa a suministrar los datos persona-
les solicitados.

¢) El derecho de acceso a los datos, asi como los de
rectificacion, cancelacién y oposicién.

d) lLa identidad y direcciéon del responsable del fi-
chero.

Si los datos personales no hubieran sido recabados
del interesado, el responsable del fichero ha de infor-
mar en el plazo de tres meses posteriores a su registro,
salvo que ya hubiera sido informado con anterioridad, o
una ley prevea que dicha informacién a posteriori no
procede, o cuando el tratamiento tenga fines histéricos,
estadisticos o cientificos, o resulta imposible llevarlo a
cabo ajuicio de la Agencia de Proteccién de Datos (por
ejemplo, en consideracién al nimero de interesados, a
la antigtiedad de los datos, etcétera).

2.3. Principio de consentimiento informado

Como dice su propio nombre, se trata del principio
que permite al interesado no sélo dar sus datos sino
conocer el alcance de los mismos, la finalidad de su
recogida y los derechos que la LOPD le confiere. El
articulo 6 de la ley lo regula como requisito —excepcio-
nable en determinados casos— del correcto tratamien-
to de los datos.

Por consentimiento del interesado hemos de enten-
der, conforme define el articulo 3.h) de la ley, “toda
manifestacién de voluntad, libre, inequivoca, especifica

por el transcurso del tiempo (por ejemplo, datos relativos a la edad, domici-
lio, etcétera).
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e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciernen”.

Las excepciones de la LOPD a este principio son las
siguientes:

a) Cuando una ley -y no otra norma de inferior rango-
asi lo dispone.

b) Cuando los datos son recogidos para el ejercicio de
las funciones propias de las administraciones publicas
en el ambito de sus competencias (por ejemplo, la con-
cesién de una licencia por un ayuntamiento o la confec-
cién del Padrén municipal).®

¢) Si se deriva la exigencia de proporcionarles los
datos de la relacién juridica del ciudadano con la Ad-
ministracion.

d) Si la finalidad asistencial del tratamiento de los
datos y el interés vital tratado de proteger asi lo justifica
frente a quien esté fisica o juridicamente incapacitado
para dar su consentimiento.

e) Si los datos, conforme establece la LOPD, se en-
cuentran ya en “fuentes accesibles al pablico”.

2.4. Principio de la singularidad de los datos especialmen-
te protegidos

La propia LOPD recoge en su articulo 7 el tratamiento
especial de los datos relativos a la ideologia, la afiliacion
sindical, religién o creencias, el origen social, la salud y
la vida sexual dada la lesiéon que la informacién recaba-
da pudiera ocasionar a los derechos fundamentales liga-
dos alaintimidad y a la igualdad (y no-discriminacién) y
a la libertad de conciencia.

En virtud de este principio se prohibe expresamente
la creacion de ficheros con la finalidad exclusiva de
almacenar datos “especialmente protegidos” y se exige
el consentimiento por escrito del interesado (en los
casos de datos relativos a la ideologia, afiliacién sindical,
religién o creencias) o consentimiento expreso de cual-
quier tipo (en los casos de datos que se refieran al ori-
gen social, la salud o la vida sexual).

Ademas, se establece que respecto de los datos relati-
vos a la comisién de infracciones penales o administra-
tivas sélo pueden ser incluidos en ficheros de titulari-
dad de las administraciones publicas competentes en
los supuestos previstos en las respectivas normas regu-
ladoras.

La propia LOPD recoge, no obstante lo anteriormente
dicho, una excepcién al consentimiento expreso y por
escrito del interesado cuando el tratamiento resulte
necesario para la prevencién o el diagnéstico médicos,

6. Ademas, en el caso del Padron municipal, el consentimiento se excep-
ciona por existir expresa habilitacion legal. Sobre este tema me refiero mas
adelante, en epigrafe aparte.

7. Pese a que el RMS se promulgé en desarrollo el articulo 9 de la LORTAD
derogada por la LOPD, el mismo sigue vigente. Asi, la disposicion transitoria

la prestacién de asistencia sanitaria o tratamientos médi-
cos o la gestion de servicios sanitarios, siempre que
dicho tratamiento se indique por un profesional sanitario
sujeto al secreto profesional (o por una persona sujeta
asimismo a una obligacién equivalente de secreto).

2.5. Principio de seguridad de los datos

Conforme a este principio, el responsable del fichero
debera adoptar las medidas técnicas organizativas nece-
sarias —segtn el estado de la tecnologia y la naturaleza
de los datos almacenados— para garantizar la seguri-
dad de los datos personales integrados en los ficheros,
evitando que éstos puedan perderse, alterarse, usarse o
ser accesibles por personas no autorizadas, tal y como
recoge el articulo 9 de la LOPD.

En el supuesto de ficheros informatizados que contie-
nen datos de caracter personal, se ha producido un des-
arrollo reglamentario de este principio mediante el Real
decreto 994/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros
automatizados que contengan datos de caracter perso-
nal (RMS),” conforme al cual:

—-No se podran registrar datos de caracter personal en
los ficheros que no retnan las condiciones que se
determinan por via reglamentaria.

-Las medidas de seguridad a adoptar se deben reco-
ger en el documento de seguridad'y se deberan dar a
conocer a todos los usuarios del sistema de informa-
cién, quedando obligados a su cumplimiento.

-Se prevé el establecimiento de distintos niveles de
medidas de seguridad dependiendo de los datos que
contenga el fichero, de manera que:

Seran de nivel basico para todos los ficheros que con-
tengan datos personales.

Seran de nivel medio cuando, ademas, contengan
datos relativos a infracciones administrativas o penales,
hacienda publica, servicios financieros, informacién
sobre solvencia patrimonial y crédito, o cuando el fiche-
ro contenga un conjunto de datos de caracter personal
suficientes para obtener una evaluacién de la personali-
dad del individuo.

Seran de nivel alto cuando en el fichero se traten
datos sobre ideologia, afiliaciéon sindical, religién o
creencias, origen racial, salud y vida sexual.

—El documento de seguridad debera reflejar el nivel
de seguridad que debe cumplir el fichero, siendo asi
distintas las medidas de seguridad a adoptar en cada
uno de ellos.

tercera de la LOPD establece que hasta que el Gobierno no apruebe o modi-
fique las disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicacion y des-
arrollo de la nueva ley, continuaran en vigor, con su propio rango, las normas
reglamentarias existentes (entre ellas, el RMS).
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2.6. Principio de confidencialidad

El responsable del fichero ha de guardar secreto, res-
pecto a los datos personales tratados, lo que es igual-
mente exigible al encargado del tratamiento, si lo hubie-
ra, y a todos aquellos que intervengan en cualquier fase
del tratamiento de datos de caracter personal. Esta obli-
gacion se mantiene incluso finalizada la relacién que
permitié el acceso al fichero, tal y como recoge el ar-
ticulo 10 de la LOPD.

No es necesario que exista una dependencia laboral,
funcionarial o administrativa indefinida para que el
usuario con acceso al fichero esté sometido a este
deber de secreto; el desempefio de cualquier presta-
cién o trabajo que permita el acceso a datos personales
genera automaticamente la obligacién de cumplir con
este principio.

No debe confundirse este deber de secreto con el
secreto o sigilo profesional al que estan sometidas
determinadas personas, en funcién de la profesion que
ejercen. Este deber de secreto es un deber genérico que
alcanza a cualquier persona que intervenga en el trata-
miento de los datos.

2.7. Principio de comunicacién de datos

Este principio hace referencia al cumplimiento de deter-
minadas obligaciones en el caso de que se produzca
una cesién de datos personales, es decir, una revelacién
de éstos a persona distinta del interesado, lo cual puede
tener lugar si se dan acumulativamente dos condicio-
nes: que la cesién se realice para el cumplimiento de
fines directamente relacionados con las funciones legi-
timas del cedente y del cesionario (lo que exige que los
datos tratados sean pertinentes, proporcionados vy
oportunos para el fin que se pretende conseguir —arti-
culo 4.1-), y que se cuente con el consentimiento previo
del interesado -articulo 11.1-, salvo en los casos con-
templados como “excepciones” en el apartado 2 de
dicho articulo 11.

Es decir, para que pueda llevarse a cabo una cesién
legal de datos, deben cumplirse conforme a los siguien-
tes requisitos:

1) Que la cesién se realice para el cumplimiento de
fines directamente relacionados con las funciones legi-
timas del cedente y del cesionario.

2) Que exista previo consentimiento del intere-
sado.

3) Que el interesado tenga conocimiento de la identi-
dad del cesionario y de la finalidad para la que se van a
ceder los datos.

El consentimiento, elemento fundamental para todo
tratamiento de datos, no sera necesario para la cesién
en algunos casos (contemplados en el articulo 11.2'y 21
de la LOPD):

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

EsTuDIOS

a) Cuando la cesién esté autorizada por una ley.

b) Cuando se traten datos recogidos de “fuentes acce-
sibles al publico” (por ejemplo, el censo promocional,
los repertorios telefénicos, las listas de personas perte-
necientes a grupos de profesionales, los diarios y bole-
tines oficiales y los medios de comunicacion).

¢) Cuando el tratamiento responda a la libre y legitima
aceptacion de una relacién juridica cuyo desarrollo,
cumplimiento y control implique necesariamente la
conexion de dicho tratamiento con ficheros de terceros,
siempre que se limite a la finalidad que la justifique.

@) Cuando la comunicacion tenga por destinatarios al
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los jueces o
tribunales o el Tribunal de Cuentas, u érganos autono-
micos competentes en el ejercicio de las funciones que
tiene atribuidas.

e) Cuando la cesion de datos relativos a la salud sea
necesaria para solucionar una urgencia que requiera
acceder a un fichero, o para realizar los estudios epide-
miolégicos en los términos establecidos en la legisla-
cién sobre sanidad estatal o autonémica.

/) Cuando la cesién se produzca entre administracio-
nes publicas para el ejercicio de las mismas competen-
cias, atendiendo al principio de cooperacién y asisten-
cia activa entre las administraciones que promueve la
Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comin
(LRJPAC).

&) Cuando la cesién se produzca entre administracio-
nes publicas y tenga por objeto el tratamiento posterior
de los datos con fines histéricos, estadisticos o cientifi-
cos.

A) Cuando los datos sean obtenidos o elaborados por
una administracién publica con destino a otra.

2.8. Principio de acceso a datos por cuenta de terceros

El acceso a datos por cuenta de terceros —articulo 12 de
la ley— es el acceso permitido a terceros que no tienen
la condicién de responsable del fichero, usuario o inte-
resado, sin que por ello se produzca una cesién o comu-
nicacién de datos.

Se trata de la posibilidad de que los datos personales
puedan ser tratados por personas distintas de los usua-
rios de la propia organizacion del responsable del fiche-
ro, por encargo de éste. Esta tercera persona se convier-
te en este caso en encargado de tratamiento, y presta
servicios al responsable del fichero, siempre que dichos
servicios tengan como objeto una finalidad licita y legi-
tima.

Por ejemplo, si un ayuntamiento encarga la gestién
informatica del Padrén a una empresa privada dicho
encargo seria contrario a la Ley de bases de régimen
local, que en su articulo 17 Gnicamente habilita a las
diputaciones provinciales, cabildos y consejos insulares
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a asumir la gestion informatica del Padréon en los
supuestos que los ayuntamientos no dispongan de
capacidad econémica para ello.

En estos casos, la LOPD regula la relacién entre el res-
ponsable del fichero y el encargado del tratamiento,
estableciendo una serie de obligaciones encaminadas a
garantizar la seguridad del tratamiento de los datos per-
sonales.

La relacién que se establece para el tratamiento de los
datos personales debe regularse en un contrato que
debera constar por escrito o en alguna otra forma
que permita acreditar su celebracién y contenido, en
el que conste el tratamiento de los datos conforme a las
instrucciones del responsable del tratamiento; las medi-
das de seguridad que el encargado del tratamiento
implementarg; la no-utilizacién por el encargado del tra-
tamiento de los datos con fines distintos a los que figu-
ren en el contrato; la no cesién de los datos a otras per-
sonas, ni siquiera para su conservacion; y la destruccién
de los datos o su devolucién responsable, al igual que
cualquier soporte o documentos en que consten datos
objeto del tratamiento, una vez cumplida la prestacién.

2.9. Principio de responsabilidad

Es un principio basico en la configuracién del Estado de
derecho que, en lo que se refiere a esta materia se arti-
cula en el régimen sancionador a los responsables de
los ficheros y a los encargados de los tratamiento que,
cuando se traten de administraciones publicas, se diri-
men “en cuanto al procedimiento y a las sanciones a lo
dispuesto en el articulo 46, apartado 2” —articulo 43 de la
LOPD.

Sin pretensién de extenderse a esta materia —lo que
excederia el contenido asignado a la materia- sélo se
indica que el régimen de responsabilidad implicado en
un incorrecto actuar por parte de la Administracién
local —sus autoridades o funcionarios— puede ser triple:
civil, administrativo (patrimonial, sancionador® y/o disci-
plinario) y penal.’

3. Cuestiones particularizadas al tratamiento de
datos personales por las administraciones locales

No obstante, a diferencia de lo que ocurre con los ope-
radores privados, para que exista un fichero con datos
personales de los ciudadanos por parte de las admi-
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8. En Catalufa, en el &mbito propio de la Agencia Catalana de Proteccion
de Datos, ha de tenerse en cuenta, para la determinacion de las infracciones
y la imposicion de sanciones, lo recogido en el Decreto 278/1993, de 9 de
noviembre, sobre procedimiento sancionador de aplicacion a los &mbitos de
competencia de la generalidad.

9. Téngase en cuenta los articulos 197 y 198 del Codigo penal, que tipifican
la conducta de la autoridad o funcionario puablico en relacion al apodera-
miento, difusion, revelacion, alteracion o cesion de datos reservados de

nistraciones publicas es preciso que una disposicién
habilite la creacién del fichero. Esto parece claro. Pero
surgen las primeras cuestiones. A todas —o a casi todas—
iremos dando respuesta.

sDe qué disposicion habilitante se estd hablando
cuando se trata de /os ayuntamientos?

Si bien parece claro que en referencia a las adminis-
traciones no corporativas esta disposicion no es otra
que las de caracter general, en el caso de las corpora-
ciones locales, dada la peculiaridad de las mismas, cons-
tatada por el Tribunal Constitucional y en atencién a la
materia juridica de la disposicién habilitante en el ambi-
to propio de las mismas, esta disposicion puede ser una
ordenanza municipal aprobada por el Pleno del consis-
torio o cualquier acuerdo plenario, que ha de publicar-
se, en el caso de Cataluia, en el boletin oficial de la
provincia (se trata de un presupuesto de legalidad admi-
nistrativa y, en particular, garantia de la transparencia y
seguridad juridica de los ciudadanos); pero también
puede ser, pues nada lo impide en el ambito de
la Administracién local, un decreto del presidente de la
corporacion, al que se le dé idéntica publicidad, dado
que el acuerdo o disposicién habilitante carece de natu-
raleza reglamentaria (propia de una disposicion de
caracter general).”

Tanto en uno como en otro caso, ello es condicién
inexcusable para la inscripcién del fichero en el Registro
General de Datos Personales o, en el ambito propio
catalan, en el Registro de Proteccién de Datos de
Catalufa (integrado en la Agencia Catalana de Pro-
teccion de Datos)."

Pero aun asi, es preciso atinar mas a la pregunta a fin
de dar eficaz respuesta juridica para el buen funciona-
miento de la Administracion local. En este sentido, cabe
la posibilidad de que la correspondiente corporacién
municipal o el alcalde en un solo acuerdo o decreto
incluya todos los ficheros que quiere crear. Pero cabe
también que se pueda ir adoptando tantos acuerdos o
decretos como ficheros se quiera crear.

En este sentido, el régimen se presenta como emi-
nentemente flexible y nada riguroso.

En la practica lo que suele ocurrir es que en el primer
momento de creacién de los ficheros hay un solo acto
municipal que regula todos los ficheros existentes en
ese momento y ulteriormente se producen acuerdos o
decretos puntuales que tienen por finalidad modificar
éstos asi como crear los ficheros complementarios o

caracter personal o familiar que se hallen registrados en ficheros o soportes
informaticos, electronicos o telematicos o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado.

10. El acto de aprobacion tiene la misma naturaleza, por imperativo nor-
mativo, segin se trate de fichero plblico o privado. Ello tampoco lo distingue
la Directiva 95/46/CE.

11. Articulo 15 de la Ley (Parlamento de Catalufia) 5/2002, de 19 de abril.
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adicionales que se precisen necesarios para el ejercicio
de las competencias municipales, segin la atribucién
legal de las mismas.

s QuEé previsiones han de contener los acuerdos muni-
clpales por los que se creen o modifiquen ficheros de
datos personales?

Dichas previsiones vienen recogidas en el articulo 20
de la LOPD, en cuyo apartado segundo se establece que:

“Las disposiciones de creacion o de modificacion de
ficheros deberan indicar:

“a) La finalidad del fichero y los usos previstos para el
mismo.

“b) Las personas o colectivos sobre los que se preten-
de obtener datos de caracter personal o que resulten
obligados a suministrarlos.

“c) El procedimiento de recogida de los datos de
caracter personal.

“d) La estructura basica del fichero y la descripcién de
los tipos de datos de caracter personal incluidos en el
mismo.

“e) Las cesiones de datos de cardcter personal y, en su
caso, las transferencias de datos que se prevean a paises
terceros.

“f) Los 6rganos de las administraciones responsables
del fichero.

“g) Los servicios o unidades ante los que pudieren
ejercitarse los derechos de acceso, rectificacién, cance-
lacién y oposicién

“h) Las medidas de seguridad con indicacion del nivel
basico, medio o alto exigible.”

En un ayuntamiento, squién es el responsable de un
fichero con datos personales?

El responsable del fichero es el 6rgano administrativo
municipal que trata la informacién y tiene competencias
en la materia, tendiendo capacidad de decidir sobre el
contenido, finalidad y uso del tratamiento [articulo 3.d)
de la LOPD]. Asi, por ejemplo, el responsable sobre el
tratamiento del impuesto sobre bienes inmuebles, ser3,
en principio, el concejal de Hacienda. Y, respecto al
Padrén municipal, a lo que me referiré mas adelante, el
propio alcalde.

£n relacion a /a prevision de /a “finalidad del fichero y
los usos previstos para e/l mismo’, ;como ha de concre-
tarse ésta?

Como vya se ha dicho al tratar del principio de finali-
dad o calidad de los datos, la finalidad por la que se
acuerda crear (o modificar) un fichero por parte de la
Administraciéon local no es mas que la concrecién de
dicho principio en el tratamiento de datos, a que se
refiere el articulo 4 de la LOPD.

Este principio tiene su importancia, pues “la finalidad
y el uso” es algo que trasciende no sélo “hacia fuera”
sino, también, “hacia adentro” de la propia Adminis-
tracion, ya que una vez delimitadas las finalidades de
cada fichero, el tratamiento de los datos internos, den-
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tro la corporacion local, sélo se puede realizar por el
personal especificamente asignado para prestar ese
servicio.

sDonde ha de constar qué funcionario es el que tiene
acceso al fichero de datos?

El 6rgano de la corporacion local, responsable del
fichero, ha de elaborar un documento e implantar la
normativa de seguridad correspondiente destinado al
personal con acceso a los datos automatizados de carac-
ter personal y a los sistemas de informacion, segtin esta-
blece el articulo 8 del RMS. Dicho documento ha de
contener, entre otros aspectos, cudles son las funciones
y obligaciones del personal con acceso a los datos de
caracter personal, que “estaran claramente definidos y
documentados” (articulo 9 del RMS).

sSignifica esto que los datos personales no pueden ser
conocidos por otros miembros de /as corporaciones
locales, distintos de los asignados para su tratamiento?

Efectivamente, dichos datos sélo deben ser accesibles
a aquellos que tienen una funcién relacionada con la
finalidad para la cual se creé el fichero, segiin se hizo
constar en el acuerdo o decreto municipal. Es en el
“documento de seguridad” (articulo 8 del RMS) donde
se ha de constar quiénes son los funcionarios que pue-
den acceder a dicha informacién de cada uno de los
ficheros de titularidad municipal.

Respecto al acceso y uso por parte de los concejales
me referiré mas adelante. Pero siempre ha de respetar-
se el principio de calidad, es decir, siempre se han de
tratar los datos en funcion a los fines administrativos de
su competencia y sélo los especificamente previstos y
necesarios.

s Qué consecuencia se deriva del no-cumplimiento de
esta limitacion?

La utilizacién de datos personales para finalidades dis-
tintas —asi como por funcionarios diferentes— de las que
justificaron la creacién del fichero da lugar a una infrac-
cién administrativa por “desvio de la finalidad” de la que
seria responsable la propia corporacién local, sin per-
juicio de la personal del funcionario culpable, a lo que
ya se ha hecho referencia.

slodas las medidas de seguridad de los ficheros que
contengan datos de cardcter personal son los mismos
para todos los casos?

No. Existen, como ya se ha adelantado, tres niveles de
seguridad —basico, medio y alto- que se establecen en
atencién a la naturaleza de la informacién tratada,
“en relacién con la mayor o menor necesidad de garan-
tizar la confidencialidad y la integridad de la informa-
cion” (articulo 3 del RMS).

En el caso de las corporaciones locales los niveles de
seguridad no son tampoco los mismos para todos los
ficheros. Asi, por ejemplo, el fichero del Padrén munici-
pal esta ubicado en el nivel basico de seguridad; los
ficheros de infracciones administrativas, en el nivel me-
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dio; y los ficheros policiales (tanto si incluyen datos
especialmente protegidos como si no), en el nivel alto.
También estan en el nivel alto los ficheros que conten-
gan informacion sobre “servicios sociales”, dado que es
normal que aquélla lo sea sobre patologias o, incluso,
origen social o datos de salud de las personas.

sPueden cederse los datos de que disponga /a corpo-
racion local?

La ley no lo prohibe taxativamente, si bien ello ha de
estar sometido a determinadas cautelas y excepciones.

El articulo 21 de la LOPD (“Comunicacion de datos
entre administraciones publicas”), luego de no permitir
esta comunicaciéon a otras administraciones publicas
“para el ejercicio de competencias diferentes o de com-
petencias que versen sobre materias distintas”, excep-
ciona tal prohibicién “cuando la comunicacién tenga
por objeto el tratamiento posterior de los datos en fines
historicos, estadisticos o cientificos”. Existe, ademas,
otras excepciones previstas legalmente a la limitacién
de la cesion.

La cesion de los datos del fichero que forma el Padrén
municipal serd objeto de tratamiento especial, mas ade-
lante.

s QUE requisitos se precisan para poder operarse legal-
mente /a cesion de datos?

Por de pronto, las cesiones previstas deben estar
incluidas en el acuerdo de creacion de ficheros y deben
ser notificadas e inscritas en el Registro General de
Proteccion de Datos / Registro de Proteccién de Datos
de Catalufa.

La STC 292/2000 (que ha declarado inconstitucional
parte del articulo 21 de la LOPD) ha incidido, de forma
rigurosa, en la cesién de datos entre administraciones
publicas.” Toda cesion exige:

a) Que lo sea para otra Administracién “para el ejerci-
cio de competencias similares o idénticas”.

b) Si se trata de ejercicio de competencias diferentes,
que exista una habilitacion legal.

sCumple esta exigencia e/l mecanismo por el cual algu-
na corporacion local comunica sus datos a otra adminis-
tracion por haberlo asi previsto en el acuerdo de crea-
cion de fichero?

El Tribunal Constitucional, en la sentencia anterior-
mente citada, exige que sea una ley la que permita esta
cesién (en este sentido es por lo que se declaré la
inconstitucionalidad de la referencia a “disposicién de
superior rango” en vez de ley).

Obviamente, el ayuntamiento no puede innovar en esta
materia a través de un acuerdo del pleno de la corpora-
cién, no pudiendo recoger otras cesiones distintas de las
que estan habilitadas por una norma con rango de ley.

12. Dicha sentencia ha declarado, en concreto, inconstitucional el inciso
siguiente (que como excepcion a la no-permisibilidad de comunicacion de
datos se recogia): “Cuando la comunicacion hubiere sido prevista por las dis-
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JEs posible obviar la anterior exigencia por via de un
convenio de colaboracion con otra Administracion de
cesion o una fundacion municipal?

Al igual que se ha dicho antes, pese al sometimiento a
derecho de los convenios entre administraciones, aqué-
llos carecen del rango legal exigido por el Tribunal
Constitucional, por lo que en los mismos no se pueden
prever cesiones que no estén contempladas en disposi-
ciones con rango de ley.

Lo mismo ha de decirse en los supuestos en que se
cree una fundacion de titularidad municipal a la que se
encargue la realizacién de una serie de funciones y se
adopte por el ayuntamiento un acuerdo de cesion de
los datos personales de la fundacion.

JQUE tratamiento tiene en esta materia la “encomien-
da de gestion” por parte de los ayuntamientos a las djpu-
taciones o a la Administracion autonomica para que des-
arrollen sus competencias, por ejemplo, en el ambito
tributario?

Si a través de la encomienda -articulo 15 de la
LRJPAC- se ceden datos personales, estarifamos en un
supuesto del articulo 21 de la LOPD, de tal manera que
esta cesion s6lo puede ser licita en el caso de que esté
prevista en una ley.

Ahora bien “no se considerard comunicacién de datos
el acceso de un tercero a los datos cuando dicho acceso
sea necesario para la prestacion de un servicio al res-
ponsable del tratamiento” —articulo 12.1 de la LOPD-. En
este supuesto no hay —propiamente dicha- cesién algu-
na; y en consecuencia, infraccion.

De igual manera, el apartado 2 del citado articulo
12 prevé la figura, que estd teniendo un amplio des-
arrollo en el dambito de la Administracion local, del
“encargado del tratamiento”, lo que, con las cautelas
legales, permite la prestacion de servicios que se ex-
ternalizan.

s QUE requisitos legales se exigen para que el acceso a
los datos por cuenta de terceros no sea considerado
cesion ilegal de datos?

Dichos requisitos o cautelas legales se recogen en el
mismo articulo 12 de la LOPD, que prevé la celebracién
de un contrato —que acredite su celebracién y conteni-
do-en el que conste, ademas de las medidas de seguri-
dad a adoptar, expresamente que el encargado del tra-
tamiento Gnicamente tratard los datos conforme a las
instrucciones del responsable del tratamiento, que no
los aplicara o utilizara con fin distinto al que figure en
dicho contrato, ni los comunicard, ni siquiera para su
conservacion, a otras personas.

A través de esta figura se puede contratar la presta-
cién de un servicio a un tercero, que puede ser publico

posiciones de creacion del fichero o por disposicién de superior rango que
regule su uso.”
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o privado. Es decir, la celebracién de un convenio con
otra administraciéon permite que ésta pueda tener acce-
so y tratar los datos personales “del” ayuntamiento (res-
ponsable del fichero).

£n el supuesto de externalizacion de un servicio a una
empresa privada, ;puede ésta, a su vez, subcontratar sin
riesgo de infringir la prohibicion de cesion de datos?

Dados los términos del articulo 12 de la LOPD parece
claro que el encargado del tratamiento no puede aplicar
los datos a finalidad distinta a la prevista contractual-
mente con la corporacién local, responsable del fichero.

Cosa distinta es que el responsable del fichero con-
trate directamente con todos los que van a intervenir en
el tratamiento de datos para la prestacién del servicio, o
que el responsable del tratamiento (la empresa privada)
subcontrate “en nombre y por cuenta” del responsable
del fichero.

JA qué Administracion compete crear “censos de
poblacion”?

Estos censos sélo pueden ser creados por los ayunta-
mientos, a través del Padréon municipal, cuyos datos
nutren los del Instituto Nacional de Estadistica (INE).

El Padrén municipal es, pues, un fichero informatiza-
do de datos personales, cuya gestion se lleva a cabo por
los ayuntamientos. Al no ser ficheros “manuales”, los
mismos estan sometidos plenamente a la LOPD -y, mas
concretamente, a la regulacion especifica de la misma
sobre ficheros publicos-, completandose su régimen
juridico con la legislacién de régimen local.

En Catalufia, el régimen juridico de la poblacién resi-
dente en este territorio en relacién con la obligacién
que tiene de inscribirse en el Padrén municipal se regu-
la en los articulos 39 a 42 del TRLMRLC y en los articulos
134 a 136 del RDTP. De forma expresa, el articulo 40.2 del
primero remite, ademas de a las normas que regula el
acceso administrativo de los ciudadanos a los archivos y
a los registros publicos, a la Ley 5/2002, de 19 de abril, de
la Agencia Catalana de Proteccién de Datos, lo atinente
a su régimen juridico protector.

13. El articulo 18.1 de la LBRL sefiala que la condicion de vecino lleva apa-
rejados determinados derechos y obligaciones, como el de ser elector y ele-
gible de acuerdo con la legislacion electoral. En igual sentido, el articulo
43.1.a) del TRLMRLC.

14. Dice el articulo 15 de la LBRL (en su redaccion dada por la Ley 4/1996,
de 10 de enero): “Toda persona que viva en Espafia esta obligada a inscribir-
se en el Padrén del municipio en el que resida habitualmente. Quien viva en
varios municipios deberan inscribirse (inicamente en el que habite durante
mas tiempo al afio. El conjunto de personas inscritas en el Padrén municipal
constituye la poblacién de municipio. Los inscritos en el Padrén municipal
son los vecinos del municipio. La condicion de vecino se adquiere en el
mismo momento de su inscripcion en el Padron.”

15. Conforme establece el articulo 41 del TRLMRLC estos datos de carac-
ter obligatorio, integrantes del Padron municipal son los siguientes: a) nom-
bre y apellidos; b) sexo; ¢) domicilio habitual; d) nacionalidad; e) lugar y fecha
de nacimiento; ) nimero de documento nacional de identidad o si se trata de
ciudadanos extranjeros, del documento oficial equivalente; g) certificado o
titulo escolar 0 académico que se posea, y h) los datos necesarios a los efec-
tos de la elaboracion del censo electoral, “siempre que se garantice el res-
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s QuE finalidad tiene la confeccion del Padron munici-
pal en relacion con la participacion electoral?

La inscripcién en el Padrén municipal tiene como pri-
mera finalidad la de servir de prueba de la residencia 'y
del domicilio de los vecinos. Y una consecuencia juridi-
ca de ser vecino es la de formar parte del censo electo-
ral.”

Ademas, la inscripcién en el censo electoral es obliga-
da por la Ley organica 5/1985, de 19 de junio, de régimen
electoral general, que sefala en su articulo 32.2 que “Los
ayuntamientos tramitaran de oficio la inscripcién de los
residentes en su término municipal”, y el instrumento
de que se sirven los ayuntamientos para dar cumpli-
miento a dicho precepto es el Padrén municipal, tal y
como se recoge en el articulo 16.2.h) de la LBRL -y 41.h)
del TRLMRLC-, lo que obliga a los ayuntamientos a la
cesion de la informacién contendida en el Padrén muni-
cipal a la oficina del censo electoral, al menos en cuan-
to se refiere a quienes tienen o vayan a tener proxima-
mente la condicién de electores (todo ello en sintonia
con la prevision, ya referida, que se contiene en el ar-
ticulo 21.2 de la LOPD).

JPuede un ciudadano negarse a facilitar sus datos per-
sonales requeridos por el ayuntamiento para configurar
e/ Padron municijpal?

Como ya se ha dicho, una de las excepciones al princi-
pio del consentimiento (o consentimiento informado) es
el que una ley asi lo prevea. Este es el supuesto contem-
plado en la LBRL, cuyos articulos 15, 16 y 17 recogen las
finalidades del fichero que configura el Padrén municipal:
la constitucién de la poblacién del municipio, la adquisi-
cion de la condicién de vecino, la acreditacion de resi-
dencia en el municipio y el domicilio habitual del vecino."
En idéntico sentido se expresan los articulos 39, 40y 41 del
TRLMRLC, conforme a los cuales “toda persona que viva
en Catalufia esta obligada a inscribirse en el Padrén muni-
cipal en el que reside habitualmente” (articulo 39.1), de-
biendo contener el Padrén municipal “con caracter obli-
gatorio”, los datos que en el propio texto se enumeran.”

peto a los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion” (articu-
lo 41 del TRLMRLC).

En similar sentido se recoge en el articulo 16.2 de la LBRL, reformado por
la Ley orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, en relacion con la identificacion
de los ciudadanos extranjeros, que se hara con el “Namero de la tarjeta de
residencia en vigor, expedida por las autoridades espafiolas o, en su defec-
to, nimero del documento acreditativo de la identidad o del pasaporte en
vigor expedido por las autoridades del pais de procedencia, tratdindose de
ciudadanos nacionales de Estados miembros de la Union Europea, de los
estados parte en el Acuerdo sobre espacio econémico europeo o de estados
alos que, en virtud de un convenio internacional, se extienda el régimen juri-
dico previsto para los ciudadanos de los estados mencionados; [y el] nime-
ro de identificacion de extranjero que conste en documento, en vigor, expe-
dido por las autoridades espafiolas o, en su defecto, por no ser titulares de
éstos, el nimero del pasaporte en vigor expedido por las autoridades del pais
de procedencia, tratdndose de ciudadanos nacionales de estados no com-
prendidos en el inciso anterior de este péarrafo”.

Ademas, el articulo 42.3 del TRLMRLC prevé la posibilidad de que
“en el acto de confeccion del censo por los ayuntamientos puedan solici-
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No existe un derecho de oposicién al tratamiento de
los datos o un derecho general de cancelacién de los
datos del padrén. Se trata, en fin, de una obligacién
legal que pesa sobre el ciudadano.

sQuién es la persona fisica “responsable del fichero”
en que consiste el Padron municipal?

El articulo 17 de la LBRL establece que es responsabi-
lidad del ayuntamiento la formacién, mantenimiento,
revisién y custodia del Padréon municipal. El ayunta-
miento es, por tanto, el titular del fichero padronal.
En similares términos se recoge en el articulo 42 del
TRLMRLC, segln el cual “la formacién, el mantenimien-
to, la revisién y la custodia del Padrén municipal corres-
ponde al ayuntamiento”. Nada dicen las leyes de régi-
men local ni los reglamentos de poblacién respecto a la
identificacion de la persona que es el “responsable del
fichero”, que precisa la LOPD.

Ahora bien, la lista de competencias del alcalde (ar-
ticulo 21.1 de la LBRL) y del alcalde o alcaldesa (articulo
53.1 del TRLMRLC) invitan a entender que el mismo, en
cuanto que presidente de la corporacion, es el respon-
sable de dicho fichero a los efectos del articulo 3.d) de
la LOPD, ya que se trata del 6rgano presidente de la cor-
poracién encargada del uso, fin y contenido del Padrén
municipal y, por tanto, su maximo responsable y direc-
tor, sin perjuicio, claro estd, de la posibilidad de delega-
cion de dichas facultades.™

Distinto del “responsable del fichero” es el “encarga-
do del tratamiento” (persona a la que el primero encar-
ga el tratamiento fisico de los datos, sin que puede
disponer de ellos) e, igualmente, el “encargado de se-
guridad”. Cada uno tiene su cometido y sus responsabi-
lidades, conforme a la LOPD y normas concordantes y
de desarrollo.

sQué especificas manifestaciones del “principio de
calidad” se refieren a /los padrones municipales?, ;con
qué datos se cruzan los de los padrones municipales?

El fichero padronal ha de reflejar, durante su proceso
de vida, la exactitud, veracidad y actualidad de sus datos.
Este es un mandato recogido con caracter general en el
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tar otros datos personales de interés municipal a efectos bioestadisti-
cos”.

16. Dice el articulo 21.1.g) de la LBRL que corresponde al alcalde “las
demas [competencias] que expresamente le atribuyen las leyes y aquellas
que los legisladores del Estado o de las comunidades auténomas asignan al
municipio y no atribuyan a otros drganos municipales [...]". En similar senti-
do se recoge en el articulo 53.1 u) del TRLMRLC.

17. La Ley orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, modificé el articulo 16 de
la LBRL estableciendo que la inscripcion en el Padrén municipal sélo surtird
efecto por el tiempo que subsista el hecho que la motivé y, en todo caso,
“debera ser objeto de renovacion periédica cada dos afios cuando se trate
de inscripcion de extranjeros no comunitarios sin autorizacion de residencia
permanente. El transcurso del plazo sefialado en el parrafo anterior serad
causa para acordar la caducidad de las inscripciones que deban ser objeto
de renovacion periddica, siempre que el interesado no hubiera procedido a
tal renovacion. En este caso, la caducidad podra declararse sin necesidad de
audiencia previa del interesado”.

articulo 17.1 de la LBRL, a fin de que “los datos conteni-
dos en éstos concuerden con la realidad”, correspon-
diendo al INE la coordinacién de los padrones munici-
pales de todos los municipios y la realizacién de las
comprobaciones oportunas que subsanen posibles
errores —articulo 17.3 de la LBRL.”

Por otra parte, en el ROF se establecen una serie de
actuaciones y de cruces de datos con el fichero del
Padrén municipal —articulos 62 a 69.

Asi, la Oficina del Registro Civil enviard a cada ayunta-
miento informacién relativa a los nacimientos, defun-
ciones y cambios de nombre y apellidos, de sexo y de
nacionalidad. Igualmente, el Ministerio del Interior
informara en cuanto a expediciones de DNI, tarjetas de
residencia o documentos con el nimero de identifica-
cién de extranjero y el Ministerio de Educacién, Cultura
y Deporte, por su parte, informard acerca de las titula-
ciones escolares o académicas.

sCudl es el peculiar régimen juridico de la cesion de
/los datos del Padron municipal?

Como vya se ha dicho, la cesion sélo es legalmente
posible cuando el cesionario lo precise para el ejercicio
de funciones idénticas o de funciones distintas habilita-
das por ley.

En este sentido el apartado 3 del articulo 16 de la LBRL
habilita la cesién de los datos del Padrén municipal a
favor de otras administraciones publicas sin necesidad
de consentimiento del afectado (interesado) cuando
sean necesarios dichos datos para el ejercicio de sus
respectivas competencias, fuera de cuyos supuestos
(determinacién del domicilio o residencia habitual, atri-
bucién de la condicién de vecino y determinacién de la
poblacién del municipio), “los datos que constan en el
Padrén son confidenciales” —articulo 40.2 del TRLMRLC.™

De igual manera, el articulo 17 de la LBRL obliga a los
ayuntamientos a remitir al INE los datos de sus respecti-
vos padrones, en la forma que reglamentariamente se
determine a fin de que pueda llevarse a cabo la coordi-
nacion entre los padrones de todos los municipios y de
que los datos suministrados sirvan de base para la ela-

Si el ayuntamiento no lleva a cabo las actuaciones, “el INE, previo informe
del Consejo de Empadronamiento, podra requerirle previamente concretan-
do la inactividad, y si fuese rechazada, sin perjuicio de los recursos jurisdic-
cionales que procedan, para acudir a la ejecucion sustitutoria prevista en el
articulo 60 de la presente ley”.

18. Dice el articulo 16.3.1 de la LBRL, en su redaccion dada por la Ley orga-
nica 14/2003, de 20 de noviembre: “Los datos del Padrén municipal se cede-
ran a otras administraciones publicas que lo soliciten sin consentimiento pre-
ciso del afectado solamente cuando les sean necesarios para el ejercicio de
sus respectivas competencias, y exclusivamente para asuntos en los que la
residencia o el domicilio sean datos relevantes. También pueden servir para
elaborar estadisticas oficiales sometidas al secreto estadistico, en los térmi-
nos previstos en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la funcion estadistica publi-
ca, yen las leyes de estadistica de las comunidades autonomas con compe-
tencia en la materia.”
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boracion de las “estadisticas de poblacién” a escala
nacional. El INE —dice el articulo 17.3 /n fine de la LBRL-
“podra remitir a las comunidades auténomas y a otras
administraciones publicas los datos de los distintos
padrones”.” Con la atribucién al INE de las funciones de
coordinacién de los distintos padrones municipales se
establece el “padrén continuo” con actualizacién de los
datos de los mismos, evitando asi que se produzcan
los errores inherentes a las gestién individualizada de
cada padron.

sSe puede hacer uso “partidista” de los datos del Pa-
dron municipal?

Partidista, lo que se dice partidista, para fines propios
de un partido politico, no. Rige la misma limitacién que
para fines privados, de los particulares. Los partidos
politicos son pieza fundamental para la participa-
cién politica, pero no son parte de la Administracion.
Igualmente, no es posible ceder o comunicar los datos
a una entidad privada. Si asi se hicieray no existiera con-
sentimiento del interesado se estaria incurso en causa
de responsabilidad.”

No es uso partidista el que se pueda hacer desde el
consistorio para dirigir comunicaciones a los vecinos,
siempre que ello esté ligado a informarles o notificarles
servicios publicos municipales. No en vano, el propio
articulo 69.1 de la LBRL -y en igual sentido el articulo
154.1 del TRLMRLC- prevé que “las corporaciones loca-
les facilitaran la mas amplia informacién sobre su activi-
dad vy la participacién de todos los ciudadanos en la vida
local”. Un ejemplo seria la comunicacién relativa a la
“asistencia especializada para mayores de sesenta anos,
para lo que es imprescindible el dato de la edad y domi-
cilio de los vecinos, segtin constan en el Padrén munici-
pal, lo que si procede, dado que se refiere al ejercicio de
competencias municipales —sus competencias” (articulo
6.2 de la LOPD).

Por el contrario, seria ilegitimo utilizar el Padrén
municipal, por ejemplo, para que el alcalde envie una
carta a los vecinos para felicitarles por su onomastica,
por el nacimiento de un hijo o por Navidad.

JEs cesion de datos del Padron su utilizacion por los
diferentes departamentos del mismo ayuntamiento?

No. La utilizacién del Padrén municipal por parte de
diferentes unidades y servicios del mismo ayuntamien-
to no constituye un supuesto de cesién de datos, dado
que ésta es, como se ha dicho, toda comunicacién o
revelacion de datos realizada a persona distinta al inte-
resado —articulo 3.i) de la LOPD-, es decir, a un tercero,

19. Téngase en cuenta, ademas, lo dispuesto en el apartado 1 de la dispo-
sicion adicional segunda de la LOPD segin la cual: “La Administracion
General del Estado y las administraciones de las comunidades auténomas
podran solicitar al Instituto Nacional de Estadistica, sin consentimiento del
interesado, una copia actualizada del fichero con los datos del nombre, ape-
llidos, domicilio, sexo o fecha de nacimiento que constan en los padrones
municipales de habitantes y en el censo electoral correspondientes a los
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condicién que no es predicable a los distintos departa-
mentos de un mismo ayuntamiento, con Unica persona-
lidad juridica.

Ahora bien, no siendo un supuesto de cesién, la limi-
tacion al uso de los datos personales si podria venir por
vulneraciéon del principio de calidad, si se utilizan estos
datos del Padréon municipal para una “finalidad in-
compatible” para la que se recogieron. El respeto a la
finalidad legitima del fichero es lo que hace que el tra-
tamiento de los datos por parte de los distintos depar-
tamentos municipales respete el principio de calidad, es
decir, que sea adecuado pertinente y no excesivo.

Asi, el uso por parte del ayuntamiento de los datos
padronales para comunicarse con los vecinos, en cum-
plimiento de la obligacién legal de facilitarles informa-
cion, si lo es en materia de competencias municipales o
prestaciones de servicios (por ejemplo: oferta de vivien-
das sociales, aparcamientos de residentes, etc.) por
parte del alcalde o de los concejales, en cuanto 6rganos
del gobierno municipal, es ajustado a derecho siempre
que se justifiquen dichas actividades administrativas, a
través de la solicitud motivada al encargado del fichero
y se concrete la finalidad para la que va a ser destinado
el dato padronal, con garantia de su confidencialidad y
seguridad.

JsPueden los concejales de gobierno y de /a oposicion
municipal “utilizar” los datos del Padron municipal?

Los concejales, como representantes de la voluntad
popular, participan en el gobierno de los municipios. La
utilizacién por ellos de las informacién padronal tiene el
mismo régimen que el manifestado respecto al acceso
al padrén de los distintos departamentos municipales,
no constituyendo, por tanto, un supuesto de “cesién de
datos” (no son ninglin tercero) y si un supuesto de res-
peto al principio de calidad. Pero conviene distinguir
entre concejales del equipo de gobierno y concejales
de la oposicién.

Respecto a los concejales que forman parte del equi-
po de gobierno -y que dirigen los distintos departa-
mentos municipales— es claro que pueden utilizar dicha
informacién para el ejercicio de sus propias competen-
cias, pero siempre respecto de los datos imprescindi-
bles para el ejercicio de esas funciones.

Y en cuanto a los concejales de la oposicién, no estan-
do respaldada su peticiéon de acceso y uso de informa-
cién padronal por el ejercicio de una actividad adminis-
trativa como responsables de un area municipal, es
claro que la limitacién del principio de calidad es atn

territorios donde ejerzan sus competencias, para la creacion de ficheros o
registros de poblacion.”

20. Este es el supuesto de la cesion de los datos relativos a la concesion
de licencias a los promotores de viviendas por parte de los colegios profe-
sionales y ayuntamientos, que seria para dar informacién relativa a equipa-
mientos para la construccion.
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mas fuerte en cuanto a la justificaciéon de la necesidad
para el desarrollo de sus funciones, al amparo del ar-
ticulo 77 de la LBRL -y 164 del TRLMRLC-, como conce-
jales, de dicha informacién personal.

En ambos casos es claro, como se ha constado en la
anterior pregunta, que no es legitimo el acceso al
Padrén por parte de un concejal para la realizaciéon de
funciones propias del partido politico al que pertenece.

Siguiendo con /a cesion, ;cuales son los limites legales
de la cesion de datos del Padron municipal a otras admi-
nistraciones?

Las relaciones de la Administracién local con otras
administraciones, bien sea para la cesiéon de datos soli-
citados por éstas o para cualquier tipo de intercomuni-
cacion administrativa, se enmarcan dentro de los debe-
res de colaboraciény de informaciéon mutua -articulo 10
de la LBRL~, debiendo los ayuntamientos prestar la coo-
peracién asistencial administrativa a otras administra-
ciones publicas para el eficaz ejercicio de sus compe-
tencias —articulo 4 de la LRJPAC-, si bien, cuando la
comunicacién es de datos personales ésta s6lo puede
tener lugar si asi lo consiente el interesado o esta pre-
visto por una ley.

Si la finalidad principal del Padrén municipal es servir
de prueba del domicilio y de la residencia de los ciuda-
danos, permitir la elaboracién del censo electoral al
mismo tiempo que facilitar el ejercicio de las compe-
tencias administrativas municipales, no puede sin mas
atribuirse a otras administraciones publicas la facultad
que el ayuntamiento tiene para desarrollar sus compe-
tencias administrativas.

Como vya se ha dicho, el articulo 21 de la LOPD, tras la
STC 292/2000, interpretado a sensu contrario, autoriza la
cesion de datos entre las administraciones publicas para el
ejercicio de competencias semejantes o que versen sobre
materias comunes. Ademas, la propia LBRL (articulo 16.3)
-y el TRLMRLC (articulo 40.3)- contiene una regula-
cion especifica para la cesién de datos del Padrén
municipal a otras administraciones publicas,” “sin consen-
timiento del afectado solamente cuando les sean necesa-
rios para el ejercicio de sus respectivas competencias y
exclusivamente para asuntos en los que la residencia o el
domicilio sean relevantes”, no, por tanto, del resto de
datos del Padrén municipal, para lo cual habra de justifi-
carse adecuadamente por la Administracion solicitante su
necesidad par el ejercicio de sus actividades administrati-
vas, excepto en el caso de los llamados “ficheros y regis-
tros de poblacién”, al que nos referimos seguidamente,
que tienen un régimen juridico distinto al acabado de

21. Entendiendo por tales las administraciones territoriales, las corpora-
tivas (cuando recaben datos para el ejercicio de funciones admi-
nistrativas y no privadas) e institucionales, reguladas en la Ley 6/1997, de 14
de abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracién General del
Estado, en relacion con los organismos autonomos y las entidades publicas
empresariales (cuando desarrollan servicios plblicos objetivos).
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exponer.

JQué es y en qué consiste el “registro de poblacion”?

El registro de poblacién es un conjunto de ficheros
con los datos relativos al nombre, apellidos, domicilio,
sexo y fecha de nacimiento que constan en los padrones
municipales de habitantes y en el censo electoral, que la
Administracion General del Estado y las administracio-
nes de las comunidades auténomas —que no los ayunta-
mientos— pueden confeccionar con los datos propor-
cionados por el INE, a que antes nos hemos referido, sin
consentimiento del interesado, segin se recoge en la
disposicion adicional segunda de la LOPD, que consti-
tuye la “habilitacién legal” expresa de la que venimos
hablando.

Los datos de que nutren estos ficheros y registro de
poblaciéon son los anteriormente mencionados “que
constan en los padrones municipales de habitantes y en
el censo electoral correspondientes” (disposicién adi-
cional segunda de la LOPD).

La LOPD no limita —.como hacen la LBRL (articulo 16.3)
y el TRLMRLC (articulo 40.3)- estos ficheros de pobla-
cion al tratamiento del dato identificativo y del domici-
lio, mostrando una necesidad de la Administracion
General del Estado y de la Administracién autonémica
de disponer de manera permanente y actualizada de
unos ficheros de poblacion.

JPara qué finalidad se pueden utilizar los datos de /os
registros de poblacion?, ses limitado este tratamiento de
datos por parte de la Administracion General del Fstado
y de la Administracion autonomica?

La disposicién adicional segunda de la ley prevé en su
apartado 2 como finalidad la de “la comunicacién de los
distintos 6rganos de cada Administracion publica con
los interesados residentes en los respectivos territorios,
respecto a las relaciones juridico-administrativas deriva-
das de las competencias respectivas de las administra-
ciones publicas” que, aunque de dificil delimitacién
en cuanto a su amplitud, muestra la prohibicién de la
cesién ilimitada, como si se tratara de un cheque en
blanco.”

Es decir, pese a que no estan muy claros los limites en
el tratamiento de estos ficheros, parece evidente que,
por ejemplo, una administracién no puede tener fiche-
ro o registro de poblacién de un territorio donde no
ejerza sus competencias.

JExiste alguna otra obligacion legal de ceder datos de/
Padron municipal por parte de los ayuntamientos?

Si. La cesién de la informacién del Padréon municipal
para finalidades estadisticas es obligatoria a partir de la

22. Ciertamente existen supuestos dudosos de que se trate de “relacion
juridico-administrativa” lo que justifica la cesion y uso de los datos (por
ejemplo, la felicitacién por parte de una autoridad por el nacimiento de un
hijo).
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Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la funcion estadistica
publica (conforme recoge el articulo 16.3 de la LBRL -y
articulo 40.3 del TRLMRLC-),” los cuales “seran objeto
de proteccién y quedaran amparados por el secreto
estadistico” —articulo 10.3-. Segin dispone dicha ley,
“los servicios estadisticos podran solicitar datos de
todos las personas fisicas y juridicas nacionales y extran-
jeras, residentes en Espafa”. Y la misma obligacién
incumbe a las instituciones y entidades publicas de la
Administracién del Estado, las comunidades autonomas
y las corporaciones locales

£n materia de responsabilidad, sexisten consecuencias
pecuniarias exigibles a la autoridad o funcionario de la
Administracion /ocal derivadas de la vulneracion a los
mandatos de la LOPD?

El régimen sancionador previsto en la LOPD no prevé
sanciéon econémica cuando la infraccién se comete por
una administracion publica, todo ello sin perjuicio del
expediente disciplinario que pudiera abrirse respecto
del funcionario a quien se imputase la trasgresién de la
ley.”

Ahora bien, nada impide que el ciudadano pueda
accionar por los dafos que justifique haber sufrido
como consecuencia del ilegal uso de los datos persona-
les. Pero en este caso se trataria de responsabilidad civil
(no de sancién pecuniaria).

Ademas, en el caso de ficheros de titularidad publica
nada impide que esta reclamacién pueda canalizarse
como exigencia de responsabilidad patrimonial por fun-
cionamiento de un servicio publico -articulo 106.2 de
la CE y titulo X de la LRJPAC-, pudiendo dar lugar a la
accién de repeticion de la Administracion responsable
contra el funcionario culpable, por dolo o negligencia
grave.

Si la infracciéon la ha cometido un funcionario o
Autoridad municipal por abuso en el acceso y uso de los
ficheros de datos personales, la responsabilidad perso-
nal podria ser, ademas de administrativa y civil,” incluso
penal. m

23. En Catalufia ha de tenerse en cuenta la Ley (Parlamento de Catalufia)
23/1988, de 30 de diciembre, de estadistica de Catalufia.

24. “Ademas, el director o directora de la Agencia, a iniciativa propia o a
propuesta del Consejo Asesor de Proteccion de Datos, puede proponer, si
procede, la iniciacion de actuaciones disciplinarias de acuerdo con lo que
establece la legislacion vigente sobre régimen disciplinario de las adminis-
traciones publicas” —articulo 16.2, in fine, de la Ley 5/2002.

25. La accion civil tiene su soporte legal en la Ley organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y a la
propia imagen.

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

EsTuDIOS

119



120

ESTUDIOS

L

Los sujetos de la relacion juridica subvencional.

Beneficiarios y entidades colaboradoras:

régimen singular de las asignaciones a grupos politicos
y de las subvenciones a las asociaciones de vecinos

1. Introduccion.

2. La Administracién concedente.

2.1. Ausencia de definicion en la LGS. 2.2. Aplicabilidad de la LGS en los supuestos
de concurrencia de varias administraciones publicas. 2.3. Principios generales que
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1. Introduccion

La actividad subvencional de las administraciones publi-
cas se desarrolla en el marco de una relacion juridica
con rasgos definitorios propios cuyos sujetos son, por
una parte, la Administracion concedente y, por la otra, el
perceptor, distinguiendo la Ley general de subvencio-
nes (LGS) dentro de éstos, dos categorias: el beneficia-
rioy la entidad colaboradora.

La LGS regula el estatuto juridico de beneficiarios y
entidades colaboradoras dentro del capitulo Il de su
titulo preliminar, integrado por los articulos 8 a 21, bajo
la denominacién “Disposiciones comunes a las subven-
ciones publicas”. También dedica varios de sus precep-
tos a la determinacién de normas basicas aplicables a las
administraciones concedentes o gestoras: los principios
generales (articulo 8), los requisitos comunes de indo-
le procedimental (articulos 9 y 10), el contenido de las
bases reguladoras (articulo 17) y la publicidad a la que
queda sujeta la actividad subvencional (articulos 18 y
20).

El estudio de los sujetos de la relacién juridica sub-
vencional se desdobla, pues, en dos partes, que se refie-
ren, respectivamente, a la Administraciéon que, previa la
tramitacién del correspondiente procedimiento, entre-
ga una determinada cantidad de fondos publicos, y a la
persona, natural o juridica, que los recibe para aplicar-
los al fin establecido por aquélla, o por la concurrencia
de las circunstancias previstas en la normativa de la sub-
vencion. Si en esa relacién aparece una tercera figu-
ra con funciones de intermediaciéon entre la Admi-
nistracion concedente y los beneficiarios, estaremos
ante el tercero de los sujetos participantes: las llamadas
“entidades colaboradoras”.

2. La Administraciéon concedente
2.1. Ausencia de definicion en la LGS

A diferencia de lo que sucede con los otros dos sujetos,
la LGS no ofrece un concepto de “Administracién con-
cedente”. Hubiera sido deseable que asi fuera, pues
coadyuvaria a despejar las dudas que al respecto pue-
den suscitarse en los casos, muy frecuentes en la prac-
tica, de concurrencia de varias administraciones en la
financiacion de una determinada linea de subvencién
(fondos europeos, Administracién del Estado y
Administracién autonémica, por ejemplo) o en aquellos
otros supuestos en los que una administraciéon tiene
competencias reguladoras pero otra distinta asume las
competencias de gestion, aun cuando no participe en la
financiacién o lo haga en pequena escala.

Para avanzar en la delimitacién del concepto de
Administracién concedente es interesante precisar qué
debe entenderse por “gestién” de subvenciones. A falta
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de una definiciéon expresa en la ley que comentamos,
acudimos al criterio de nuestro Tribunal Constitucional,
que en la Sentencia 79/1992, de 28 de mayo, considera
como gestion todos aquellos actos administrativos de
recepcion de solicitudes y su verificacion, tramitacion,
resolucién de los expedientes y pago de los importes
concedidos, asi como de los gastos de la inspeccién y
control del cumplimiento por parte de los beneficiarios,
de las actuaciones subvencionables. Como puede apre-
ciarse, el Tribunal Constitucional acoge un concepto
amplio de “gestiéon”, que bien podria ser utilizado para
definir lo que la LGS denomina indistintamente “6rgano
concedente” u “érgano gestor”, sin perjuicio de que la
funcién de control financiero corresponda en exclusiva
al 6rgano que realiza el control interno (en la
Administracion estatal, la IGAE).

Distinta concepcién ofrece la Ley de subvenciones de
la Comunidad de Madrid (Ley 2/1995, de 8 de marzo
-BOE de 19 de mayo de 1995), ley pionera en Espafa en
esta materia, y cuya apariciéon fue unanimemente elo-
giada por la doctrina. Asi, su articulo 5 al definir “los
sujetos participantes” conceptualiza al “ente conceden-
te” como “aquel que soporta un decremento de su
patrimonio neto asociado al surgimiento de la obliga-
cion de pago de la subvencién”. Este concepto, como
puede apreciarse, equipara a la Administracién conce-
dente con la Administracién que aporta la financiacién
de la subvencién, mediante la dotacién del correspon-
diente crédito presupuestario para, posteriormente,
proceder al reconocimiento de la obligacién vy, por ulti-
mo, al pago, proceso que conlleva una disminucién de
su activo y, por tanto, el “decremento del patrimonio
neto” del que habla el precepto aludido.

No parece éste el concepto que se desprende del arti-
culado de la LGS, sino que, como ha quedado dicho,
esta ley atribuye la condicién de Administracién conce-
dente a la Administracion gestora del gasto subven-
cional.

2.2. Aplicabilidad de la LGS en los supuestos de concu-
rrencia de varias administraciones publicas

La LGS si se ocupa de precisar su aplicacién en supues-
tos en que varias administraciones intervienen en un
mismo procedimiento de regulacién/gestion de una
determinada subvencién. El articulo 3.4, que tiene carac-
ter basico, segun la disposicién final primera 1, contem-
pla dos supuestos:

a) La LGS se aplica a las subvenciones establecidas en
materias cuya regulacién plena o bésica corresponda al
Estado, pero su gestién sea competencia, total o parcial,
de otras administraciones publicas.

b) También se aplicara en aquellas fases del proce-
dimiento que corresponda gestionar a érganos de la
Administraciéon General del Estado (o de las entidades
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de Derecho publico vinculadas o dependientes de
aquélla), cuando en la tramitacién de las subvenciones
intervengan conjuntamente con otras administraciones
publicas.

El articulo 6 (también basico) complementa esta regu-
lacién dando solucién a los supuestos de subvenciones
financiadas por la Unién Europea. Dispone su apartado
1 que: “Las subvenciones financiadas con cargo a fondos
de la Unién Europea se regiran por las normas comuni-
tarias aplicables en cada caso y por las normas naciona-
les de desarrollo o transposicién de aquéllas.”

El apartado 2 del mismo articulo declara, a su vez, que
la LGS “tendra caracter supletorio” respecto de las nor-
mas de aplicacién directa a las mismas.

2.3. Principios generales que rigen la actividad subvencio-
nal de las administraciones publicas

La planificacién y gestion de la actividad subvencional
de las administraciones publicas, que pueda enmarcar-
se dentro de los ambitos subjetivo y objetivo de la LGS,
ha de sujetarse a los principios generales que detalla el
articulo 8.

A) En primer lugar, los apartados 1y 2 del citado pre-
cepto basico, incorporan a nuestro ordenamiento el
principio de planificacion de la actividad subvencional
que habra de concretar cada Administracién conceden-
te en un “plan estratégico de subvenciones”. Asi viene
preceptuado en el apartado 1 del citado articulo 8, que
literalmente dice: “Los 6rganos de las administraciones
publicas o cualesquiera entes que propongan el esta-
blecimiento de subvenciones, con caracter previo,
deberan concretar en un plan estratégico de subvencio-
nes los objetivos y efectos que se pretenden con su
aplicacion, el plazo necesario para su consecucién, los
costes previsibles y sus fuentes de financiacién, supedi-
tandose en todo caso al cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria.”

Anade el punto 2 que “cuando los objetivos que se
pretenden conseguir afecten al mercado, su orientacion
debe dirigirse a corregir fallos claramente identificados
y sus efectos deben ser minimamente distorsiona-
dores.”

La exigencia de dicho plan estratégico es una novedad
introducida por la LGS. En virtud de las competencias
estatales en materia de planificacién de la actividad eco-
némica (articulo 149.1.13 de la Constitucién), en légica
concordancia con los objetivos de estabilidad presu-
puestaria derivados del Tratado de Maastricht.

Puede resultar llamativa (especialmente en Ila
Administracion local) esta obligacién de planificacién
que se incorpora a la regulacién de este sector del gasto
publico cuando es lo cierto, a mi juicio, que ésa es la
orientacion que nuestros legisladores debian haber
seguido desde hace décadas en observancia del manda-

to constitucional contenido en el articulo 31.2 de nues-
tra Carta Magna, cuyo tenor literal es el siguiente: “£/
gasto publico realizara una asighacion equitativa de los
recursos publicos, y su programacion y ejecucion res-
ponderdn a los criterios de eficiencia y economia.”

La escasa, cuando no nula, penetracién de este princi-
pio de programacion del gasto publico en nuestros
ordenamientos presupuestarios, tanto estatal como
autonoémico y local, ha sido objeto de unanimes criticas.
La situacién cambia, aunque sélo parcialmente, con la
Ley de estabilidad presupuestaria (Ley 18/2001, de 12 de
diciembre), y la Ley organica 5/2001, de 12 de diciembre,
que la complementa respecto de las comunidades auto-
nomas, puesto que incorpora como principios genera-
les el de plurianualidad y el de eficiencia en la asigna-
cion y utilizaciéon de los recursos publicos, si bien con
un caracter instrumental respecto del objetivo basico de
la estabilidad presupuestaria.

Pues bien, en nuestra opinion, este “plan estratégico”
de subvenciones tiene un perfecto anclaje constitucio-
nal en el precepto que comentamos, y seria lo deseable
que esta obligaciéon de planificacién se extendiera a
otros ambitos del gasto publico.

B) En segundo lugar, y ya en el plano de la ejecucién
del gasto, el apartado 3 del mismo articulo 8 de la LGS,
enumera /os principios a observar en la gestion de las
subvenciones sujetas a esta ley, que, en linea con la Ley
de estabilidad presupuestaria, son los siguientes:

a) Publicidad, transparencia, concurrencia, obijetivi-
dad, igualdad y no discriminacion.

b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados
por la Administracion otorgante.

¢) Eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recur-
sos publicos.

2.4. Requisitos generales de indole procedimental

El articulo 9 establece varios requisitos o condicionantes
de indole procedimental, que habran de ser observados
por la Administracién concedente con caracter previo al
inicio del procedimiento de concesién, al que la LGS
dedica su extenso titulo | (articulos 22 a 35).

Nos limitamos a la enumeracién de dichos requisitos
y a un breve comentario de los mismos por entender
que su exposicion detallada corresponde a otras ponen-
cias del curso.

En sintesis, el citado articulo 9 establece los siguientes
requisitos:

1.°) El primero viene impuesto por la prohibicion, con-
templada en los articulos 87 a 89 del texto actual del
Tratado de la Unién Europea, de aquellas ayudas de los
estados miembros que puedan resultar /ncompatibles
con el mercado comdn. A este respecto, el articulo 9.1
preceptia: “En aquellos casos en los que, de acuerdo
con los articulos 87 a 89 del Tratado Constitutivo de la

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004



Unién Europea, deban comunicarse los proyectos para
el establecimiento, la concesién o la modificacion de
una subvencion, las administraciones ptblicas o cuales-
quiera entes deberan comunicar a la Comisiéon de la
Unién Europea los oportunos proyectos de acuerdo con
el articulo 10 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comdn, y en los términos
que se establezcan reglamentariamente, al objeto que
se declare la compatibilidad de las mismas. En estos
casos, no se podra hacer efectiva una subvencién en
tanto no sea considerada compatible con el mercado
comuan.”

2.°) Los apartados 2 y 3 se refieren a la necesidad de
aprobar “las normas que establezcan las bases regula-
doras de /a concesion”, con caracter previo a la misma.
Estas bases reguladoras, se publicaran en el BOE o en el
diario oficial correspondiente, y su contenido bdésico
viene recogido en el apartado 3 del articulo 17 de la ley.
Respecto de las corporaciones locales, dispone el apar-
tado 2 de este precepto que “se deberan aprobar en el
marco de las bases de ejecucién del presupuesto, a tra-
vés de una ordenanza general de subvenciones o
mediante una ordenanza especifica para las distintas
modalidades de subvenciones”.

Si bien este es un requisito general y basico, la ley
prevé la posibilidad de que la Administracion conce-
dente pueda excepcionalmente seguir el procedimiento
de concesién directa (articulos 22.2 y 28 de la LGS).

3.%) El apartado 4 del reiterado articulo 9 especifica
una serie de condicionantes bdsicos de todo procedi-
miento administrativo que conlleve la aprobacion de un
gasto, que la LGS incorpora a su propio texto a pesar de
que ya vienen establecidos con caracter general tanto
en la LRJPAC como en las correspondientes normas pre-
supuestarias. Son los siguientes:

a) La competencia del érgano administrativo conce-
dente de la subvencién, que en las corporaciones loca-
les lleva aparejada la competencia para la aprobacién
del gasto.

b) La existencia de crédito adecuado y suficiente para
atender las obligaciones del contenido econémico que
se derivan de la concesién de la subvencion.

) La tramitacion del procedimiento de concesion de
acuerdo con las normas que resulten de aplicacion.

d) La fiscalizacién previa de los actos administrativos
de contenido econémico, en los términos previstos en
las leyes.

De los anteriores requisitos tan sélo vamos a detener-
nos en el primero de ellos: la determinacion de/ organo
administrativo competente.

Sabemos que la Administracién publica actda a través
de sus 6rganos, que han de estar dotados de competen-
cia. La LGS dedica los apartados 1, 2 y 3 de su articulo 10
—que no es basico- a la determinacién de la competen-
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cia en la Administracién del Estado. Esta regulacién ha
de complementarse con lo preceptuado en el articulo
74 de la nueva Ley general presupuestaria, ley 47/2003,
de 26 de noviembre, y en los articulos 13 y 14 de la LOFA-
GE.

El apartado 4 de ese mismo articulo 10 se refiere a las
subvenciones otorgadas por las corporaciones locales,
que corresponderan “a los 6rganos que tengan atribui-
das tales funciones en la legislacion de régimen local”.
Curiosamente, ni nuestra Ley de bases de régimen local
(LRBRL), ni la Ley de haciendas locales (LHL), ni ninguna
otra disposicién, prevén norma alguna al respecto. En
consecuencia, y por lo que respecta a los municipios de
régimen comun (a los que no se aplica el nuevo titulo
X), habra que entender que opera la clausula de atribu-
cion residual de competencias a favor de la Alcaldia, o
de la Presidencia, que establecen los articulos 21.1.s) y
34.1.0) de la LRBRL, respectivamente. A igual conclusién
llegamos si consideramos aplicable al caso la atribucién
competencial que les otorgan las letras f) de los precep-
tos mencionados, los cuales hacen referencia al “des-
arrollo de la gestién econémica, de acuerdo con el pre-
supuesto aprobado”, dando por sentado que el
procedimiento de concesién no puede iniciarse si no
existe consignacion presupuestaria adecuada y suficien-
te para la autorizacion del gasto. Ello sin perjuicio de la
posibilidad de delegacién en la Junta de Gobierno.

Por tanto, la Alcaldia o la Presidencia sera competente
para las fases de autorizacion (fase “A”) y disposicién del
gasto (fase “D”), ya que ambas corresponden en todo
caso al mismo érgano, segun el articulo 185.1 del Real
decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de haciendas loca-
les (en adelante, TRLHL). Las siguientes fases: la fase “O”
—de reconocimiento de la obligacién-y la fase “P” —de
ordenacién del pago-, son competencia de la Alcaldia, o
la Presidencia, por disposicién expresa de los articulos
185.2 y 186.1 del TRLHL, respectivamente.

3. Los beneficiarios
3.1. Concepto legal de beneficiario

El articulo 11.1 de la LGS conceptua al sujeto principal
de la relacién juridica subvencional en los siguientes
términos: “Tendra la consideraciéon de beneficiario de
subvenciones la persona que haya de realizar la activi-
dad que fundamenté su otorgamiento o que se encuen-
tre en la situacion que legitima su concesién.”

En andlogo sentido, el articulo 13.1 dispone que
“podran obtener esta condicién las personas o entida-
des que se encuentren en la situacién que fundamen-
ta la concesién de la subvencién o en las que concurran
las circunstancias previstas en las bases reguladoras y
en la convocatoria”.
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En este punto la LGS se aparta de la definicién que
ofrecia el derogado articulo 81.4 del TRLGP, para el que
beneficiario era “e/ destinatario de /os fondos publicos
que haya de realizar la actividad que fundamenté su
otorgamiento o que se encuentre en la situacién que
legitima su concesién”.

Como puede apreciarse, la novedad consiste en que
la actual ley suprime la expresion “destinatario de los
fondos publicos”, sustituyéndola por la de “persona”.
De ello se deduce, a mi entender, y segln se razonard a
continuacién, que con la anterior redaccién se identifi-
caba al beneficiario con el perceptor, con el que cobra-
ba la subvencién. Sin embargo, con la actual redaccién
puede ser atribuida la condiciéon de beneficiario, en el
caso de las personas juridicas y de las agrupaciones, a
los miembros de las mismas que vengan obligados o
realizar la actividad subvencionada, ademas de a la pro-
pia persona juridica o agrupacion (articulo 11, apartados
2y 3 de la LGS, que veremos a continuacion).

Coincidimos en suma con Pascual Garcia,' en que la
LGS brinda un concepto material de beneficiario, desli-
gando en parte esta figura de su vertiente econémico-
contable. Esto le permite extender la condiciéon de
beneficiario a ambitos que no podia alcanzar con la nor-
mativa del TRLGP, con el claro propésito de asegurar la
correcta gestion de los fondos objeto de subvencién.

3.2. Supuestos de extension de la condicion de beneficiario

Como importante novedad de la ley, el aludido articulo
11 (que tiene caracter basico) contempla dos supuestos
de extensién de la condiciéon de beneficiario: para los
miembros de las personas juridicas, en su apartado 2, y
para las agrupaciones sin personalidad, en su aparta-
do 3.

A) La extension potestativa a “miembros asociados
de personas juridicas. Dispone el articulo 11.2 que
“cuando el beneficiario sea una persona juridica y siem-
pre que asi se prevea en las bases reguladoras, los
miembros asoclados del beneficiario que se comprome-
tan a efectuar la totalidad o parte de las actividades que
fundamentan la concesién de la subvenciéon en nombre
y por cuenta del primer tendran igualmente la conside-
racion de beneficiarios”.

La LGS faculta, pues, a la Administracién para fijar como
condicién en las bases que determinados miembros aso-
ciados hayan de comprometerse a efectuar la totalidad o
parte de las actividades objeto de subvencién, si bien “en
nombre y por cuenta del primero”. Quienes asuman ese
compromiso tendran la consideracion de beneficiarios,
que podriamos llamar “secundarios”, y se sitdan junto a la
persona juridica que continta siendo beneficiario princi-

”

1. PascuaL GARciA, José: Ponencia presentada en el Seminario sobre la Ley
General de Subvenciones, celebrado en el INAP los dias 1y 2 de abril de
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pal. La consecuencia practica es ese estatus tiene una tra-
duccién muy concreta en materia de asuncion de obliga-
ciones y deberes ante la Administracién concedente y de
la imputacién en su caso de responsabilidades por el
incumplimiento de aquéllos. En este sentido, el articulo
30.6 de la LGS dispone que estos “miembros [...] vendran
obligados a cumplir los requisitos de justificacion respec-
to de las actividades realizadas en nombre y por cuenta
del beneficiario” principal. Ademas, segtin el articulo 40.2
de la LGS, “responderan solidariamente de la obligacién
de reintegro del beneficiario en relacién a las actividades
subvencionadas que se hubieran comprometido a efec-
tuar”, y, segun el articulo 53, tienen asimismo la condicién
de responsables directos de la infraccién cuando incurran
en hechos tipificados como tales con relacién a las activi-
dades subvencionadas que se hubieran comprometido a
realizar.

Como puede apreciarse, las consecuencias que la
propia LGS anuda a la condicién de beneficiario pueden
resultar muy gravosas para esos “miembros asociados”
de que habla el precepto. Por ello, entiendo que esta
facultad que se otorga a la Administracién, para su ejer-
cicio a través de unas bases reguladoras, debe interpre-
tarse con cautelay, en todo caso, en armonia con lo que
disponga al respecto la legislacién aplicable a la modali-
dad de persona juridica en cuestién, no siendo de reci-
bo que, por esta via reglamentaria, pueda agravarse el
estatuto juridico en aquélla establecido.

Veamos un ejemplo de persona juridica concreto: las
“asociaciones” sujetas a la Ley organica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del derecho de asociaciéon. Gran
parte de los perceptores de subvenciones concedidas
por las corporaciones locales son encuadrables en esta
categoria cuyo ambito define por exclusién su articulo
1.2: “Se incluyen todas las asociaciones que no tengan
fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen aso-
ciativo especifico”. Por ejemplo, las asociaciones de
vecinos (a las que mas adelante haremos una referencia
especifica), las culturales, las deportivas, las recreativas,
etc. El articulo 15 de la ley organica delimita el régimen
de responsabilidades de las asociaciones y de los pro-
pios asociados. Tras establecer la regla general de que
“los asociados no responden personalmente de las deu-
das de la asociacién”, ahade que “los miembros o titula-
res de los 6rganos de gobierno y representacién, res-
ponderan ante ésta, ante los asociados y ante terceros
por los dafos causados y las deudas contraidas por
actos dolosos, culposos o negligentes.” Pues bien, no
seria admisible que la Administracién pretendiera exigir
el reintegro o la sancién a un miembro asociado que,
pongamos por caso, en ningin momento ha actuado de
forma dolosa o, incluso, negligente.

2004, bajo el titulo “Ambito de aplicacion de la Ley general de subvenciones.
Los sujetos de la relacion juridica subvencional”, pag. 17.
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Por tanto, habra que conocer el estatuto de las perso-
nas juridicas que en cada caso puedan solicitar subven-
ciones para ajustar al mismo las previsiones sobre esta
cuestion que comentamos.

B) La extension a /os miembros de agrupaciones sin
personalidad juridica. El apartado 3 del mismo articulo
11 contempla la posibilidad, nada infrecuente en la prac-
tica, de que el beneficiario carezca de personalidad juri-
dica. Asi, su parrafo primero establece que “cuando se
prevea expresamente en las bases reguladoras, podran
acceder a la condicién de beneficiario las agrupaciones
de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, las
comunidades de bienes o cualquier otro tipo de unidad
econdémica o patrimonio separado que, aun careciendo
de personalidad juridica, puedan llevar a cabo los pro-
yectos, actividades o comportamientos o se encuentren
en la situacién que motiva la concesién de la subven-
cion”.

El considerar beneficiarios a estas agrupaciones o
entes “supone considerarlos unitariamente a efectos de
los derechos y obligaciones que derivan de la relacién
subvencional, lo que a su vez supone que pueden des-
arrollar unitariamente el proyecto subvencionado”? En
la practica no son nada infrecuentes las subvenciones
que se conceden por algunos ayuntamientos a comuni-
dades de propietarios para la rehabilitacién de edificios,
0 a un grupo de personas que se encargan de organizar
las fiestas en los pueblos.

Ahora bien, la falta de personalidad no puede dejar de
tener consecuencias a la hora de garantizar el cumpli-
miento de las cargas y obligaciones inherentes a la sub-
vencion. Por ello, el parrafo segundo del articulo 11.3
anade, avanzando en la linea normativa antes analizada,
que “debera hacerse constar expresamente, tanto en la
solicitud como en la resolucién de concesion, los com-
promisos de ejecucion asumidos por cada miembro de
la agrupacion, asi como el importe de subvencién a apli-
car por cada uno de ellos, que tendran igualmente la
consideracién de beneficiarios. En cualquier caso, debe-
ra nombrarse un representante o apoderado tnico de la
agrupacion, con poderes bastantes para cumplir las
obligaciones que, como beneficiario, corresponden a la
agrupacion”

Por tanto, en este supuesto todos los miembros de la
agrupacion tendran la condiciéon de beneficiarios, con
las consecuencias que acabamos de exponer para los
miembros de personas juridicas.

Este precepto concluye introduciendo una udltima cau-
tela: no podra disolverse la agrupacion hasta que hayan
transcurrido los plazos de prescripcion del reintegro
(articulo 39) y de las infracciones y sanciones (articu-
lo 65).

2. PascuaL GARciA, J. Ponencia citada, pag. 17.
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3.3. Supuestos de prohibicion de obtencién de subven-
ciones

El articulo 13.2 enumera una serie de circunstancias
cuya concurrencia en el sujeto solicitante le inhabilita
para la valida obtencién de una subvencién o, en expre-
sion de la ley, de la “condicién de beneficiario”. Los
supuestos enumerados no son sino transposicion de la
normativa contenida en la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas respecto de las prohibiciones para
contratar (articulo 20 del TRLCAP), si bien, a diferencia
de ésta, alguno de los requisitos puede ser exceptuado
en la normativa reguladora atendiendo a la naturaleza
de la subvencion.

En esencia, las prohibiciones para ser beneficiario
pueden agruparse de la forma siguiente:

—Prohibiciones que se aprecian de forma automaticay
subsisten mientras concurran las circunstancias deter-
minantes de la prohibicién [parrafos b), d), e), f) y g) del
apartado 2 del articulo 13 de la LGS].

—Prohibiciones que derivan de infracciones penales
[parrafo a)] o administrativas [parrafo h)] en materia de
subvenciones que se aprecian de forma automatica,
pero cuyo alcance sera el que determine la sentencia o
resolucion firme. En su defecto, el alcance se fijara de
acuerdo con el procedimiento determinado reglamen-
tariamente, sin que pueda exceder de cinco afios en
caso de que la prohibicién no derive de sentencia
firme.

—Prohibicién derivada de haber dado lugar a la reso-
lucién firme de cualquier contrato celebrado con la
Administracion [parrafo c)] en cuyo caso la apreciacién
y alcance se determinara de acuerdo con lo establecido
en la Ley de contratos de las administraciones publicas
(articulo 21)

Por Gltimo, contiene tres previsiones especificas res-
pecto de las agrupaciones sin personalidad juridicay de
las asociaciones. Se trata de las siguientes:

a) No podran acceder a la condicién de beneficiarios
las agrupaciones previstas en el apartado 3 del articulo
11 de esta ley cuando concurra alguna de las prohibi-
ciones anteriores en cualquiera de sus miembros.

b) En ningln caso podran obtener la condicién de
beneficiario o entidad colaboradora de las subvencio-
nes reguladas en esta ley las asociaciones incursas en las
causas de prohibicién previstas en los apartados 5y 6
del articulo 4 de la citada Ley orgéanica del derecho de
asociacion.

¢) Tampoco podran obtener la condicién de benefi-
ciario o entidad colaboradora las asociaciones respecto
de las que se hubiera suspendido el procedimiento
administrativo de inscripcién por encontrarse indicios
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racionales de ilicitud penal, en aplicacién de lo dispues-
to en el articulo 30.4 de la antes mencionada ley organi-
ca, en tanto no recaiga resolucion judicial firme, en cuya
virtud pueda practicarse la inscripcién en el correspon-
diente registro.

3.4. Los derechos del beneficiario

Uno de los aspectos mas criticables de esta ley es la
ausencia de una enumeracién de los derechos del
beneficiario, bien al contrario de lo que sucede con la
vertiente de sus obligaciones, que si es tratada con
minuciosidad y exhaustividad.

Aun cuando es innegable que, tanto al solicitante como
al beneficiario, le asisten los derechos y garantias consa-
grados a favor de los “ciudadanos” con caracter general
en la LRJPAC y su normativa se desarrollo, la falta de una
tabla de derechos especificos que singularice o adapte
dicha normativa a este concreto —e importante— ambito
de la actividad administrativa, constituye una grave caren-
cia que mal se compadece con el objetivo de la ley, pro-
clamado en la propia exposicién de motivos: la resolu-
cién definitiva de “la situacion de inseguridad juridica y
de las lagunas legales que todavia subsisten”.

Especialmente preocupante es la omision, en la regu-
lacion de las infracciones y sanciones del titulo IV, de
cualquier referencia a la presuncién de inocencia con-
sagrada en el articulo 137 de la LRJPAC, o0 a su homéloga
en el ambito tributario: la presuncién de buena fe en la
actuacion de los contribuyentes regulada en el articulo
33 del todavia vigente Estatuto del contribuyente (Ley
1/1998, de 26 de febrero).

3.5. Las obligaciones del beneficiario

Mucho maés explicita que en la formulacién de los dere-
chos ha sido la LGS en la enunciacién de las obligacio-
nes, a lo que dedica su articulo 14.1 (de caracter basico).
En él se relacionan hasta nueve obligaciones, si bien
s6lo la primera tendria la naturaleza de principal mien-
tras que las ocho restantes pueden considerarse acce-
sorias de aquélla. Dicha ob/igacion principal, de indole
sustantiva, no es otra que la de “cumplir e/ objetivo, eje-
cutar el proyecto, realizar la actividad o adoptar el com-
portamiento que fundamental la concesién de las sub-
venciones” [letra a)].

Con respecto a ésta, todas /as demds obligaciones
pueden ser calificadas de accesorias, por cuanto se
ordenan a garantizar su cumplimiento o a mostrar que
ello ha tenido lugar.

De entre estas obligaciones accesorias la mas trascen-
dente es la de “justificar ante e/ organo concedente o la
entidad colaborada en su caso, el cump/imiento de los
requisitos y condiciones, asi como la realizacién de la
actividad y el cumplimiento de la finalidad que determi-

nen la concesion o disfrute de la subvencion” [letra b)],
de tal manera que las consecuencias de su incumpli-
miento en orden a un eventual reintegro o a la tramita-
cion de un expediente sancionador, en nada difieren de
las que derivan de la obligacién principal. Ello es conse-
cuencia de que la carga de la prueba de la realizacién de
la actividad subvencionada recae sobre el perceptor.

Las otras obligaciones que se mencionan son: some-
terse a las actuaciones de control de la Administracion
[letra c)], comunicar la obtencién de otras subvencio-
nes, ayudas, ingresos o recursos para la misma finalidad
[letra d)], acreditar, con anterioridad a la propuesta de
concesién, el cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias y frente a la Seguridad Social [letra e)], disponer de
libros contables y registros especificos exigidos por las
bases reguladoras [letra f)], conservar los documentos
justificativos de la aplicacién de los fondos [letra g)],
proceder al reintegro de los fondos cuando concurra
alguna de las causas previstas en el articulo 37 [letra i)],
y adoptar las medidas de difusién que reglamentaria-
mente se establezcan [letra h)].

Por Gltimo, el apartado 2 del mismo articulo 14 espe-
cifica que la obligacion de rendir cuentas ante el
Tribunal de Cuentas que regula el articulo 34.3 de la
LFTCu, se canaliza a través de la justificacion ante el
6rgano concedente o la entidad colaboradora.

3.6. La regulacion de los beneficiarios en el régimen local

A) Como Administracion concedente

En la legislacion de régimen local estatal encontramos
reguladas las obligaciones de los “perceptores de sub-
venciones concedidas con cargo a las presupuestos de
las entidades locales” en el articulo 189.2 del Texto
refundido de la Ley de haciendas locales (RDL 2/2004, de
5 de marzo), precepto en que sélo se recogen expresa-
mente dos de las obligaciones antes mencionadas: la
obligacién de justificar la aplicacién de los fondos reci-
bidos y la de acreditar, antes de su percepcién, que se
encuentran al corriente de sus obligaciones fiscales con
la entidad. A estas previsiones legales hay que anadir la
potestad que el articulo 26.2 del Reglamento de servi-
cios de las corporaciones locales atribuye a éstas para
“comprobar, por los medios que estimen oportunos, la
inversion de las cantidades otorgadas en relacién con
sus adecuados fines”, procediendo, en su caso, a exi-
gir su reintegro.

Pues bien, esta regulacion queda subsumida dentro
de la legislacion general y bdsica que contiene la LGS,
cuyas previsiones seran de entera aplicacién, en mi opi-
nién, cuando concluya el desarrollo reglamentario pre-
visto en la disposicién adicional decimocuarta, respecto
de la adaptacién orgénica a las corporaciones locales, y
en la disposicién final tercera, 1, respecto del reglamen-
to general de la ley.
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B) Como beneficiarias

Para el caso de que las corporaciones locales estén
situadas en el otro posible polo de la relacién juridica
subvencional, o sea que tengan la condicién de benefi-
ciarios, de subvenciones con destino a sus obras y ser-
vicios, el articulo 40 del TRLHL dispone que “no podran
ser aplicadas a atenciones distintas de aquellas para las
que fueron otorgadas” con la Gnica excepcién de “los
sobrantes no reintegrables cuya utilizacién no estuviese
prevista en la concesién”. Para garantizar el cumpli-
miento de esta obligacion, las entidades otorgantes
podran verificar el destino dado a las subvenciones, asi
como exigir, en su caso, a las corporaciones locales el
reintegro de los fondos no aplicados debidamente. Esta
regulacién se acomoda perfectamente a la LGS, que,
dicho sea de paso, no prevé un régimen singular para
los casos en que los beneficiarios sean corporaciones
locales.

4. Las entidades colaboradoras
4.1. Concepto y clases de entidades colaboradoras

Junto al perceptor, beneficiario de la subvencién, la ley
contempla la figura de las “entidades colaboradoras”
cuya funcion tipica en la regulacion del articulo 81 del
TRLGP era la de recibir los fondos de la Administracion
concedente para entregarlos a los beneficiarios. Ahora
bien, el articulo 12 de la LGS (también basico) amplia su
ambito al conceptuarla como “aquella que actuando en
nombre y por cuenta del 6rgano concedente a todos los
efectos relacionados con la subvencion, entregue y dis-
tribuya los fondos publicos a los beneficiarios cuando
asi se establezcan en las bases reguladoras, o co/abore
en la gestion de la subvencion sin que se produzca la
previa entrega y distribucion de los fondos recibidos.
Estos fondos, en ninglin caso, se consideraran integran-
tes de su patrimonio”.

Asi pues, lo que caracteriza a la entidad colaboradora
es que actdia como auxiliar de la Administracién, asu-
miendo una participacién en la gestion de las subven-
ciones, que puede seguir siendo —como hasta la LGS-
en la actividad de distribucién de los fondos, o bien, y
ésta es la novedad, en otras funciones o cometidos, sin
que en este supuesto sea imprescindible que también
asuma dicha distribucion dineraria.

Esta dualidad de situaciones va a tener importantes
consecuencias respecto de las obligaciones que asume
y de las eventuales responsabilidades que de su actua-
cién puedan derivarse.

Perfilado el concepto, y como cuestién previa necesa-
ria para el estudio del contenido de la relacién de cola-
boracién, hay que considerar las distintas clases o #/pos
de entidades que pueden asumir esta condicion, ya que
ésta es una circunstancia que va a incidir sobre la expre-
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sada relacién, que en realidad es doble: con el organis-
mo concedente y con el beneficiario. Pues bien, la con-
dicién de entidad colaboradora segtin dispone el articu-
lo 12, apartados 2 y 3, puede recaer en:

1. Las administraciones publicas: Administracién
General del Estado, comunidades auténomas y corpora-
ciones locales, asi como los organismos sujetos al
Derecho publico dependientes de las mismas.

2. Las sociedades mercantiles participadas integra o
mayoritariamente por las administraciones publicas,
organismos o entes de Derecho publico.

3. Las asociaciones que pueden constituir las entida-
des locales para la proteccién y promocion de sus inte-
reses comunes, reguladas en la disposiciéon adicional
quinta de la LRBRL, cuyo apartado 3 contempla la posi-
bilidad de que celebren convenios “en el ambito propio
de sus funciones”.

4. Las demds personas juridicas privadas (empresas,
asociaciones, etc.) que retnan las condiciones de sol-
vencia y eficacia que establezcan las bases reguladoras
de la subvencion.

Partiendo de esa pluralidad de opciones, la ley regula
dos estatutos diferentes, segun se trate de personas juri-
dicas privadas o de administraciones publicas y organis-
mos de ellas dependientes, cuyo detalle veremos a con-
tinuacion.

4.2. Las obligaciones comunes a todas las entidades cola-
boradoras

Sin perjuicio de esa dualidad de regimenes, el articulo
15 establece las ob/jgaciones comunes a todas las enti-
dadles de esta naturaleza. Son las siguientes:

a) Entregar a los beneficiarios los fondos recibidos de
acuerdo con los criterios establecidos en las bases regu-
ladoras de la subvencion y en el convenio suscrito con
la entidad concedente.

b) Comprobar, en su caso, el cumplimiento y efectivi-
dad de las condiciones o requisitos determinantes para
su otorgamiento, asi como la realizacién de la actividad
y el cumplimiento de la finalidad que determinen la
concesién o disfrute de la subvencion.

¢) Justificar la entrega de los fondos percibidos ante el
o6rgano concedente de la subvencién y, en su caso,
entregar la justificacion presentada por los beneficia-
rios.

d) Someterse a las actuaciones de comprobacién que
respecto de la gestiéon de dichos fondos pueda efectuar
el 6rgano concedente, asi como cualesquiera otras de
comprobacién y control financiero que puedan realizar
los 6rganos de control competentes, tanto nacionales
como comunitarios, aportando cuanta informacién le sea
requerida en el ejercicio de las actuaciones anteriores.

Debe mencionarse que a las entidades colaborado-
ras les son de aplicacién los mismos supuestos de pro-
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hibicién regulados en el articulo 13, y a los que ya he-
mos hecho mencién en el punto 3.3, al que nos remi-
timos.

4.3. Las administraciones piiblicas como entidades colabo-
radoras

Con relativa frecuencia, una administracién recurre a la
colaboracién de otra para una mejor gestién de su propia
actividad subvencionadora. En este sentido, el ar-ticulo
16.4 de la LGS dispone que “cuando las comunidades
auténomas o las corporaciones locales actdien como enti-
dades colaboradoras, la Administracion General del
Estado o los organismos publicos vinculados o depen-
dientes de la misma suscribirdn con aquéllas los corres-
pondientes convenios en los que se determinen los
requisitos para la distribucién y entrega de los fondos, los
criterios de justificacién y de rendicién de cuentas”.

De igual forma, y en los mismos términos, se proce-
dera cuando la Administraciéon General del Estado o los
organismos de ella dependientes actien como entidad
colaboradora de comunidades auténomas y de corpora-
ciones locales.

Estos convenios no podran tener una duracién supe-
rior a cuatro afios, aunque se admite la prérroga por
mutuo acuerdo, sin que la duracién total pueda exceder
de seis afos.

El convenio debe contener, como minimo, los extre-
mos enumerados en el articulo 16.3, cuya finalidad no es
otra que especificar el objeto de la colaboracién y los
términos concretos en que la misma se va a llevar a cabo
con la consiguiente asuncién de obligaciones por parte
de la entidad colaboradora.

Como derecho de la entidad colaboradora cabe men-
cionar, por lo novedoso con respecto a la regulacién del
articulo 81 del TRLGP, que entre los extremos a consig-
nar se contempla la “compensaciéon econémica que en
su caso se fije a favor de a entidad colaboradora”.

Para el caso de que una corporacion local asuma esta
condicién es interesante resaltar que, al no integrarse
estos fondos en el patrimonio de la entidad colabora-
dora, el tratamiento contable correcto sera la utilizacién
de la contabilidad extrapresupuestaria, proponiéndose
como cuenta, para el registro de los ingresos y de los
pagos, la 519, “Otros acreedores no presupuestarios”.

4.4. Singularidades del régimen aplicable a las personas
juridicas privadas

El articulo 16.5 de la LGS dispone que cuando las enti-
dades colaboradoras sean personas sujetas a Derecho
privado, “se seleccionaran previamente mediante un
procedimiento sometido a los principios de publicidad,
concurrencia, igualdad y no-discriminacién y la colabo-
racion se formalizara mediante convenio, salvo que,
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por el objeto de la colaboracién, resulte de aplicacion
plena el texto refundido de la Ley de contratos de las
administraciones publicas, aprobado por el Real decre-
to legislativo 2/2000, de 16 de junio”. Por razones de ana-
logia, sera de aplicacion la regulacién de los contratos
de consultoria y asistencia y los de servicios regulados
en el titulo 1V del libro 11 del TRLCAP.

El contrato, que incluira necesariamente el contenido
minimo previsto en el apartado 3 del articulo 16 (asi
como el que resulte preceptivo de acuerdo con la nor-
mativa reguladora de dichos contratos administrativos),
debera hacer mencién expresa al sometimiento del con-
tratista al resto de las obligaciones impuestas a las enti-
dades colaboradoras por la LGS.

5. El régimen singular de las asignaciones a los gru-
pos politicos de las corporaciones locales

Entre los supuestos de subvencion expresamente
excluidos por el articulo 4 de la LGS de su ambito de
aplicacion, se encuentran las asighaciones concedidas a
los grupos politicos de las corporaciones locales, que se
regiran —segun la letra d) de dicho articulo-“por su pro-
pia normativa“.

Estas asighaciones reciben en dicha letra d) el mismo
tratamiento excluyente que las subvenciones otorgadas
a los grupos parlamentarios del Congreso de los
Diputados, del Senado, y de las distintas asambleas
autonémicas, a las que seran de aplicacién sus respecti-
vos reglamentos.

Pues bien, la normativa actualmente aplicable a esta
modalidad de subvenciones se encuentra en el articu-
lo 73, apartado 3, de la LRBRL. Dicho apartado fue
introducido por la Ley 11/1999, de 21 de abril, en el
marco del denominado Pacto Local. Muy recientemen-
te, la Ley de modernizacién del gobierno local (Ley
57/2003, de 16 de diciembre) cubre una importante
laguna regulando el estatuto de los llamados “miem-
bros no adscritos”.

La regulacién introducida por la citada Ley 11/1999
vino a superar el régimen de ayudas no dinerarias
(“apoyo administrativo”, cesién de locales...), contem-
plado en los articulos 27 y 28 del ROF, que tantos pro-
blemas aplicativos ocasioné en las corporaciones loca-
les, preceptos que, por otra parte, mantienen su
vigencia.

Del anilisis del aludido articulo 73.3 de la LRBRL,
podemos extraer las notas basicas que singularizan
estas asignaciones.

1.°. La asignacion a los grupos es potestativa (“el Pleno
[...] podra asignar a los grupos [...]").

2.°. Si se implanta, no podra excluirse a ningtin grupo
politico, ni tampoco a ningiin miembro no adscrito.
Respecto de éstos, la reciente reforma limita sus dere-
chos econémicos en el sentido de que “no podran ser
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superiores a los que les hubiesen correspondido de
permanecer en el grupo de procedencia”, habiendo
de precisarse en el reglamento organico de la corpora-
cion.

3.°. Con caracter general, la dotacién econémica a
cada grupo debera contar con un componente fijo y
otro variable, en funciéon del nimero de miembros de
cada uno de ellos.

4.°. Estas asighaciones son auténticas subvenciones,
en las que concurren los requisitos que, segin el ar-
ticulo 2.1 de la LGS, delimitan materialmente esta figura.
Por tanto, su imputacién presupuestaria se efectuara al
capitulo 4 del estado de gastos, siendo el concepto eco-
némico idéneo -a falta de uno especifico, el 489, “Otras
transferencias a instituciones sin fines de lucro”.

5.°. Los grupos politicos deberan llevar una contabili-
dad especifica —no se detalla nada mas-y rendir cuentas
de su empleo, pero sélo cuando el Pleno lo pida. Esta
Gltima prescripcion —de que el grupo sélo debe rendir
cuenta cuando el Pleno lo pida— supone una derogacién
de lo establecido, con caracter general, por el articulo
170.2 de la LRHL, antes citado porque el hecho de que se
establezca una regulacién especifica para la rendiciéon
de cuentas de estas subvenciones implica la derogacién
para ellas de la regulacién general.

6.°. Dado que el grupo carece de personalidad juridi-
ca, lo que no obsta para que se le asigne un NIF, los des-
tinatarios de la subvencion seran solidariamente todos
los miembros del grupo por aplicaciéon analégica de la
regulacién que para las agrupaciones sin personalidad
juridica efectda el articulo 11.3 de la LGS, antes comen-
tado (véase el apartado 3.2). Por tanto, del empleo de los
caudales publicos para fines distintos de los sefialados
en el articulo 73.3 de la LRBRL, o de la no-rendicion de
cuentas cuando lo solicite el Pleno, responderan todos
los miembros del grupo.

7.°. La dltima de las singularidades reside en la prohi-
bicién legal de que “puedan destinarse al pago de remu-
neraciones de personal de cualquier tipo al servicio de
la corporacién o a la adquisicion de bienes que puedan
constituir activos fijos de caracter patrimonial”.

Empezando por la segunda, entendemos que tiene su
razén de ser en la carencia de personalidad del grupoy
en su duracién temporal, puesto que, terminado el
mandato y renovada la corporacién, los nuevos grupos
que se constituyan no guardan relacién con los anterio-
res, aunque tengan la misma denominacién y proce-
dencia de partido politico.

Mas problemas suscita la interpretacién de la primera
limitacién: la prohibicién de que se destine al pago de
remuneraciones de personal de cualquier tipo al servi-

3. BaLLEsTEROS FERNANDEZ, Angel. Voz “Grupos politicos municipales”, del
Diccionario Enciclopédico El Consultor, Ed. La Ley, 2.2 edicion, Madrid, 2003,
pag. 1628.
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cio de la corporacion. Nétese que lo prohibido no es la
contrataciéon de personal, sino “el pago de remunera-
ciones de personal [...] al servicio de la corporacién”, o
sea, retribuir a personal funcionario o laboral que ya
esta “en la némina”, por decirlo coloquialmente, de la
propia corporacién. Por tanto, coincidimos con
Ballesteros Fernandez,’ quien sostiene que “la redac-
cion del precepto, interpretada, a sensu contrario, impli-
ca que el grupo puede contratar personal externo al
ayuntamiento para asesoramiento, trabajos auxiliares y,
aun, de limpieza del local propio. El Estatuto de los tra-
bajadores considera empresario a las personas fisicas o
juridicas, o comunidades de bienes que reciban la pres-
tacion de servicios, por lo que el grupo, aun careciendo
de personalidad y atin sin constituirse en comunidad de
bienes, puede formalizar los contratos de trabajo, res-
pondiendo solidariamente sus miembros frente a los
trabajadores de las consecuencias del contrato cele-
brado”.

6. Las subvenciones a las asociaciones de vecinos

Las ayudas econémicas son uno de los diversos medios
de fomento del asociacionismo de vecinos que la ley
promueve como un instrumento para favorecer la parti-
cipacién ciudadana en el gobierno local. Se regulan en
el capitulo IV —“Informacién y participacion ciudada-
na“-— del titulo V de la LRBRL, formado por los articulos
69 a 72. En dicho capitulo también ha incidido de forma
notable la reciente Ley 57/2003, antes referida, poten-
ciando la participaciéon vecinal, si bien no altera la
escueta referencia que el articulo 72 -no modificado-
hace al “acceso a las ayudas econémicas de las corpora-
ciones locales” como medio para la realizaciéon de sus
actividades.

Cinéndonos al estricto ambito que nos ocupa, en el
marco de estas jornadas sobre la Ley general de sub-
venciones y las corporaciones locales, diremos que el
mencionado articulo 72 de la LRBRL fue desarrollado
reglamentariamente en este punto por el articulo 232
del ROF. Debe recordarse que la normativa de este
reglamento en todo lo referente a la informacién y par-
ticipacién ciudadana es supletoria de la que pueda esta-
blecer cada corporacién en sus respectivos reglamen-
tos organicos, segun el criterio manifestado por la
Direccién General de Administracion Local en la resolu-
cion interpretativa dictada en fecha 27 de enero de 1987.

Lo que no ofrece dudas es la plena aplicabilidad de los
preceptos de la LGS a las subvenciones, en metalico,
precisémoslo, que puedan ser otorgadas a las asociacio-
nes de vecinos.
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Estas asociaciones tendran la condicion de beneficia-
rios, siéndoles de especifica aplicacion la previsién con-
tenida en el apartado 2 del articulo 11 para los supues-
tos de personas juridicas. Nos remitimos a lo ya ex-
puesto al respecto en el punto 3.2.A. Para garantizar la
maxima objetividad en la distribucion de estas subven-
ciones, las bases reguladoras habran de valorar predo-
minantemente su representatividad, su grado de interés
o utilidad publica o su capacidad de autofinanciacién,
entre otros criterios.

Estas asociaciones se rigen sin especialidad alguna
por la ya mencionada Ley organica del derecho de aso-
ciacién (Ley 1/2002, de 22 de marzo), pudiendo ser decla-
radas de utilidad publica (articulo 72 de la LRBRL en rela-
cién con los articulos 32 y siguientes de la ley organica),
con arreglo al procedimiento establecido en la misma.

En cuanto a los demds aspectos —gestion y justifica-
ciéon de los fondos, sometimiento a comprobacién y
control financiero, etc.— sera de aplicacion la LGS, bien
entendido que ni las responsabilidades que puedan
imputarse a los asociados ni las obligaciones documen-
tales, contables o de otro orden que se impongan a las
asociaciones perceptores pueden exceder, a mi enten-
der, del marco normativo que delimita la referida Ley
organica del derecho de asociaciéon. ™
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1. Introduccién: una constatacién de historia legis-
lativa

Cuando se aborda el estudio de la temética de la potes-
tad sancionadora municipal suele subrayarse, inmedia-
tamente, que dicha potestad es tan antigua como los
mismos municipios, pues resultaria inimaginable su
funcionamiento sin contar con tan importante e impres-
cindible medio para asegurar la eficacia de sus decisio-
nes." Mas atiin, como nos ha advertido Nieto,” el mismo
siglo xix nos muestra un aplastante predominio de las
actividades sancionadoras de los municipios, lo cual,
por lo demas, no dejaba de tener su légica explicacion
en el hecho de que la mayoria de la actividad adminis-
trativa, en consonancia con la concepcién politica impe-
rante, venia siendo desarrollada en el nivel local.

En todo caso, y por lo que aqui interesa, lo que, desde
una perspectiva de historia legal, convendria destacar
es, en primer lugar, el dato de que las leyes se limitaban,
simplemente, a reconocer la potestad sancionadora de
los municipios, sin proceder, al mismo tiempo, a una
concreta tipificacién de las posibles infracciones y san-
ciones, aunque, en este udltimo caso, se solian fijar, sin
embargo, unos topes econémicos. En este sentido, ha
sido oportunamente sefalado cémo el principio de
legalidad en materia sancionadora no fue entendido
como reserva legal,’ cuya acabada construccién dogma-
tica era, por lo demads, ajena a la doctrina espafola de la
época. Un segundo dato a subrayar seria el de la vincu-
lacién del ambito material de la potestad sancionadora
de los municipios a los “asuntos correspondientes a sus
atribuciones”; ambito material reforzado con la especi-
fica utilizacién de los que hoy denominariamos concep-
tos juridicos indeterminados (“orden y sosiego publi-
co”, "falta de respeto”, etc.).’ Los ejemplos normativos
que, en este sentido, podrian traerse aqui serian muy
variados; asi, a modo de ejemplo, citaria los articulos 80
y 207 de la Instruccién, aprobada por las Cortes del
Trienio Liberal el 3 de febrero de 1823, para el gobierno
econémico-politico de las provincias, el articulo 40 del
Real decreto de 23 de Julio de 1835 para el arreglo pro-
visional de los ayuntamientos del Reino, el articulo 71
de la fugaz y polémica Ley de organizacién y atribucio-
nes de los ayuntamientos de 14 de julio de 1840, el ar-
ticulo 75 de la Ley de la misma denominacion, ya en la
época moderada, de 8 de enero de 1845, los articulos
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1. En este sentido, la importante obra de Nieto, Derecho administrativo
sancionador, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1994, pag. 115. Hay una tercera edicion
de 2002. Se cita por la segunda edicion.

2. Op. cit, pag. 52.

3. NieTo, op. cit, pags. 53, 69 y 70.

4. Cfr. BaNo LEdN, J. M., Los limites constitucionales de la potestad regla-
mentaria, Civitas-Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 1991, pag. 81y ss.

5. DominGuez ViLa, A., Constitucion y Derecho sancionador administrativo,
Gobierno de Canarias-Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 74, donde sefiala que,

126 y 265 en la, practicamente, inédita Ley, aprobada a
finales del Bienio, de 5 de julio de 1856, y, ya en la
Restauracion, el articulo 77 de la Ley municipal de 1877.
No se trata, naturalmente, de describir ahora el contexto
histérico-politico en el que se desarroll6 la legislacion
municipal decimonénica,’ ni de analizar los problemas
competenciales que acarreaba la simultanea tipificacion
de los mismos hechos como faltas penales e infracciones
administrativas,” sino, simplemente, de poner de mani-
fiesto, a los efectos aqui perseguidos, el dato caracteris-
tico de toda la historia legal de la potestad sancionadora
municipal a lo largo del xix, constituido, al lado de la
mera atribucién formal de dicha potestad por las leyes,
por la permanente consideracion de las ordenanzas
municipales como el instrumento adecuado, en el ambi-
to de las competencias reconocidas a los municipios,
para la tipificaciéon de infracciones y para la determina-
cién de las correspondientes sanciones, sometidas estas
Gltimas a la limitaciéon cuantitativa establecida en los
correspondientes textos legales. Esta situacién, esque-
maticamente descrita, no experimentard, por lo demas,
variacion alguna en la legislacién municipal que va apa-
reciendo a lo largo del siglo xx; asi, el articulo 167 del
Estatuto municipal de Calvo Sotelo de 8 de marzo de
1924 se referia a “las sanciones que establezcan las orde-
nanzas municipales”, traducidas en la imposiciéon de
multas por los alcaldes cuya cuantia se determinaba en
funcién de la poblacién (articulo 194); en parecido senti-
do se pronunciaria mas tarde la Ley municipal republica-
na de 31 de octubre de 1935 (articulos 83.11 y 145), cuyo
articulo 144, por cierto, describia lo que podriamos
denominar vinculacién negativa de las ordenanzas
municipales a la legalidad, pues alli se disponia, efectiva-
mente, que “los ayuntamientos, dentro del ambito de
sus competencias, regularan, mediante ordenanzas,
todas aquellas materias respecto de las cuales las leyes
no contengan preceptos ordenadores concretos, siem-
pre que en aquéllas no se infrinjan o contradigan pre-
ceptos legislativos o reglamentarios”. Ya en la época fran-
quista, el Texto articulado y refundido de las leyes de
bases de régimen local de 24 de junio de 1955, después
de establecer que las ordenanzas no podian contener
preceptos opuestos a las leyes o disposiciones generales
(articulo 108), regulaba las multas por infraccién de las
mismas, determinando también su cuantia en funcion de
la poblacién de cada municipio (articulo 111).

en esta época, en el Derecho administrativo sancionador, “lo que existe es
una clausula general de habilitacion por las leyes municipales [...]".

6. Cfr. el magnifico resumen contenido en el capitulo primero del Manual
de Derecho local, de F. SosA WAGNER, 8.2 ed., Thomson-Aranzadi, Madrid,
2004, en concreto la pag. 32 y ss. De un gran interés también, aunque no se
abarca todo el xix, A. NIeTo, Los primeros pasos del Estado constitucional,
Ariel, Barcelona, 1996, capitulo VI. E. OrRbuNA ReoLLo, Municipios y provin-
cias, INAP, Madrid, 2003, capitulos VIII, XI'y XII.

7. Cfr. NieTo, Derecho administrativo sancionador, op. cit,, pag. 61y ss.
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No se trata de detenernos ahora en el analisis de la
eficacia real desplegada por esta normativa en un con-
texto caracterizado, en un plano mas general, por una
permanente injerencia estatal, sino, como ya ha queda-
do apuntado, de realzar, simplemente, el decisivo papel
que le ha correspondido a las ordenanzas en el des-
arrollo de la potestad sancionadora de los municipios
en el ambito de sus competencias y su aptitud para ope-
rar como medio de establecimiento y tipificacién de dis-
tintas infracciones administrativas y sus correspon-
dientes sanciones, cumpliendo los requisitos del princi-
pio de legalidad, entendido, en este periodo, mas bien
como reserva de “legislacién” o, si se quiere, como
“principio de juridicidad”?’ Por supuesto que, paralela-
mente a la historia legal, habria que tener en cuenta la
importante doctrina jurisprudencial que, sobre las
garantias individuales en el ejercicio de la potestad san-
cionadora en general, desarroll6 el Tribunal Supremo
en la etapa preconstitucional y que, naturalmente, afec-
taban también al ambito sancionador municipal.’

2. El principio de legalidad en materia sancionatoria
y sus flexibilizaciones. Las flexibilizaciones en el
ambito juridico local; una referencia necesaria a la
problematica de la potestad normativa local: su tras-
cendencia para la potestad sancionadora municipal.
Una mencién a la posicion del Consejo de Estado y a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los tri-
bunales superiores de justicia. Las soluciones de la
legislacion autonémica sobre régimen local

De los trazos de historia legal que acabo de hacer pode-
mos, al menos, comprobar cémo, a lo largo de las dis-
tintas épocas, en el campo sancionador municipal, no
ha sido caracteristica esencial la vigencia, general e
indubitada, del principio de legalidad en cualquiera de
sus manifestaciones. Con independencia de otras consi-
deraciones, podria, quizas, subrayar ya el hecho de que
el ambito propio de la actividad sancionadora municipal
se ha venido prestando siempre muy dificultosamente a
ser abordado, con cierta concrecién, a partir del instru-
mento legislativo, lo cual ha llevado a una gran libertad
de actuacién de los municipios en este ambito.

Ya en la actualidad nuestro tema ha de ser, necesaria 'y
previamente, abordado a partir de la capital incidencia
que el texto constitucional de 1978 ha tenido sobre la

8. NIETo, op. cit, pag. 252.

9. Cfr,, en general, F. GonzALez NAVARRO, Comentarios a la Ley de régimen
juridico de las administraciones publicas y procedimiento comdn, 3.2 ed.,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 2689 y ss., y jurisprudencia alli citada.

10. Curso de Derecho administrativo (en colaboracion con T. R. FERNANDEZ),
volumen Il, 9.2 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 175.

11. Cfr. sobre esta tematica J. Suay RINCON, “La formulacion del principio de
legalidad en materia sancionadora y sus exigencias: Una propuesta a partir
del estado actual de la cuestion en la jurisprudencia”, en Justicia Admi-
nistrativa, nimero extraordinario, 2001, pag. 86 y ss.; también en Sanciones
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potestad sancionadora la Administracién en general.
Incidencia que se ha traducido, como es sabido, no sola-
mente en el reconocimiento constitucional de la po-
testad sancionadora de la Administracién y en la expre-
sa exclusién de toda sancién administrativa que impli-
que privacién de libertad, sino también en la consagra-
cién, al maximo nivel normativo, del principio de
legalidad en este campo (articulo 25, apartados 1y 3, de
la Constitucién espanola, CE). A dicho reconocimiento,
por supuesto, habria que afiadir también la aplicacién al
ambito sancionador de todas las garantias previstas en
el articulo 24 de la CE.

En lo que se refiere, especificamente, a la forma de la
consagracion constitucional del principio de legalidad
administrativa sancionadora, ha de recordarse que la
misma se ha llevado a cabo a través de la utilizacién, por
el apartado primero del citado articulo 25 de la CE, de la
expresion “legislacion vigente”. En relacién con el con-
creto ambito de la actividad sancionadora de la
Administracion se ha afirmado que dicha expresién
debe ser entendida en el sentido de exigencia previa de
ley formal. Garcia de Enterria" nos ha recordado tres
importantes razones fundamentadoras de dicha exigen-
cia; la primera, referida al hecho de que la exigencia de
ley previa es el caso de las infracciones penales y la
equiparacién de éstas con las administrativas es total en
el articulo 25.2 de la CE; la segunda, basada en el carac-
ter de derecho fundamental del contenido de la men-
cionada norma constitucional, lo que hace entrar en
juego, automaticamente, la reserva de ley del articulo
53.1 de la CE; la Gltima, consistente en resaltar la impor-
tante circunstancia de que la delimitacién del ambito de
lo licito y lo ilicito sancionable no puede quedar deferi-
do a una simple norma administrativa."

También el Tribunal Constitucional, a partir de su
Sentencia 42/1987, de 7 de abril,” ha venido reiterando
que el término “legislacién vigente”, utilizado por la
norma constitucional, es expresivo de una reserva de
ley en materia sancionatoria (STC 61/1990, de 29 de mar-
z0; 60/2000, de 2 de marzo; 276/2000, de 16 de noviem-
bre; 25/2002, de 11 de febrero; 113/2002, de 9 de mayo;
161/2003, de 15 de septiembre, etc.). Asi pues, no serian
posibles, en principio, regulaciones reglamentarias
independientes que tipificasen conductas sancionables
y estableciesen las correspondientes sanciones ni tam-
poco regulaciones reglamentarias que se amparasen en

administrativas, Real Colegio de Espafa, Bolonia, 1989, pags. 172-174. F. Sanz
GANDASEGUI, La potestad sancionatoria de la Administracion: la Constitucion
espafiola y el Tribunal Constitucional, Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid, 1985, pags. 36-41.

12. Comentada por J. F. MesTRe DELGADO, “Potestad reglamentaria y princi-
pio de legalidad: Las limitaciones constitucionales en materia sancionadora”,
en REDA, 57, 1988, pag. 79 y ss. También TRAYTER y AGUADO, Derecho adminis-
trativo sancionador: Materiales, Cedecs, Barcelona, 1995, pag. 37 y ss. R.
FERNANDEZ MoNTALVO, “La potestad normativa municipal en la jurisprudencia
de 2003", en Anuario del Gobierno Local 2003, pag. 382y ss.
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clausulas de deslegalizacién o en remisiones de caracter
general o indeterminado.

La jurisprudencia constitucional (STC 61/1990, de 30
de marzo; 83/1990, de 4 de mayo; 207/1990, de 17 de
diciembre; 116/1993, de 29 de marzo, y 34/1995, de 11
de marzo, que resume la jurisprudencia anterior) ha
intentado, ademas, precisar el alcance del principio de
legalidad en materia sancionatoria, advirtiendo que éste
no ha de limitarse, exclusivamente, a su aspecto formal
(/fex previa), sino que ha de extenderse también a su
aspecto material (/ex certa), lo que supone la predeter-
minacién y descripcién normativa suficiente de las con-
ductas sancionables y de las sanciones a ellas conecta-
das (principio de tipicidad). Todo ello constituye, por
otra parte, una exigencia ineludible de los principios
constitucionales de libertad (articulo 1.1 de la CE) y se-
guridad juridica (articulo 9.3 de la CE).

Con todo, el Tribunal Constitucional no ha dejado
tampoco de observar que, precisamente, en el campo
del Derecho administrativo sancionador, el principio de
legalidad no encuentra una aplicacién tan estricta como
en el ambito juridico-penal, a pesar de que ambos casos
constituyan una manifestacién del poder punitivo del
Estado. En el ambito administrativo, segtin esta doctrina
jurisprudencial, los principios inspiradores del orden
penal encuentran una aplicacién flexible, matizada, en
el sentido de que las exigencias del principio de legali-
dad, en su version de reserva legal, no vienen consi-
deradas de manera rigurosa. Son, justamente, estas
“flexibilizaciones” o “matizaciones” de la legalidad san-
cionadora lo que constituye una caracteristica propia
del ordenamiento juridico-administrativo.”

Puede decirse, en este sentido, que, en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, la reserva de ley
experimenta, por un lado, una flexibilizacién o matiza-
cion de caracter general y, por otro, unas flexibilizacio-
nes o matizaciones que podriamos denominar adiciona-
les referidas a supuestos concretos. La flexibilizacién o
matizacién de caracter general se traduce en la admisi-
bilidad de la colaboracién reglamentaria en este campo
(STC 83/1984, de 24 de julio; 61/1990, de 29 de marzo;
177/1992, de 2 de noviembre, y 161/2003, de 15 de sep-
tiembre), teniendo en cuenta, en todo caso, que la ley
sancionadora ha de contener los elementos esenciales
de la conducta antijuridicay la naturaleza y limites de las
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13. Vid. las STC 87/1985, de 16 de julio; 42/1987, de 7 de abril, y 2/1987, de 21
de enero.

14. Cfr. J. F. MesTRe DELGADO, “La configuracion constitucional de la potes-
tad sancionadora de la Administracién pulblica”, en Estudios sobre la
Constitucion espaiola, homenaje al profesor Garcia de Enterria, tomo I,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 2503; TRAYTER y AGUADO, 0p. cit, pag. 42; FERNANDEZ
MoNTALVO, op. cit., pag. 383.

15. Vid. NigTo, op. cit, pag. 222 y ss.; TRAYTER y AGUADO, op. cit, pag. 41;
MESTRE, Potestad reglamentaria, op. cit., pag. 84; La configuracién constitu-
cional, op. cit, pag. 2519y ss.; F. GonzALez NAVARRO, op. cit, pag. 2749y ss.; G.
VALENCIA MATTIN, “Derecho administrativo sancionador y principio de legali-

sanciones a imponer (STC 341/1993, de 18 de noviembre;
3/1998, de 2 de enero; 101/1998, de 8 de junio; 60/2000, de
2 de mayo, y 132/2001, de 8 de junio). En definitiva, esta
flexibilizacién o matizacién de caracter general de la
reserva de ley, consistente en la apertura de la materia
sancionatoria administrativa al reglamento, afecta, por
consiguiente, al aspecto formal del principio de legali-
dad.”

Una matizacién o flexibilizacion especifica, concer-
niente ya al aspecto material del principio de legalidad
(tipicidad), se ha llevado a cabo en el campo de las lla-
madas relaciones especiales de sujecion®™ (o, si se pre-
fiere, en el ambito de los llamados ordenamientos sin-
gulares), llegdndose a aceptar aqui descripciones
generales de las conductas sancionables, basadas, en
muchos casos, en meros criterios deontolégicos. En su
conocida Sentencia 132/2001, de 8 de junio, a la que me
referiré mas adelante con algin detenimiento, el
Tribunal Constitucional ha afirmado que, aunque el ar-
ticulo 25.1 de la CE no contempla, de manera explicita,
ninguna relacién administrativa especial, de la concu-
rrencia del mismo con otras normas constitucionales, si
se puede concluir que “la propia Constitucién contiene
una modulacién del derecho a la legalidad sancionado-
ra en el ambito de ciertas relaciones administrativas
especiales”; éste ha sido el caso, por ejemplo, de los
presos (STC 2/1987, de 21 de enero), de los policias (STC
69/1989, de 20 de abril), de los arquitectos (STC 219/1989,
de 21 de diciembre) o de los detectives privados (STC
61/1990, de 29 de marzo). El mismo Tribunal Consti-
tucional, sin embargo, se ha apresurado a advertir, en su
citada Sentencia 132/2004, que, incluso en el ambito de
una relacion especial de sujecién, es, en todo caso,
necesaria alguna base normativa legal que permita la
imposiciéon de la sancién, pues, en caso contrario, se
produciria una violacién del articulo 25.1 de la CE."

La cuestién que aqui interesa es, sin embargo, la del
grado de flexibilizacién (o matizacién) que el principio
de legalidad sancionatoria experimenta en el ambito
concreto del ordenamiento juridico local, y, mas especi-
ficamente, en el municipal. Estariamos, en este caso,
ante el segundo supuesto de flexibilizaciones o matiza-
ciones adicionales al principio de legalidad, a las que me
referia hace un momento. A ello dedicaré mis reflexio-
nes a partir de ahora.

dad”, en El Principio de legalidad, Tribunal Constitucional-CEPC, Madrid,
2000, pag. 136 y ss. Sobre la tematica general, en la doctrina espafiola, entre
otros, R. GARciA MAcHo, Las relaciones de especial sujecién en la Constitucion
espafiola, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 209 y ss.; M. Lopez BeNiTez, Naturaleza y
presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion,
Universidad de Cérdoba-Civitas, Madrid, 1994, pag. 317 y ss.; |. LASAGABASTER
HERRARTE, Las relaciones de sujecion especial, IVAP-Civitas, Madrid, 1994,
péag. 254y ss.

16. Cfr. La jurisprudencia citada por T. CANo CAMPoS, “Derecho administra-
tivo sancionador”, en Revista General de Derecho Administrativo, lustel,
nams. 4y 5.
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Se trataria, en definitiva, de saber si en el seno del
Derecho local, fundamentado en especificos principios
constitucionales, las exigencias del principio de legali-
dad, tanto en su aspecto formal como material, podrian
verse cumplidas, exclusivamente, por las ordenanzas
municipales. Esta problematica, de indudable trascen-
dencia practica, se inserta en otra mas general referida a
la naturaleza misma de la potestad normativa local, que
ha sido recientemente objeto de estudios muy estima-
bles.” Sin poder analizar ahora esta temética en profun-
didad, a los efectos aqui perseguidos, debe resaltarse el
hecho de que una parte importante de la doctrina espa-
fola, con indudable fundamento, viene apoyando, pre-
cisamente desde la perspectiva del principio de legali-
dad, un nuevo entendimiento del alcance de la potestad
normativa local. En este sentido se ha afirmado que el
principio constitucional de la autonomia local y la com-
posicién democratica de los 6rganos locales, también
consagrada en el texto constitucional, no permiten una
consideracion de dicha potestad, en lo que a su alcance
se refiere, como una mera potestad de ejecucién de las
leyes o, dicho en otros términos, como una mera potes-
tad reglamentaria general sin ninguna caracteristica
especifica. He tenido ocasién de advertir en otro lugar®
que toda la polémica sobre la potestad normativa muni-
cipal, la revisién actual de sus fundamentos, deriva, pre-
cisamente, de la constatacion, con base en el texto cons-
titucional, de la peculiar posicién de los municipios
respecto de las leyes. En efecto, no parece objetable la
afirmacion de que el contenido politico de la autonomia
local y la legitimacion democratica de los 6rganos de
gobierno de la Administracién local explican el hecho

17. Por ejemplo, L. PAREJO ALFONSO, La potestad normativa local, Diputacion
de Barcelona-M. Pons, Madrid, 1998. J. L. BLasco Diaz, Ordenanza municipal
y ley, Diputacion de Castellon-M. Pons, Madrid, 2001. A. GALAN GALAN, La
potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001. L. ORTEGA, “La po-
testad normativa local”, Anuario del Gobierno Local 2001, pag. 39y ss.

18. “La clausula general de competencia municipal”, en Anuario del
Gobierno Local 1999/2000, pags. 52-53.

19. Las consideraciones del texto vendrian, por lo demés, avaladas tam-
bién por el contenido mismo del articulo 4.2 de la Carta Europea de la
Autonomia Local de 15 de octubre de 1985 (ratificada por Espafia el 20 de
enero de 1988) en el que se dispone que “las entidades locales tienen, den-
tro del dmbito de la ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda mate-
ria que no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad”.

20. Cfr. NieTo, op. cit, pag. 124 y 129; PAReJo, op. cit,, pag. 58 y ss., sobre
todo, pag. 65y ss., 85y ss., y 92-94; BLAsco, op. cit, pag. 97 y ss.; GALAN, pag.
215y ss., 221y ss., 227 y ss. ORTEGA, op. cit, pag. 39y ss. GonNzALEZ NAVARRO, op.
cit, pag. 2735y ss. También C. NAvARRo DEL CAcHo, “Consideraciones sobre la
constitucionalidad y la legalidad de la potestad reglamentaria de las entida-
des locales para la regulacion de infracciones y sanciones administrativas”,
en RArAP, 5, 1994, pag. 167 y ss. J. M. BaNo LEON, Los limites constitucionales
de la potestad reglamentaria, op. cit., pags. 148-149. Recientemente, S. Mufoz
MacHADo, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general,
tomo |, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 437-440.

21. Op. cit,, pag. 123.

22. Posicion que fue criticada por Garcia de Enterria al considerarla con-
traria a la reserva de ley establecida en la Constitucion; el principio de auto-
nomia local no seria, en este sentido, apto para excusar a los ayuntamientos
de la necesidad de una ley habilitante de su actuacion en el campo sancio-
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de que, en este ambito, la ley s6lo puede operar como
marco o limite, dentro del cual se desarrolla con entera
libertad la actuacion de los érganos locales. No podria,
en mi opinién, ser de otro modo, so pena de hacer
imposible la gestiéon de los asuntos que, en cada mo-
mento, afectasen a la comunidad vecinal y que, por
mandato constitucional expreso, ha sido atribuida en
concreto a los municipios.”

Como apuntaba hace un momento, todas estas consi-
deraciones estan inclinando a una gran parte de la doc-
trina espafola a postular, en el ambito local, una radical
flexibilizacién del principio de reserva de ley, de indu-
dable trascendencia para el alcance de la potestad san-
cionadora municipal;* flexibilizacién que ha llevado a
Nieto® a sostener, en coherencia con el planteamiento
expuesto, que las ordenanzas locales cumplirian, por si
solas, el requisito de la reserva de ley desde una pers-
pectiva institucional y democratica.”

En esta misma linea de pensamiento se pronuncié tam-
bién el Consejo de Estado en un conocido Dictamen de
23 de febrero de 1995 (Dictamen nimero 1749/94, Sec-
cién 3.9, en el que, rectificando su posicién anterior,” y
apoyandose en el articulo 55 del Texto refundido de
1986, afirmaba que la “autonomia politica y juridica de los
entes locales explicaria que su vinculacién a la
Constitucién y a la ley fuera negativa (hacer todo lo que
no esta prohibido) en vez de positiva (hacer sélo aquello
a lo que se esta expresamente habilitado). Esta vincula-
cién negativa —continuaba el alto 6rgano consultivo- se
expresa claramente en el articulo 55 del Texto refundido
de régimen local de 1986: “En ningln caso contendran

” 24

(las ordenanzas) preceptos opuestos a las leyes”.

natorio, donde, en consecuencia, regiria el principio de “vinculacion positi-
va”, en consonancia con la Ley de bases de régimen local. Por otro lado, para
el maestro espafiol, la libertad represiva o sancionatoria de los entes locales
traeria como consecuencia una situacion de desigualdad juridica entre los
habitantes de sus respectivos territorios. “La problematica puesta en aplica-
cion de la LRJPAC: El caso del Real decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que
aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora. Nulidad radical del reglamento y desintegracion general del
nuevo sistema legal”, en REDA, 80, 1993, pags. 663, 667, 671. Vid. también, Suay
RINCON, Sanciones administrativas, op. cit., pag. 172y ss; La formulacion, op.
cit, pag. 14. Nieto (op. cit, pags. 123-125) ha replicado a esta critica con el
ejemplo de la tipificacion establecida en las normas deontélogicas de los
colegios profesionales y en las circulares del Banco de Espafa. No le falta
razon a este prestigioso autor cuando hace notar que la ordenanza, operan-
te en un ambito dotado de autonomia, no es parangonable con un reglamen-
to estatal o, si se quiere, con un reglamento ejecutivo. Por otro lado, tampo-
co deja de ser adecuada la afirmacion de Nieto de que la desigualdad
juridica, en este terreno, es consustancial a la existencia misma de los dis-
tintos ambitos territoriales municipales, por no hablar de los autonémicos.

23. Vid. Dictamen 44523 de 15 de octubre de 1982 (Seccion 4.2); dictamen
que se referia, por cierto, a un reglamento estatal.

24. El dictamen del Consejo de Estado de 1995 tuvo gran eco en la doctri-
na; asi, por ejemplo, PAREJO, La potestad normativa local, op. cit, se apoya
continuamente en su contenido, pags. 12, nota 4, 74, nota 72, 82-83, nota 84,
84-85, notas 85y 86. También, GALAN GALAN, La potestad normativa auténoma
local, op. cit, pag. 222, nota 411. FERNANDEZ MONTALVO, op. cit, pags. 387-388.
J. J. Jerez CALDERON, “La potestad reglamentaria local”, en El Derecho local
en la doctrina del Consejo de Estado (coordinador J. Arozamena Sierra),
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha sido,
realmente, uniforme al afrontar esta problematica. Asf,
en muchos casos, se ha sostenido una interpretaciéon
rigurosa o estricta del principio de legalidad en el
campo sancionatorio local, exigiéndose siempre la exis-
tencia de especificas leyes de cobertura de las corres-
pondientes ordenanzas; sirvan, a titulo de ejemplo, las
STS de 6 de noviembre de 1995, Aranzadi 8164, de 10 de
febrero de 1997, Aranzadi 1407, o la de 29 de mayo de
1998, Aranzadi 5457.” En esta Gltima se afirma claramen-
te que “la invocacion genérica de la autonomia local no
es fundamento suficiente para crear por via de orde-
nanzas municipales supuestos de infracciones sin
amparo legal explicito”.” En algunos casos, el Tribunal
Supremo (asi, por ejemplo, STS de 16 de julio de 1998,
Aranzadi 8381) parece reconocer como cobertura legal”
suficiente a las declaraciones legales de caracter general
contenidas en los articulos 4.1, letra f) —que atribuye la
potestad sancionadora a los entes locales territoriales—,
y 21.1, letra n) —sobre la competencia sancionadora de
los alcaldes—, ambos de la LBRL de 1985, y 59 del Texto
refundido de 1986 —sobre limitacién de la cuantia de las
multas—. En otros casos, por tltimo, el Tribunal Supremo
hace derivar la potestad sancionadora de una concreta
competencia municipal; la jurisprudencia recaida sobre
las ordenanzas municipales sobre limitaciones horarias
al estacionamiento de vehiculos (ORA) podria ser inclui-
da aqui (por ejemplo, entre otras muchas, STS de 26 de
diciembre de 1996, Aranzadi 1233/1997; de 16 de julio de
1998, Aranzadi 8381, ya citada antes; de 22 de septiem-
bre de 1999, Aranzadi 6728; de 29 de mayo de 2000,
Aranzadi 4503; de 14 de julio de 2001, Aranzadi 7881; de
12 de junio de 2002, Aranzadi 8201, etcétera).”

La jurisprudencia de los tribunales superiores de justi-
cia, al igual que la del Tribunal Supremo, ha venido tam-
bién manifestando una cierta falta de uniformidad en sus

Consejo de Estado-BOE, Madrid, 2002, pags. 65-66. Sin embargo, fue muy cri-
ticado por T. R. FERNANDEZ, “La potestad reglamentaria de las corporaciones
locales”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Administracion Local, CGPJ,
XXIX, Madrid, 1995, en concreto péag. 217 y ss.

25. Comentada por M.2 Antonia ArIAs MARTINEZ, “La potestad sancionado-
ra de los entes locales y el principio de legalidad (a propdsito de la STS de 29
de mayo de 1998)”, en REALA, 280-281, mayo-diciembre, 1999, pag. 589 y ss.

26. Cfr. la jurisprudencia citada por VALENCIA MATTIN, op. cit,, pags. 104-105;
GoNzALez NAVARRO, op. cit, pags. 2738-2739; FERNANDEZ MONTALVO, op. cit, pags.
391-392; CANo CAmPOS, op. cit,; G. DomENECH PAscuAL, “La tipificacion de infrac-
ciones y sanciones por las entidades locales”, en Revista General de
Derecho Administrativo, lustel, nim. 6; F. VELAsco CABALLERO y S. Diez SASTRE,
“Ordenanzas municipales y reserva de ley sancionadora”, en Cuadernos de
Derecho Local, 5, junio de 2004, pag. 52y ss.

27. Sobre el concepto de “cobertura legal”, vid. las interesantes reflexio-
nes de NIETo, op. cit, pag. 282 y ss., y GonzALez NAVARRO, op. cit, pags. 2726-
2721.

28. Citada por LASAGABASTER HERRARTE, “La potestad sancionadora local
en la Ley 57/2003 de medidas para la modernizacion del gobierno local”, en
RVAP, 68, 2004, pag. 158.

29. Una descripcion general de las distintas posturas sobre la potestad
reglamentaria local en materia sancionadora en J. L. Rivero YSerN, Manual de
Derecho local, 5.2 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pags. 96-99.
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planteamientos, aunque con preponderancia de la que
viene exigiendo la necesidad, en todo caso, de la interpo-
sicion de la ley en el caso de las ordenanzas municipales;
muchas de las sentencias de los tribunales superiores de
justicia siguen, por lo demas, la doctrina sentada por la
STC 132/2001, a la que me referiré inmediatamente.”

La legislacion autonémica de régimen local, por su
parte, a la hora de regular el alcance de la potestad san-
cionadora de los entes locales, lo ha hecho con muy dis-
tintos matices, segtin lo casos; matices que han puesto
de manifiesto la incertidumbre que ha venido reinando
en este ambito. Asi, mientras que en la Ley gallega
5/1997, de 22 de julio, de Administracién local, se adop-
ta, sobre la cuestion, una solucién muy restrictiva, al dis-
ponerse (articulo 287, segundo parrafo) que “las orde-
nanzas podran tipificar infracciones y establecer
sanciones de conformidad con lo determinado por las
leyes sectoriales”, en otras leyes autonémicas, sin
embargo, se reconoce a las ordenanzas locales un
mayor alcance en materia sancionatoria. En esta linea,
y a titulo de ejemplo, podrian traerse aqui los articu-
los 183 de la Ley foral 2/1990, de 2 de julio, de la
Administracion local de Navarra; 221 de la Ley municipal
catalana,” Ley 8/1987, de 15 de abril; 197.2 de la Ley ara-
gonesa de Administracién local; Ley 7/1999, de 9 de
abril,* 0 197 de la Ley de la Administracién local de La
Rioja, Ley 1/2003, de 3 de marzo. A todos ellos es comin,
el reconocimiento ala Administracion local, en ausencia
de legislacién sectorial especifica, de una potestad san-
cionadora por infraccién de sus ordenanzas en el ambi-
to de las materias de su competencia exclusiva; recono-
cimiento acompanado siempre de una limitacién en la
cuantia de las multas. Sobre toda esta normativa ha inci-
dido, por lo demas, el nuevo titulo XI de la Ley basica de
1985, introducido por la reciente Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, al que me referiré mas adelante.

30. Vid., por ejemplo, entre otras muchas, STSJ de Madrid, de 21 de enero,
1 de febrero, 6 de marzo, 22 de julio, 7 de noviembre, todas del 2003, STSJ de
Sevilla de 17 de mayo de 2002, STSJ del Pais Vasco de 18 de marzo de 1999
(citada por LASAGABASTER, La potestad, op. et loc. cit). Vid. también la juris-
prudencia citada por DOMENECH PASCUAL, op. cit, nota 10. D. SARMIENTO y L.
MoraL, “Ordenanzas locales, reserva de ley y reservas democraticas. A pro-
posito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de
mayo de 2003", en Cuadernos de Derecho Local, 3, 2003, pag. 120y ss. Sobre
la utilizacion de la nocion de “relacion de sujecion especial” frente a la reser-
va de ley, STSJ de Madrid de 4 de febrero de 2003.

31. NieTo, op. cit,, pag. 126, cita, sin embargo, la Sentencia de 25 de mayo
de 1993, Aranzadi 3815, en la que el Tribunal Supremo anula unas ordenan-
zas municipales por inexistencia de leyes sectoriales de cobertura, a pesar
de que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia habia aceptado su lega-
lidad con base precisamente en el articulo 221.2 de la Ley municipal cata-
lana.

32. Vid. el comentario a este articulo por J. DomMPER FERRANDO, en Estudio
sistematico de la Ley de Administracion Local de Aragén (direccion A. Fanlo
Loras), Cortes de Aragon, Zaragoza, 2000, pags. 296-298.
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3. Dos sentencias fundamentales en materia sancio-
natoria municipal: la Sentencia 132/2001, de 8 de
junio, del Tribunal Constitucional, y la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2003. Una
cuestion de necesaria clarificacion: la potestad san-
cionadora municipal implicita en las atribuciones
competenciales; el papel de la clausula general de
competencia municipal

El Tribunal Constitucional, por su parte, en una impor-
tante (auténtico /eading case, la ha denominado
Lasagabaster),” y muy comentada,* Sentencia 132/2001,
de 8 de junio (ponente, P. Cachén Villar), intenté pre-
cisar, de manera definitiva, el alcance de la ley en mate-
ria sancionatoria respecto de las ordenanzas municipa-
les. Para ello el Alto Tribunal partié6 de la doctrina
sentada, ya anteriormente, en su Sentencia 233/1999,
de 16 de diciembre, sobre la Ley de haciendas locales®”
(confirmada, poco después, por la 106/2000, de 4 de
mayo), segln la cual, en materia de tributos locales, el
ambito de regulacion reservado a las ordenanzas loca-
les era mayor que el adjudicado a los reglamentos esta-
tales. Conclusién a la que llegaba el Tribunal en virtud
de dos datos que consideraba absolutamente relevan-
tes: el primero, referido al caracter representativo del
organo que aprueba las ordenanzas, y el segundo, a la
garantia constitucional de la autonomia local, la cual
impide que la ley lleve a cabo una regulacién comple-
ta o agotadora de una materia en la que, como era el
caso de los tributos locales, estuviese claramente pre-
sente el interés local.

Todas estas consideraciones, ya presentes, pues, en la
mencionada Sentencia 233/1999, las aplica, con posterio-
ridad, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia citada
132/2001, al ambito sancionatorio local. Asi, en este
ambito, y segln dicha sentencia, la exigencia de ley para
la tipificacién de infracciones y sanciones ha de ser tam-
bién flexible en la medida en que se refiere a materias
donde esta presente el interés local. Con todo, el Alto
Tribunal se apresura pronto a advertir que esta flexibili-
dad no sirve para excluir, tajantemente, la presencia de
la ley en el &mbito sancionatorio local. Una ley, por cier-
to, que ha de tener formalmente caracter sancionador,
ya que -segln la sentencia citada— la mera atribucién
por ley de competencias a los municipios (por la via del
articulo 25.2 de la LBRL, que el Tribunal cita de manera

33. “La potestad reglamentaria, en especial la local, y la reserva de ley del
articulo 25 de la CE en materia sancionadora (nota a la STC 132/2001, de 8 de
junio)”, en RVAP, 62, 2002, pag. 284; también en La potestad sancionadora
local, op. cit, pag. 159.

34. Asi, M. Puupo Quecepo, “Principio de legalidad administrativa y orde-
nanzas municipales: ;Un nuevo enfoque?”, Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, 9, 2001, pag. 9y ss. J. M. ALEGRE AVILA, “Relaciones especiales
de sujecion, legalidad sancionadora y servicios publicos”, ibidem, 17, 2001,
pég. 13y ss. S. A. BELLO PAREDES, “La reserva de ley en el @ambito sancionador
local, ;estamos ante el comienzo del fin de una larga disputa?”, en REAL, 286-
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expresa) no contiene, por si misma, la autorizacion para
que cada uno de ellos pueda tipificar, con total libertad,
las infracciones y sanciones en aquellas materias atri-
buidas a su competencia. En definitiva, y siempre segtin
el Tribunal Constitucional, no existe una corresponden-
cia automatica entre la facultad de regulacién de un
ambito material de interés local, esto es, la atribucion de
la competencia, y la potestad para establecer, en los
casos de incumplimiento de lo dispuesto en las corres-
pondientes ordenanzas, cuando y cémo dicho incum-
plimiento ha de ser castigado. La flexibilidad —concluye
el Tribunal- se traduce en la no-exigibilidad de una
definicion de cada tipo de ilicito y de sancién en la ley,
pero no permite la total inhibicién del legislador.

De todas estas consideraciones el Tribunal Cons-
titucional extrae dos conclusiones referidas a la funcién
que la ley ha de cumplir en el campo sancionatorio
local; conclusiones que aparecen, al mismo tiempo,
como exigencias minimas derivadas del articulo 25.1 de
la CEy como manifestacion de la flexibilidad de la reser-
va de ley en este campo. La primera de estas conclusio-
nes se refiere a la tipificacion de infracciones y determi-
na que, en este caso, la funcion de la ley ha de limitarse
a la fijacién de “criterios minimos de antijuricidad”, con-
forme a los cuales cada ayuntamiento puede establecer
los distintos, y concretos, tipos de ilicitos administrati-
vos. Se trata —nos aclara el Tribunal Constitucional- de
criterios que orientan y, a la vez, condicionan la valora-
cién que cada municipio efectia a la hora de establecer
los supuestos de infraccién. La segunda conclusién que
extrae el Tribunal del articulo 25.1 de la CE viene referi-
da a las sanciones y alude a la necesidad de que la ley
reguladora de cada materia se limite a establecer una
relacion de las que pueda contener cada ordenanza
municipal con base en la gravedad de los ilicitos admi-
nistrativos que tipifique. Por cierto, y en este sentido, la
STC 132/2001 nos advierte, inmediatamente, que el ar-
ticulo 59 del Texto refundido de 1986 no puede cumplir
esta funcién, ya que alli no se gradudan las sanciones con
base en la antijuridicidad de los ilicitos, ni se contempla
ninguna sancién distinta de la multa (lo que, por lo
demas, es el caso del nuevo articulo 141 de la LBRL,
como veremos mas adelante).

La flexibilizacién de la reserva de ley, en el campo san-
cionatorio local, se traduciria, en definitiva, en el hecho
de que ésta actuaria aqui como “marco” dentro del cual

287, 2001. pag. 281 y ss. E. OrbUNA PrADA, “Ordenanza municipal y potestad
sancionadora: La sorprendente concision de la STC 132/2001, de 8 de junio”,
ibidem, pag. 363y ss. L. PoMED SANCHEZ, “Jurisprudencia constitucional sobre
Administracion local”, en Anuario del Gobierno Local 2002, pag. 416 y ss. G.
DOMENECH PASCUAL, op. cit. F. VELASCO vy S. Diez, op. cit, pag. 55y ss.

35. Cfr. M. PuLino Queceno, “La reserva ‘relativa’ de ley y la sentencia sobre
la Ley de haciendas locales (nota critica sobre la STC 233/1999)", Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, 21,2000, pag. 9y ss. L. ORTEGA, La potes-
tad normativa local, op. cit, pag. 39y ss.
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se moverian, con libertad de actuacién, las corporacio-
nes locales.

Toda esta doctrina ha sido confirmada, recientemen-
te, por las STC 161/2003, de 15 de septiembre; 193/2003,
de 27 de octubre;* 16/2004, de 23 de febrero, y 25/2004, de
26 de febrero.

La doctrina del Tribunal Constitucional, a partir de su
citada Sentencia del 2001, parecia, pues, haber asentado
definitivamente la cuestion del alcance de la potestad
sancionatoria municipal. Sin embargo, sobre esta doc-
trina acaba de incidir la reciente, e interesante, Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de
2003 (ponente, M. Baena del Alcazar)” que introduce
una serie de importantes matizaciones (o, incluso, recti-
ficaciones) a lo sostenido por el Tribunal Constitucional
que afectan, de manera relevante, al fundamento y
alcance de la potestad sancionatoria de los municipios.”

El Tribunal Supremo, en efecto, parte de la constata-
cién de que la finalidad del expreso otorgamiento de la
potestad reglamentaria a las entidades locales [articulo
4.1, letra a), de la LBRL] es la de la ordenacion de los
asuntos publicos de su competencia y, si el incumpli-
miento de dicha ordenacién no produjese ninguna con-
secuencia juridica, el ejercicio de aquella potestad care-
ceria por completo de efectividad. En una palabra, los
entes locales no tendrian una capacidad efectiva de lle-
var a cabo la ordenacién de las materias atribuidas a su
competencia. Si éste fuese el caso, estariamos, segtn la
STS citada, ante un recorte de la autonomia local, con-
trario a la Carta Europea de la Autonomia Local de 1985
(articulo 3.1), ratificada por Espafa en 1988. Advierte el
Tribunal Supremo que la tensién existente entre el prin-
cipio de autonomia local, interpretado a la luz de la
Carta de 1985, y la reserva de ley, establecida en el ar-
ticulo 25.1 de la CE, debe resolverse, en virtud de una
interpretacion integradora, de modo favorable al princi-
pio de autonomia local, lo cual, en consecuencia, lleva a
admitir la posibilidad de tipificacién directa por orde-
nanza de infracciones y sanciones. El Tribunal Supremo
va, por consiguiente, mas alld que la citada doctrina del
Tribunal Constitucional, del que afirma que no se habia
planteado el supuesto en el que estuviesen afectadas,
como es el caso abordado en su Sentencia de 29 de sep-
tiembre de 2003, competencias nucleares de los entes
locales.

Si las ordenanzas municipales tienen, pues, abierta
directamente la posibilidad de tipificacién de infraccio-
nes y sanciones, ello no puede llevarse a cabo de forma

138

36. Un breve comentario de las STC 161y 193 de 2003 en Pomep, Jurispru-
dencia, op. cit, péags. 435-4317.

37. Aranzadi 6487.

38. Cfr. M. PuLino Queceno, “Un nuevo enfoque jurisprudencial del TS sobre
las ordenanzas locales a la luz del principio de autonomia local (el caso de la
Ordenanza municipal de Zaragoza sobre contenedores)”, Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, volumen VII, 2003, pag. 327 y ss. T. FONT I LLOVET, “La

genérica e indiscriminada. Existen, para ello, una serie
de limites que la sentencia del 2003 explicita. El primero
de ellos viene constituido, naturalmente, por la necesa-
ria observancia del principio de primacia de la ley, lo
que significa, por decirlo con palabras del Tribunal
Supremo, que “no pueden aprobarse preceptos contra-
rios a las leyes” en la labor de tipificacion efectuada por
las ordenanzas municipales. El segundo limite se refiere
a los dmbitos materiales en los que la ordenanza puede
llevar a cabo las correspondientes tipificaciones y que la
sentencia citada concreta en los siguientes: ordenacion
del uso de bienes y organizacién de servicios que
supongan potestades implicitas, por un lado, y aquellos
casos de competencia compartida en los que el Estado
o la comunidad auténoma no hayan hecho uso de su
potestad legislativa, por otro. A nadie se le escapa, pues,
el amplio campo de actuacién directa que, en materia
sancionatoria, asigna el Tribunal Supremo a las orde-
nanzas municipales, en consonancia, por lo demads, con
una concepcion de la potestad reglamentaria local
desde la perspectiva de la llamada vinculacién negativa
de la misma a la legalidad.

En lo que respecta a la posibilidad del establecimien-
to de sanciones por las ordenanzas, el Tribunal
Supremo exige, inicamente, que éstas tengan cardacter
pecuniario, lo que parece, por tanto, excluir la existen-
cia de otras de distinta naturaleza. En materia de sancio-
nes habrian de tenerse en cuenta, ademas, los limites
constituidos por el respeto de los principios del
Derecho sancionador vy, singularmente, de los princi-
pios de proporcionalidad y audiencia del interesado, asi
como por la necesidad de ponderacién de las sanciones
a imponer en funcién de la gravedad del ilicito.

En resumen, la STS del 2003 declara, expresamente,
que mediante ordenanza municipal “se pueden tipificar
validamente las infracciones y sanciones, que han de ser
de caracter pecuniario, cuando ello sea una garantia
indispensable para su cumplimiento, siempre que al
hacerlo no se contravengan las leyes vigentes, y tGnica-
mente en los casos en que no se haya promulgado ley
estatal o autonémica sobre la materia, y en los que los
ayuntamientos actiien en ejercicio de competencias
propias que, por asi decirlo, tengan el caracter de nuclea-
res y lleven anejas potestades implicitas de regulacion
[...]”. Posiciébn que, como ya sabemos, encuentra su base
en la interpretacién mas favorable al principio de auto-
nomia municipal y en el caracter democratico de las cor-
poraciones locales. “Dificilmente —se dice en la senten-

reconstruccion juridica de la autonomia local, el gobierno local y la reforma
de los estatutos”, en Anuario del Gobierno Local 2003, pags. 27-30. |. LASAGA-
BASTER, La potestad sancionadora, op. cit, pag. 161y ss. R. FERNANDEZ MoN-
TALVO, La potestad normativa municipal en la jurisprudencia de 2003, op. cit.,
pég. 392 y ss. F. VeLasco y S. Diez, Ordenanzas municipales y reserva de ley
sancionadora, op. cit, pag. 58 y ss. G. DoMENECH PASCUAL, La tipificacion de
infracciones y sanciones por las entidades locales, op. cit.
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cia citada- podria tacharse esta solucién de antidemo-
cratica, pues los miembros de la corporacién local que
aprobaron la ordenanza han sido elegidos democratica-
mente. Esta consideraciéon no carece ni mucho menos
de interés. Pues los destinatarios de la ordenanza local
tipificadora de infracciones y sanciones son las perso-
nas del municipio, y en su caso los entes establecidos en
él, y son aquellas personas las que han elegido a los
miembros del Pleno del ayuntamiento que aprueba la
ordenanza. Se da, por tanto, una situacién andloga a
la aprobacion de una ley por los parlamentarios elegidos
por la poblacién del Estado o de una comunidad auté-
noma. Por ello —concluye la sentencia- la solucién que
supone nuestra interpretacion se atiene a los principios
democraticos que inspiran nuestro ordenamiento”.”

Como puede comprobarse, estas importantes consi-
deraciones de la STS del 29 de septiembre del 2003 mati-
zan, o si se quiere, como ya he apuntado, corrigen, de
manera ciertamente relevante, la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 132/2001.*
De las lineas anteriores puede ya deducirse el distinto
planteamiento del que han partido ambos tribunales a
la hora de fijar el alcance de la potestad sancionatoria
municipal. No es momento ahora de insistir en todos y
cada uno de los aspectos de dichos planteamientos.
Quisiera, sin embargo, resaltar uno de ellos, que me
parece importante, y al que nos lleva la jurisprudencia
analizada, y es el de la potestad sancionadora implicita
de las corporaciones locales, derivada de las correspon-
dientes atribuciones competenciales; tema que, como
se ha podido comprobar, ha sido abordado con distinto
alcance en las citadas sentencias y cuya clarificacién
reviste, en mi opinioén, destacada trascendencia al afec-
tar al fundamento mismo de la potestad sancionadora
municipal.

La problematica general de la potestad sancionado-
ra municipal implicita en las atribuciones competen-
ciales me lleva a una cuestién que, al menos, quisiera
dejar aqui planteada. Me refiero a la cuestién de si la
clausula general de competencia municipal, contenida
en el articulo 25.1 de la LBRL, al operar como titulo
legislativo habilitante de la normativa municipal en el
ambito por ella disefado, podria al mismo tiempo des-
empefar esta misma funcién en materia sancionado-

39.Enlalinea de la STS de 29 de septiembre de 2003, vid., por ejemplo, las
de 3 de diciembre de 2003, Aranzadi 601, y 25 de mayo de 2004, Aranzadi 4036.
Otra jurisprudencia, reconociendo la persistencia de notables incognitas en
relacion con la potestad sancionadora local, se venia apoyando en la doctri-
na de la STC 132/2001. Asi, las STS de 10 de junio de 2003, Aranzadi 5628 y
5655, 23 de junio de 2003, Aranzadi 6871, 27 de enero de 2004, Aranzadi 248,
etcétera.

40. LASAGABASTER, La potestad, op. cit, pasg. 161-164, y VELasco y Diez,
Ordenanzas municipales, op. cit, pag. 58, ponen de manifiesto la contradic-
cion de la sentencia del Tribunal Supremo con la doctrina del Tribunal
Constitucional. FERNANDEZ MONTALVO, La potestad normativa municipal, op. cit,
pag. 402, afirma que el Tribunal Supremo matiza su doctrina anterior mas
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ra;" no ha de olvidarse, por lo demas, que tanto la
potestad reglamentaria como la sancionadora apare-
cen enumeradas en el articulo 4 de la LBRL sin mati-
zacién ni restriccién alguna. El caracter residual de la
clausula, su vinculaciéon a lo estrictamente local v,
sobre todo, la peculiar posicién de los municipios res-
pecto de las leyes, podria fundamentar una interpreta-
cion en este sentido, dandose asi un contenido mas
amplio a la “presunciéon de competencia” en la que
dicha clausula se traduce.” En este sentido, no veria
inconveniente alguno en afirmar que la exigencia de
ley podria también verse cumplida por la clausula del
25.1 de la LBRL de 1985 y en el campo por ella abarca-
do.” Aunque ello no seria, en realidad, imprescindi-
ble, esta interpretaciéon podria, también, verse reforza-
da acudiendo, adicionalmente, a algunas significativas
declaraciones contenidas en otras normas juridicas. La
primera seria la del articulo 84.1, letra a), de la LBRL,
donde se alberga el expreso apoderamiento a las cor-
poraciones locales para intervenir en la actividad de
los ciudadanos a través de las ordenanzas; la segunda
seria la contenida en el articulo 55 del Texto refundido
de 1986 (citado también, por cierto, en la sentencia del
Tribunal Supremo), en la que se afirma que las entida-
des locales “en la esfera de su competencia” (en la que
se incluye, por tanto, la derivada de la clausula general
del articulo 25.1 de la LBRL) podran aprobar ordenan-
zas siempre que no contravengan lo dispuesto en las
leyes.

Desde esta perspectiva creo que puede ser también
abordado el andlisis de la importante STS de 29 de sep-
tiembre de 2003. Por lo demds, no deja de ser revelador
que el propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia
132/2001, se refiera solo al apartado 2 del articulo 25 de
la LBRL como norma atributiva de competencias a la
hora de afirmar que, con base en el mismo, no seria
posible a los municipios tipificar, por completo y segiin
su criterio, las infracciones y sanciones administrati-
vas. Posicion, por cierto, que aparece como contradicto-
ria con la mantenida posteriormente por el Tribunal
Supremo, en la sentencia del 2003, en la que, como
hemos podido comprobar, admite el ejercicio de com-
petencias sancionadoras por las corporaciones locales
en el supuesto de competencias compartidas (esto es,

apegada a la doctrina del Tribunal Constitucional. T. CAno CAmPOS, op. cit,
habla de “giro importante”, y DoMENECH PASCUAL, op. cit, de “giro espectacu-
lar”, afirmando, incluso, que la doctrina de la STS contraviene el articulo 5.1
de la LOPJ.

41. Cfr. las reflexiones de L. PAREJO, La potestad normativa local, op. cit,
pag. 86, y de J. L. BLasco, Ordenanza municipal y ley, op. cit, pag. 119y ss.

42. Cfr. . Sosa WAGNER, Manual de Derecho local, op. cit.,, pags. 60-61, y mi
trabajo La cldusula general de competencia municipal, op. cit, en especial
pag. 51y ss.

43. Critico, sin embargo, con esta postura, |. PEMAN GAviN, El sistema san-
cionador espafiol, Cedecs, Barcelona, 2000, pag. 181.
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las del 25.2 de la LBRL)* y en ausencia de ley estatal o
autonoémica.

En todo caso, y por lo que se ha expuesto hasta ahora,
no parece, pues, que pueda existir inconveniente técni-
co alguno para deducir de una clausula general conte-
nida en la ley, como es la del articulo 25.1 de la LBRL, una
competencia municipal en materia sancionatoria. No
debe olvidarse, por cierto, que la propia Ley 57/2003, de
16 de diciembre, a la que me referiré inmediatamente,
ha utilizado la técnica de las clausulas generales en la
definicion de la potestad sancionatoria de las entidades
locales.

Alguna duda, sin embargo, puede plantearse respecto
de la habilitacién legal para el establecimiento de san-
ciones por infraccién de ordenanzas. La STC 132/2001
apunta al hecho de la falta de correspondencia entre
la competencia material y “el poder para establecer
cuando y cémo el incumplimiento de una obligacién
impuesta por ordenanza municipal puede o debe ser
castigada”. Afirmacién que podria ser interpretada en el
sentido de que el Tribunal Constitucional se estaria refi-
riendo, mas bien, a la imposibilidad de deducir de una
atribucién competencial (comprendida, por supuesto,
la del articulo 25.1 de la LBRL) una habilitacién legislati-
va para la imposicién de sanciones y no tanto para la
tipificacién de infracciones. De la clausula general del
25.1 de la LBRL dificilmente podria deducirse una habili-
tacion concreta en materia de sanciones.” Tiene razén
Nieto* cuando advierte que “si las sanciones no estan
previstas, ello quiere decir que, aun sin negar la exis-
tencia de la infraccion, el ordenamiento juridico no atri-
buye un castigo, por lo que la consecuencia de la infrac-
cién habra de ser otra (anulacién, reparacién del dano,
eliminacion del riesgo, etc.). Por el principio de legali-
dad -afirma el conocido autor- corresponde exclusiva-
mente a la ley abrir esta posibilidad sancionadora”, con
concrecién —afado por mi parte- de las condiciones de
su ejercicio.

Del solo articulo 59 del Texto refundido de 1986
(modificado por la disposicién adicional tnica de la Ley
11/1999, de 21 de abril), en la medida en que no contie-
ne un criterio de graduacién de las sanciones en fun-
cioén de la antijuridicidad de los ilicitos, tampoco podria
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44. En otro lugar (La cldusula general de competencia municipal, op. cit,
en concreto pag. 58), tuve ocasion de advertir que, desde la perspectiva de
la clausula general del articulo 25.1 de la LBRL, es como deberia interpretar-
se el contenido del apartado 2 de dicho articulo, con la importante conse-
cuencia de que la atribucién competencial realizada por esta via deberia rea-
lizarse, necesariamente, bajo la forma de competencias propias de las
corporaciones locales, lo que, creo, no seria inocuo a la hora de determinar
el alcance de la potestad sancionadora municipal.

45. J. M. TrAYTER y V. AGUADO, Derecho administrativo sancionador: Ma-
teriales, op. cit., pag. 46, han escrito que “ciertas acciones relacionadas con
la convivencia ciudadana, se deberian poder tipificarse como infraccion
en las ordenanzas municipales siempre y cuando su sancion no excediera
de los limites previstos en el articulo 59 del TRRL". La STS de 25 de mayo de

derivarse con seguridad —como ya apuntaba la misma
STC 132/2001- una habilitacién legal en este punto.
Parece, pues, mas correcta, desde el punto de vista del
principio de legalidad, la solucién adoptada por el
nuevo articulo 141 de la LBRL (introducido por la recien-
te Ley 57/2003, de 16 de diciembre) que utiliza el criterio
de la gravedad de la infraccién, y no —como hacia el cita-
do articulo 59 del Texto refundido- el de la poblacién
municipal, estableciendo, al mismo tiempo, las cuantias
maximas de las multas por infraccién de ordenanzas
locales. Naturalmente, nada impide que se puedan utili-
zar ambos criterios a la vez.

4. El nuevo titulo XI de la Ley de bases del régimen
local de 1985 introducido por la Ley 57/2003, de 16
de octubre, de medidas para la modernizacion del
gobierno local. Algunas reflexiones conclusivas

Todo lo hasta aqui expuesto permite, para finalizar, lle-
var a cabo, de forma sucinta, alguna reflexiéon sobre el
nuevo titulo XI de la LBRL de 1985, introducido por la
citada Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para
la modernizacién del gobierno local.”

En términos generales puede decirse que el conteni-
do de dicho titulo es la desembocadura légica de la
jurisprudencia producida en el ambito sancionador
local, singularmente la del Tribunal Constitucional,
como hemos tenido ya ocasién de comprobar. Muchas
de las cuestiones que plantea el nuevo titulo XI de la
LBRL han quedado ya apuntadas a lo largo de estas
lineas y otras muchas habran de ser objeto de desarro-
llos posteriores, tanto doctrinales como jurispruden-
ciales. Lo que ahora me gustaria resaltar, en todo caso,
es el caracter de clausula general que posee el nuevo
articulo 139 de la LBRL, cuyo contenido, en definitiva,
viene a hacer expreso lo que, de alguna manera, y en vir-
tud de la interpretacién propuesta, se hallaba ya, en mi
opinién, implicito en la clausula del articulo 25.1 de la
LBRL. Podria decirse, en este sentido, que el nuevo ar-
ticulo 139 opera como una clausula general, especifica-
mente referida al ambito sancionatorio local, que
refuerza y explicita, en dicho dmbito, lo dispuesto en el
articulo 25.1 de la LBRL.

2004, Aranzadi 4036, afirmo, por su parte, que “se trata de establecer sancio-
nes pecuniarias que aparecen proporcionadas y adecuadas y con un limite
maximo, similar al establecido por la ordenanza que esta sala declaré ajus-
tada a derecho en la sentencia mas atras citada de 29 de septiembre de 2003
(RJ 2003, 6487) y muy inferior a la que después de forma genérica ha autori-
zado la Ley 57/2003".

46. Derecho administrativo sancionador, op. cit.,, pag. 327.

47. Cfr. LASAGABASTER, La potestad sancionadora local en la Ley 57/2003 de
medidas para la modernizacion del gobierno local, op. cit, pag. 165 y ss.
FERNANDEZ MONTALVO, La potestad, op. cit., pags. 402-404. F. VELAsco y S. Diez,
Ordenanzas municipales, op. cit, pag. 59y ss. G. DOMENECH PASCUAL, La tipifi-
cacion, op. cit.
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Por otro lado, el articulo 139 de la LBRL podria servir
también, en la linea de lo que ya se encuentra apuntado
en la citada STS de 29 de septiembre de 2003, para plan-
tear la posibilidad de fundamentar una cierta compe-
tencia sancionatoria municipal derivada directamente
de las atribuciones competenciales del apartado 2 del
articulo 25 de la LBRL. En efecto, la expresion “en defec-
to de normativa sectorial especifica”, incluida en la clau-
sula del articulo 139, podria dar alguna base a dicha
posibilidad. Me permitiré recordar que en otro lugar, y
en este mismo sentido, he dejado planteada la cuestiéon
de la posibilidad de la iniciativa municipal directa en el
campo del 25.2 de la LBRL antes de la aprobacién de la
correspondiente ley sectorial y en virtud, precisamente,
de la clausula general del 25.1.%

Los criterios para el establecimiento de las infraccio-
nes del nuevo articulo 140 de la LBRL (“criterios mini-
mos de antijuridicidad”, en expresién del Tribunal
Constitucional) se traducen, en definitiva, en una serie
de conceptos juridicos indeterminados con caracter
esencialmente clasificatorio. Conceptos que, por lo
demas, tendran que ser utilizados tal cuales por las pro-
pias ordenanzas municipales ante la dificultad, en
muchos casos, de una mayor concrecion.” A este res-
pecto seria, quizds, conveniente recordar que el
Tribunal Constitucional (STC 69/1989, de 20 de abril,
219/1989, de 21 de diciembre, 149/1991, de 4 de julio) ha
declarado que la regulacién de ilicitos mediante con-
ceptos juridicos indeterminados no vulnera la exigencia
de /ex certa del articulo 25.1 de la CE.

Recientemente, y de manera muy oportuna, Lasa-
gabaster” ponia de manifiesto la dificultad de que la rica
variedad de supuestos que, hasta ahora, han venido
siendo objeto de la potestad sancionadora de los muni-
cipios encajase, sin dificultades, dentro de los criterios
del 140 de la LBRL. “Si se atiende a alguno de los casos
en los cuales los tribunales se han pronunciado sobre el
ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las
autoridades locales se constata —escribe este autor- que
en una serie de estos supuestos seria dificilmente sos-
tenible que la Ley 57/2003 les diese cobertura.” En estos
casos, precisamente, es cuando la clausula del articulo
25.1 de la LBRL podria desplegar toda su virtualidad en
el campo sancionatorio local, en los términos que ya
han quedado expuestos.

Otra cuestion susceptible de quedar aqui, al menos,
también planteada, seria la de saber si los municipios
podrian, sin la interposicién de las correspondientes

48. La clausula general, op. cit, pag. 59. Cfr. también lo que se dice en la
nota 44.

49. G. DoMENECH PASCUAL, op. cit, ha subrayado la necesidad en este caso
de una interpretacion estricta, no extensiva ni analdgica in malam partem.
Sobre la posibilidad de que el legislador autonémico pueda establecer, por su
parte, criterios de antijuridicidad complementarios, vid. LASAGABASTER, La
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ordenanzas, ejercer, de manera directa, su potestad san-
cionatoria a partir de lo dispuesto en el titulo XI de la
LBRL. Pues bien, no creo que ello fuese juridicamente
posible si tenemos en cuenta que las normas que inte-
gran dicho titulo, en cuanto normas habilitadoras, se
dirigen a las corporaciones locales para que, con base
en ellas, utilicen su potestad de ordenanza. En este sen-
tido, y muy significativamente por lo demas, el nuevo
articulo 139 de la LBRL se refiere al “incumplimiento de
deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las
correspondientes ordenanzas”.”

Es inevitable que el ejercicio de la potestad sanciona-
dora por los municipios esté llamado a producir una
cierta situacién de desigualdad entre los vecinos res-
pectivos. Hasta qué punto las normas del nuevo titulo XI
de la LBRL garantizan, dentro de los parametros alli pre-
vistos, “la posicién juridica de cada ciudadano en rela-
cion con el poder punitivo del Estado” (STC 132/2001), es
algo que requeriria un analisis mas detenido. Sea como
fuere, el control a través de la técnica de los conceptos
juridicos indeterminados y de los principios propios del
Derecho administrativo sancionador puede paliar las
eventuales consecuencias negativas o desproporciona-
das del ejercicio de la potestad sancionadora municipal.

El nuevo articulo 141 de la LBRL establece, como es
sabido, los limites maximos de las cuantias de las multas
por infraccién de ordenanzas locales, “salvo prevision
legal distinta”. En el sentido de lo ya expuesto, la inter-
vencién, con caracter general, del legislador en este
caso ha sido, por razones de seguridad juridica, muy
conveniente, incluso imprescindible, dada la ya apunta-
da imposibilidad de derivar, con un minimo grado de
concrecién, la correspondiente habilitacién legal, en
ausencia de ley especifica, de la clausula general del
articulo 25.1 de la LBRL. Ademas, dicha intervenciéon
legislativa constituye también una garantia de que no se
produciran, por utilizar una expresién del mismo
Tribunal Constitucional,” esas consecuencias o diver-
gencias irrazonables o desproporcionadas a las que
acabo de aludir.

Es claro, por dltimo, que hubiese sido muy conve-
niente una mejor redaccién del articulo 141 para deter-
minar con total seguridad si la multa es el tnico tipo de
sancién que, como regla general, pueden imponer las
ordenanzas, con exclusién de otro tipo de sanciones
(revocacion o suspension de una actividad, prohibicién
de uso o acceso a instalaciones, etc.), las cuales, por
cierto, siempre podrian venir previstas, para concretos

potestad, op. cit, pags. 167-168. VeLasco y Diez, Ordenanzas municipales, op.
cit, pag. 60.

50. La potestad, op. cit,, pags. 170-171.

51. En el mismo sentido, F. VELasco y S. Diez, op. cit, pag. 60.

52. Cfr. STC 87/1985, de 16 de julio, aunque referida al caso de las comuni-
dades auténomas.
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53

supuestos, en las correspondientes leyes sectoriales.
Por otro lado, tampoco el citado articulo 141 distingue
las entidades locales en funcién de su poblacién, como
hacia el antiguo articulo 59 del Texto refundido de 1986,
lo cual significa que todos los municipios, incluidos los
de poblacién mas exigua, podrian incluir en sus orde-
nanzas las sanciones previstas en el mismo hasta su limi-
te maximo.”* Una ponderada combinacién de ambos cri-
terios seria, por ello, como he apuntado antes, mucho
mads conveniente.

Como repetidamente ha sefalado nuestro Tribunal
Supremo, muchas incégnitas persisten todavia en el
campo de la potestad sancionadora municipal. Las refle-
xiones contenidas en estas lineas pretenden, dentro de
su modestia, colaborar a su esclarecimiento. ®
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53. Sobre este punto, vid. LASAGABASTER, La potestad, op. cit, pag. 171. F.
VEeLasco y S. Diez, Ordenanzas municipales, op. cit., pag. 62.

54. GonzALEZ NAVARRO, op. cit, pag. 2747, ha escrito al respecto: “Aqui falta
algo. Porque no creo que lo que se ha querido hacer es habilitar a cualquier
municipio, incluso a aquellos que tienen menos de 5.000 habitantes para
imponer multas con esos topes maximos.”
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La seccion “Informes de las asesorias juridicas de los entes locales” publica informes apor-
tados por los servicios juridicos de las diputaciones provinciales, los cabildos y los conse-
jos insulares que forman parte de la Fundacién Democracia y Gobierno Local y de las que
han suscrito convenios de colaboracién con la Fundacién a los efectos de participar en
actividades que desarrolla y, de manera especial, en la publicacién y la difusién de esta
revista.

La finalidad de la seccién es dar publicidad a la solucién de cuestiones concretas plan-
teadas respecto de asuntos en los que deben dictaminar los servicios juridicos de los
entes locales a que hemos hecho referencia. Para valorar la importancia de esa publicidad
debe recordarse que los entes locales de segundo grado son titulares de la competencia
de asistencia juridica y técnica a los municipios, que se concreta, entre otros muchos
aspectos, en la emisién de informes y dictdmenes concretos. La eficacia de esa asistencia,
una vez satisfecho su objeto principal de apoyar al municipio concreto, se potencia dando
publicidad a los informes realizados sobre cuestiones concretas de interés para el con-
junto de los entes locales o que aportan criterios de interpretacién juridica de interés para
la actividad de éstos.

La seccién incorporara progresivamente los informes de los servicios juridicos de los
municipios u otros entes locales que suscriban convenios de colaboracién con la
Fundacién Democracia y Gobierno Local.
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El Reglamento tipo de participacion
ciudadana aprobado por la Diputacion
de Barcelona, en la sesion plenaria

del dia 30 de septiembre de 2004

Josep Maria Esquerda i Roset
Secretario general de la Diputacion
de Barcelona

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la
modernizacién del gobierno local, también conocida
como la ley de grandes ciudades, contiene una serie de
medidas que son de aplicacién exclusiva a los munici-
pios de gran poblacién y que se regulan en el nuevo
titulo X con que se adiciona la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local.

Pero junto con ellos y con independencia de este
innovador titulo, la Ley 57/2003, modifica a su vez otros
preceptos de la ley de bases y que, por tanto, son de
aplicaciéon para todos los municipios. De entre ellos
interesa destacar aqui la nueva redaccién que se da al
articulo 70 bis en cuanto establece la obligaciéon ex novo
de los ayuntamientos de “establecer y regular en nor-
mas de caracter organico, procedimientos y érganos
adecuados para la efectiva participacion de los vecinos
en los asuntos de la vida publica local”.

Esta novedad legislativa tiene una importante inciden-
cia en el gobierno de nuestros municipios en los que ha
venido a confrontar y, en algunas ocasiones, hasta a
enfrentar las dos modalidades de implicacion vecinal en
la gestion de los asuntos publicos locales.

Efectivamente, frente al reconocimiento constitucio-
nal de la participacién vecinal en los asuntos publicos
que halla su plasmacién en la eleccién mediante sufra-
gio de los representantes vecinales como concejales de
los municipios, es decir, la denominada representacion
electiva, se levantan hoy dia los impulsores de la deno-
minada representacion participativa, es decir, la integra-
cion directa de los vecinos en la gestion publica local.

La doctrina se ha escindido entre partidarios de uno u
otro sistema, si bien abundan las tesis de quienes
entienden que la democracia electiva y la participativa
no son contradictorias sino complementarias. Valga de
una vez por todas el estudio efectuado por Manuel
Zafra, profesor titular de Ciencia Politica de Ia
Universidad de Granada, en su estudio sobre “6rganosy
estructuras de participaciéon social” como compendio
de las tesis propuestas por unos y otros. De dicho estu-
dio entresacamos lo siguiente:

“En primer lugar, nuestros ayuntamientos carecen de
una organizacién adecuada para rentabilizar los esfuer-
zos de los representantes locales. Con un mejor disefio
en la toma de decisiones y un uso del tiempo mas pro-
vechoso podra evitarse el voluntarismo estéril del con-

cejal absorbido por tareas operativas y absolutamente
dependientes de los funcionarios, porque de poco ser-
vira la participacioén si el equipo de gobierno no esta en
condiciones de recibir ni promover las iniciativas ciuda-
danas [...]. Ademas, ese nivel politico robustecido debe-
ria, por un lado, parlamentarizarse gracias a la diferen-
ciaciéon mas clara del papel del gobierno y el de la
oposicion: el Pleno, en cuanto representante de los ciu-
dadanos, abandonaria las mdltiples funciones adminis-
trativas que entorpecen su funcionamiento pasando a
constituir, junto a las comisiones sectoriales que pudie-
ran también existir, un 6rgano para el debate y la discu-
sion politica, el proceso normativo formal y el control
de la accion del Ejecutivo.

"Los ciudadanos son mas exigentes cada dia y piden
politicas publicas de calidad, pero la participacién ciu-
dadana, ademas de aumentar las expectativas sobre lo
que el gobierno puede ofrecer, retrasa la adopcién de
decisiones, incrementa los costes de las mismas, multi-
plica los esfuerzos de coordinacién y por supuesto no
garantiza que se cuente con toda la informacién ni que
la politica final mejore el producto que hubiese resulta-
do de un modelo claramente representativo. Ademas, la
atribucién a los gobiernos locales de una mayor respon-
sabilidad en el desarrollo de practicas participativas no
se acompana de una reflexion sobre las necesidades
financieras y el contexto legal o competencial de los
municipios.”

Con independencia de las distintas posturas que pue-
dan adoptarse sobre el particular, lo cierto es que, en
cualquier caso, la nueva Ley 57/2003 se hace cumplido
eco de laimportancia de la nueva situacién, al indicar en
su exposicion de motivos que:

“En definitiva, los diversos mecanismos participativos
creados e impulsados por la ley, tanto con caracter
general como los que mas adelante se sefalaran para
los municipios a los que resulta de aplicacion el titulo X
de la ley, colocan a nuestro régimen local en la linea
avanzada de promocién de la participacion que esta
adquiriendo cuerpo en todo el continente, impulsada
por el Consejo de Europa, y de la que es una impor-
tante manifestacion la Recomendacién de su Comité
de Ministros Rec. (2001) 19, que ha servido de fuente de
inspiracién para esta reforma.”

Dicha recomendacion del Consejo de Ministros,
aprobada el 6 de diciembre de 2001, dice expresamente:

“Reconociendo que hay disponible una gran variedad
de medidas, destinadas a promover la participacién de
los ciudadanos, y que pueden adaptarse a las diferentes
situaciones de las entidades locales;

“Considerando que el derecho de los ciudadanos a
participar en las decisiones importantes, al implicar
compromisos a largo plazo u opciones dificilmente
reversibles y que afectan a la mayoria de los ciudada-
nos, forma parte de los principios democraticos comu-
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nes a todos los estados miembros del Consejo de
Europa;

“Considerando que es en el nivel local donde este
derecho puede ejercerse mas directamente y que con-
viene, pues, actuar para implicar a los ciudadanos de
forma mas directa en la gestién de los asuntos locales,
salvaguardando siempre la eficacia y la eficiencia de la
gestion;

“Reafirmando su conviccién de que la democracia
representativa forma parte del patrimonio comun de los
estados miembros y es el fundamento de la participa-
cion de los ciudadanos en la vida publica en los niveles
nacional, regional y local;

“Considerando que el dialogo entre los ciudadanos y
los electos locales es esencial para la democracia local,
al reforzar la legitimidad de las instituciones democrati-
cas locales y la eficacia de su accion;

“Considerando que, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad, las autoridades locales han asumido y
deben asumir un papel de primer orden en la promo-
cion de la participacion de los ciudadanos, y que el éxito
de cualquier ‘politica de participacién democratica en el
nivel local’ depende del compromiso de esas autorida-
des.”

Tras estas consideraciones se recomienda a los gober-
nantes de los estados miembros que hagan participar a
las autoridades locales de “una politica de promocién
de la participacién de los ciudadanos en la vida publica
en el nivel local, a partir de los principios contenidos en
la Carta Europea de la Autonomia Local, aprobada en
forma de tratado internacional el 15 de octubre de 1985
y ratificada en la actualidad por una amplia mayoria de
estados miembros del Consejo de Europa, asi como a
partir de los principios enumerados en el anexo | de
esta recomendacién y a adoptar, en el contexto de la
politica asi definida y teniendo en cuenta las medidas
enumeradas en el anexo Il de la presente recomenda-
cion, las medidas de su competencia, en especial para la
mejora del marco legal de la participacién”.

En el mencionado anexo | se establecen hasta trece
“principios esenciales de una politica de participacién
democracia en el nivel local”, y en el anexo Il, una serie
“de acciones y medidas dirigidas a favorecer y fortalecer
la participacion ciudadana en la vida publica en el nivel
local”, enumerandose individualmente hasta unas trein-
ta de estas acciones.

De acuerdo con estos antecedentes para facilitar la
obligacién que el nuevo articulo 70 bis de la Ley 57/2003
impone a los ayuntamientos, y dentro de las tareas de
asistencia juridica que la Diputacién de Barcelona pres-
ta a sus municipios, se constituyé en el seno de su orga-
nismo auténomo Instituto Flor de Mayo, y mas con-
cretamente en su departamento de participacion ciuda-
dana, una ponencia de la que formaron parte el Colegio
de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Barcelona,
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el Instituto de Derechos Humanos de Cataluna y deter-
minados técnicos de los ayuntamientos de la provincia,
con el fin de redactar un modelo de reglamento local de
participacion ciudadana.

Fruto del trabajo de la ponencia, la Diputacién de
Barcelona aprobé en la sesién plenaria del dia 30 de
septiembre de 2004 el Reglamento tipo de participacion
ciudadana que figura a continuacién.

El reglamento, como indica su nombre, pretende ser
un modelo para que cada ayuntamiento lo adapte a sus
peculiares caracteristicas, afadiendo, suprimiendo o
modificando los distintos supuestos de participacién
vecinal que en él se contemplan. Valga decir en este
sentido que el modelo tipo de reglamento es de carac-
ter maximalista, es decir, que se han previsto las nume-
rosas y diversificadas formas que puede revestir la parti-
cipacién ciudadana, sin que en ningin momento se
pretenda que los ayuntamientos se sientan vinculados
por la eleccién de una o varias de las formas participati-
vas previstas. Sera el Pleno municipal quien, en virtud
de su régimen de autoorganizacion, debera decidir, de
entre las variadas formas que prevé el reglamento,
aquellas que mejor se adapten a sus singularidades.

Modelo de Reglamento de participacion ciudadana
Preambulo

La Carta Europea de Salvaguardia de los Derechos Hu-
manos en la Ciudad reconoce el derecho de todo el
mundo “a la ciudad”, entendida como espacio de par-
ticipacién democratica y lugar de convivencia y de reali-
zacion humana; y, en particular, afirma el derecho a la
participacion politica, el derecho de asociacién, de reu-
nién y de manifestacion, y el derecho a la informacién,
sin discriminacién de ningin tipo. La Carta configura
igualmente la eficacia de los servicios publicos munici-
pales y el principio de transparencia como derechos
ciudadanos, que hay que respetar y garantizar.

El Reglamento de participacién ciudadana revela el
compromiso del ayuntamiento ante los ciudadanos y
ciudadanas para fomentar la participacién democrdatica
y la transparencia en los asuntos publicos locales, de
acuerdo con el ordenamiento constitucional y confor-
me a los principios que inspiran la Carta Europea de
Salvaguardia de los Derechos Humanos en la Ciudad.

Este compromiso municipal, concebido de manera
dindmica, orienta la voluntad de crear y consolidar un
sistema de participacién adecuado a la democracia local
de proximidad que refuerce el derecho constitucional a
la participacion en los asuntos publicos proclamado en
el articulo 8 del Estatuto de autonomia de Catalufa y
en el articulo 23 de la Constitucién. Por ello, y en cum-
plimiento del mandato del articulo 70 bis, apartado 1, de
la Ley 7/1985, reguladora de las bases del régimen local,
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el ayuntamiento pone a disposicién de la ciudadania
todos los instrumentos normativos y materiales a su
alcance.

Capitulo 1. Derechos de participacion de los ciudadanos y
ciudadanas

Articulo 1. Derecho a /a particjpacion

Todas las personas tienen derecho a intervenir en la ges-
tiéon de los asuntos publicos locales directamente o
mediante asociaciones ciudadanas utilizando los érga-
nos y canales de participacion establecidos en las leyes
y en este reglamento.

Articulo 2. Derecho a /a informacion
1. Todas las personas tienen derecho a recibir informa-
cion de las actividades municipales, acceder a los archi-
vos publicos municipales y utilizar todos los medios de
informacién general que establezca el ayuntamiento.

2. El ayuntamiento facilitara el ejercicio de este derecho
y establecera los canales de informacién general para
atender las peticiones de informacién que pueda hacer
cualquier persona, con las tnicas limitaciones estableci-
das por las leyes, especialmente las que hagan referencia
a los derechos de proteccién de la infancia y la juventud,
la intimidad de las personas o la seguridad ciudadana.

Articulo 3. Derecho de peticion

1. Todas las personas tienen derecho a hacer peticiones
o solicitudes al gobierno municipal en materias de su
competencia o pedir aclaraciones sobre las actuaciones
municipales, sin mas limitaciones que las establecidas
por las leyes. Este derecho se ejerce utilizando cualquier
medio vélido en Derecho que permita dejar constancia
fehaciente de la identidad del peticionario y el objeto
de la peticién.

2. Las peticiones pueden incorporar sugerencias o ini-
ciativas y se presentaran en cualquier oficina de aten-
cién ciudadana o registro municipal. También se podran
dirigir a cualquiera de los medios electrénicos o tele-
maticos establecidos por el ayuntamiento. Si se hace de
manera colectiva serd necesario que la identificacion de
los peticionarios esté debidamente acreditada.

3. El ayuntamiento acusara recibo de la peticién en el
plazo méaximo de diez dias y la admitira a tramite, excep-
to si concurren alguna de las siguientes causas:

a) Insuficiencia de la acreditacion del peticionario o
peticionarios.

b) El objeto de peticiéon no es competencia del ayun-
tamiento.

) La peticién tiene un tramite administrativo especi-
fico.

En el primer caso, habrd que dar un plazo de quince
dias por rectificar la falta de acreditacion, transcurrido el
cual se entendera por desistido en el procedimiento. La
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inadmisién por cualquiera de las otras causas sera obje-
to de resolucién motivada en el plazo de cuarenta y
cinco dias, contados a partir del siguiente a la fecha de
presentacién de la peticion.

4. El ayuntamiento, en el caso de tener en cuenta la
peticion formulada, dard respuesta al peticionario en
un plazo maximo de tres meses informando, si es el
caso, de las medidas que se han tomado al efecto o de
las actuaciones previstas para adoptarlas.

Articulo 4. Derecho de audiencia

1. Todas las personas tienen derecho a ser escuchadas
en la tramitacién de los procedimientos o en la realiza-
cién de actuaciones municipales en los que se manifies-
te un interés legitimo.

2. Con independencia de la posibilidad de acceder a la
tramitacién de los expedientes administrativos, de con-
formidad con la que establece la Ley 30/1992, del régi-
men juridico de las administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun, este derecho se
puede ejercer mediante una convocatoria municipal a
iniciativa del ayuntamiento o a propuesta ciudadana por
tratar temas de interés ciudadano, de acuerdo con la
regulacién establecida en el articulo 19 de este regla-
mento.

Articulo 5. Derecho a /a iniciativa ciudadana

1. La iniciativa ciudadana permite a cualquier perso-
na promover acciones o actividades municipales. En el
marco establecido por las leyes, el ayuntamiento regu-
lara:

a) El derecho a proponer la aprobacién de proyectos
o reglamentos en los ambitos competenciales propios.

b) El derecho a proponer asuntos a incluir en el orden
del dia del Pleno municipal.

o) El derecho a solicitar del ayuntamiento que haga
determinada actividad de interés publico municipal,
comprometiéndose los solicitantes a aportar medios
econdémicos, bienes, derechos o trabajo personal.

2. Para formular la iniciativa ciudadana sobre propues-
tas de aprobacién de proyectos o reglamentos sera de
aplicacion el articulo 70 bis, apartado 2, de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local,
y se tramitard de acuerdo con lo establecido por el
Reglamento organico municipal. En ningtin caso podran
ser objeto de esta iniciativa normas reguladoras de tri-
butos o precios publicos. El ayuntamiento facilitard un
modelo para su presentacion, donde se debera indicar,
con la mayor claridad, la propuesta que se hace argu-
mentando, si es posible, los motivos que la aconsejan.

3. Para efectuar propuestas sobre asuntos a incluir en
el orden del dia del Pleno, que no se refieran a la inicia-
tiva prevista en el apartado anterior, se exigira que lo
solicite un minimo del diez por ciento de las entidades
inscritas en el fichero municipal de entidades, las cuales
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deberan acreditar su voluntad, mediante certificacion
del acuerdo de la asamblea en que se decidié.
Igualmente, lo podra solicitar cualquier persona empa-
dronada en la ciudad, con el apoyo de un ndmero de fir-
mas no inferior al treinta por ciento de los establecidos
en el mencionado articulo 70 bis, apartado 2, de la Ley
de bases del régimen local. Cumplidos estos requisitos,
el alcalde o alcaldesa resolvera la solicitud motivada-
mente en un plazo maximo de quince dias.

3. La solicitud, para que el ayuntamiento haga determi-
nada actividad de interés publico municipal, se podra for-
mular por cualquier ciudadano o ciudadana o grupos de
ciudadanos y ciudadanas mediante un escrito que indi-
que claramente qué actuacion se pide y qué medios eco-
némicos y/o personales aportan los peticionarios para
colaborar en su realizacién. En el caso de personas meno-
res de dieciséis afios sera necesario que sus representan-
tes legales validen la peticion. El escrito ha de contener el
nombre y apellido de la persona firmante, el domicilio,
el DNI'y su firma. El 6rgano municipal competente comu-
nicara al peticionario si es admitida su solicitud en un
plazo maximo de cuarenta y cinco dias indicando, en
caso afirmativo, qué actuaciones o medidas se tomaran.

Articulo 6. Derecho a presentar quejas, reclamaciones y
sugerencias

1. Todas las personas tienen derecho a presentar quejas,
reclamaciones y sugerencias respecto de la actividad
municipal y de los servicios publicos locales, sin perjui-
cio de su derecho a interponer los recursos administra-
tivos o jurisdiccionales pertinentes.

Los medios de presentacién de quejas, reclamaciones
y sugerencias seran los establecidos en el articulo 3 de
este reglamento.

2. El ayuntamiento regulara los procedimientos para la
defensa de los derechos ciudadanos vy, si es el caso, la
creaciéon del Sindico de Agravios Ciudadano o una
comisién especial de reclamaciones y sugerencias o
cualquier otra institucién conveniente.

Articulo 7. Derecho de intervencion en las sesiones
publicas municipales

1. Todas las personas tienen derecho a intervenir en las
sesiones publicas del Pleno municipal que sean de
caracter ordinario, de acuerdo con las siguientes pres-
cripciones:

a) El asunto objeto de la intervenciéon debera estar
directamente relacionado con otro u otros incluidos en
el orden del dia de la sesion.

b) La intervencion se debera solicitar a la Alcaldia por
escrito o medio equivalente, con una antelacién minima
de un dia habil previo a la realizacién de la sesion.

¢) La Alcaldia podra denegar la intervencion, especial-
mente si es un asunto sobre el que el ayuntamiento no
tiene competencias, si no figura en el orden del dia o si
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va se ha presentado en otra sesién en un periodo ante-
rior de tres/seis meses.

d) La persona solicitante dispondra de diez minutos
para hacer su intervencién después de las intervencio-
nes de los grupos municipales y podra ser contestado
por el alcalde/sa o concejal competente, sin que pueda
haber derecho a la réplica.

e) No se admitiran intervenciones en las sesiones
extraordinarias o convocadas por el tramite de urgencia.

2. Cuando por causa del reconocimiento de los dere-
chos de iniciativa ciudadana en los términos previstos
en el articulo 5 de este reglamento, el Pleno del ayunta-
miento trate de los asuntos sobre los que se haya arti-
culado la iniciativa, ésta comportard automaticamente el
derecho de intervencién en la sesién plenaria, sea cual
sea su caracter y sin la limitacién temporal establecida
en la previsién final de la letra ¢) del apartado primero
de este precepto.

Articulo 8. Derecho a /la consulta popular o referéndum
1. Todos los ciudadanos y ciudadanas inscritos en el
censo electoral tienen derecho a ser consultados direc-
tamente sobre asuntos de su interés, asi como a promo-
ver la consulta popular o referéndum de acuerdo con el
articulo 70 bis de la Ley 7/1985, reguladora de las bases
del régimen local.

2. La consulta popular o referéndum no podra consis-
tir nunca en materia tributaria y se debera referir a ambi-
tos de la competencia municipal. Dentro de una misma
consulta se puede incluir mas de una pregunta.

3. Para acordar su realizacién sera necesario el acuer-
do mayoritario del Pleno municipal y hacer la tramita-
cion correspondiente ante la Generalidad de Catalunay
el 6rgano competente del Estado.

4. No se podran hacer, cada afio, mas de dos consultas
de las indicadas en este articulo y no se podra reiterar
una misma consulta dentro del mismo mandato.

Articulo 9. Derecho a una politica municipal de fomento
de /as asociaciones

Todas las personas tienen derecho a que el ayuntamien-
to impulse politicas de fomento de las asociaciones para
reforzar el tejido social de la ciudad y para la promocién
de iniciativas de interés general. El ayuntamiento elabo-
rard un plan especifico de fomento y mejora del asocia-
cionismo de la ciudad.

Articulo 70. Derecho al acceso y utilizacion de /as tecno-
logias de /a informacion y comunicacion

El ayuntamiento promoverd el acceso a estos medios
favoreciendo, en la medida de sus posibilidades y en el
marco de la cooperacién técnica y econémica con otras
administraciones y operadores, la conexién a los hoga-
res y facilitando puntos publicos de acceso mediante la
red de equipamientos y oficinas municipales.
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Articulo 71. Derecho de reunion

Todas las personas tienen derecho a utilizar los locales,
equipamientos y espacios publicos municipales por
ejercer el derecho de reunién sin mas condicionantes
que los derivados de las caracteristicas del espacio y las
ordenanzas municipales, asi como del cumplimiento de
los requisitos exigidos cuando se trate de reuniones en
lugares de trafico piblico o manifestaciones, de acuer-
do con la Ley organica 9/1983, reguladora del derecho
de reunién.

Articulo 72. Promocion efectiva de los derechos de par-
ticipacion

1. El ayuntamiento promovera el ejercicio efectivo de los
derechos de participacién que se regulan en este capitu-
lo, resolviendo los obstaculos que impidan su plenitud.

2. De acuerdo con este reglamento, los derechos de
participacion, a excepcién del de consulta popular o
referéndum, se pueden ejercer por cualquier persona que
tenga un interés legitimo respecto de los asuntos que
tienen que ver con la actividad del ayuntamiento.

3. En el marco establecido por las leyes, el ayunta-
miento fomentara el asociacionismo de las personas y
de los grupos que se encuentran en peor situacién de
interlocucion social y garantizard la participacién de las
personas inmigrantes.

Capitulo Il. La organizaciéon municipal

Seccién primera. Sistemas de informacién y comunicacion
Articulo 73. La Oficina de Atencion Ciudadana

1. Es concebida como un escalén primario de la infor-
macién municipal que atiende a las peticiones y consul-
tas de la ciudadania desde el punto de vista presencial,
de atencion telefénica o telematica. En este sentido, se
dotara de los medios tecnolégicos, organizacién, coor-
dinacién interna y formacién y reciclaje del personal
municipal convenientes para garantizar una respuesta
agil y eficaz a la ciudadania. La Oficina tiene la funcién
de registro de peticiones, quejas, sugerencias, iniciati-
vas y propuestas, asi como la realizacién de los tramites
administrativos que se determinen. Podra recoger los
escritos dirigidos a otras administraciones trasladando-
los a los 6rganos competentes, comunicandolo a la per-
sona interesada.

2. Las tareas de esta Oficina, que podra adoptar la
denominacién que apruebe el ayuntamiento, podran
estar asignadas a una unidad organica adecuada, segtin
la estructura organizativa de la Administracién municipal.

Articulo 74. La pagina web municipal y el correo electro-
nico ciudadano

1. El ayuntamiento pondra a disposicién de la ciuda-
dania una pagina web donde se podra informar de
las actuaciones de interés general, de los extractos de los
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acuerdos de los érganos de gobierno y el Pleno munici-
pal y de la agenda de actividades mas relevantes para el
municipio.

2. Esta pagina web informara con el maximo detalle
posible de los proyectos de importancia para el munici-
pio. Igualmente, se podran hacer consultas y realizar los
tramites administrativos mediante los procedimientos
que en su momento se acuerden. Se impulsard en la
pagina web un espacio donde se puedan presentar
ideas, opiniones, sugerencias, foros de debate sobre
temas de interés municipal y similares.

En el caso de que la insuficiencia de medio técnicos
municipales dificultase esta implantacién, el ayunta-
miento se obligara a solicitar la asistencia técnica a las
administraciones con competencias de apoyo instru-
mental a estos efectos.

Articulo 75. Los medlios de informacion locales

1. Elayuntamiento promovera y mantendra la edicién de
publicaciones escritas o digitales para transmitir la infor-
macioén a la ciudadania y facilitara la mas amplia difusién
por todo el municipio. Se procurara especialmente dar
a conocer los proyectos y actuaciones de interés muni-
cipal, los periodos de informacién publica y la agenda
de actividades.

2. En la medida de su capacidad econémica y técnica,
el ayuntamiento promovera espacios en la radio y/o la
television locales o en otros medios a su alcance, ade-
mas de la informacién de la poblacién, en los que se
puedan celebrar debates y consultas a los responsables
politicos respecto de las cuestiones de competencia
municipal y de interés local, incluir las opiniones de los
diferentes agentes sociales y hacer difusién de los actas
y procesos de participacion ciudadana que se produz-
can.

3. El ayuntamiento promovera la creacién de espacios
en la ciudad para la instalaciéon de carteleras, paneles,
banderolas y otros analogos que, de acuerdo con las
ordenanzas municipales reguladoras de esta actividad,
puedan permitir dar publicidad de las actividades de
interés local que realizan los diferentes agentes sociales
del municipio.

Articulo 76. Guia de tramites

El ayuntamiento elaborard y mantendra actualizada una
guia basica de tramites municipales que se publicara en
la pagina web municipal y sera accesible a toda la ciuda-
dania, para mejorar la informacién ciudadanay la reali-
zacion de cualquier actuaciéon administrativa.

El ayuntamiento promovera la realizacion de “cartas
de servicios”, realizando las adecuaciones organiza-
tivas necesarias para avanzar en la calidad del servi-
cio. Sera contenido esencial el establecimiento de
medios para la evaluacién y seguimiento de los com-
promisos de servicio, facilitando la participacién ciu-
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dadana en los procesos de evaluacién de estos com-
promisos.

Articulo 17. Ampliacion de /los plazos en los procedl-
mientos administrativos

Para facilitar el acceso a los expedientes administrativos
y poder ejercer eficazmente el derecho de informa-
cién y propuesta, se podran ampliar los plazos previstos
en las normas reguladoras del procedimiento adminis-
trativo, en caso de especial trascendencia, mediante
acuerdo del 6rgano competente en el mencionado pro-
cedimiento.

El ayuntamiento promovera la elaboracién de un plan
de actuacién para facilitar y mejorar los sistemas de
informacién, comunicacién y consulta dentro del ambi-
to de sus competencias.

Seccion segunda. La audiencia publica

Articulo 79. La audiencia publica

1. Es el encuentro en una fecha determinada de los/las
responsables municipales con la ciudadania para dar
informacién sobre determinadas actividades o progra-
mas de actuacién y recoger propuestas de los ciudada-
nos y ciudadanas.

2. El alcalde/sa convocard, al menos, una cada afio para
presentar el programa de actuacién municipal y las
ordenanzas municipales, con una antelacion minima de
quince dias antes del Pleno municipal que lo ha de
aprobar. Presidira las sesiones el alcalde/sa, quien podra
delegar en cualquier concejal. Actuara como secretario
para levantar acta de los acuerdos, si es el caso, el de la
corporacién o persona en quien delegue.

3. También se podran convocar las que sean nece-
sarias a lo largo del afio a iniciativa municipal o a pro-
puesta de: a) un tres por ciento de las personas ins-
critas en el censo electoral que sean mayores de
dieciséis afios; /) un nimero de asociaciones o gru-
pos no inferior al diez por ciento de los inscritos en el
fichero municipal de entidades; ¢) al menos tres con-
sejos sectoriales; d) un consejo territorial en las mate-
rias que afectan a su ambito competencial, y e) el
Consejo de Ciudad.

4. El funcionamiento de las sesiones sera el siguiente:
1.°) Intervencién de la ponencia del tema a tratar. 2.°)
Intervencién y posicionamiento del responsable politi-
co municipal. 3.°) Intervencién de las personas asisten-
tes durante un maximo de cinco minutos por persona,
tiempo que se podra reducir en funcién del ndmero de
personas que quieran hablar teniendo en cuenta una
duracién maxima de dos horas la sesion. 4.°) Réplica
del/la responsable politico, si es el caso. 5.°) Conclu-
siones, si es el caso.

5. El ambito de la convocatoria, y consecuentemente
de la iniciativa para convocarla, podra referirse a un
barrio o conjunto de barrios. En este caso, la capacidad
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para hacer la convocatoria se debera considerar respec-
to del &mbito territorial concreto.

Articulo 20. Audliencia pdblica de nifios

1. Se trata de un medio de participacién, de consulta y
asesoramiento, consistente en el encuentro de los/las
responsables politicos y técnicos municipales con el
Consejo de la Infancia de la ciudad, indicado en el ar-
ticulo 31 del presente reglamento, que se hace de mane-
ra continuada durante el mandato. Aun asi, su funcién
principal es de caracter pedagégico y educativo hacia
los nifos y nifias del municipio, y debera tener en cuen-
ta el plan de trabajo que se elabore en colaboracién con
las escuelas, centros recreativos, asociaciones de
madres y padres y otras entidades relacionadas con la
infancia.

2. Sera convocada por el alcalde/sa, directamente, o a
peticiéon del mencionado Consejo de la Infancia.

3. La sesion se iniciara con la presentacion del alcalde/sa
o persona en quien delegue, que ejercera de presidente
y acto seguido se dara la palabra a los/las representantes
del Consejo de la Infancia. Si es el caso, intervendran
los/las concejales y/o técnicos/cas responsables del tema
o temas que se traten, seguidamente se abrira un turno
de palabra para que los grupos politicos municipales
manifiesten su posicion. Después podran intervenir el
resto de los asistentes dando prioridad a los nifios y nifas
sin mas limite que el uso razonable del tiempo.

4. Actuara como secretario el de la corporacién o per-
sona en quien delegue. Podran asistir también un/a por-
tavoz o representante de cada grupo municipal. De-
beran asistir los/las concejales y personal técnico
responsable de las areas relacionadas con el Consejo de
la Infancia y de los temas que se traten en la audiencia.

Seccién tercera. El Fichero Municipal de Entidades
Articulo 21. Fl Fichero Municipal de Fntidades

1. Es le registro en el que se inscriben las asociaciones,
grupos estables y fundaciones que tengan su ambito de
actuacién principal en la ciudad. Se entiende por grupo
estable la agrupacion de mas de tres personas que se
comprometen a poner en comin recursos econémicos
y/o personales, sin dnimo de lucro, con el objetivo de
conseguir determinada finalidad de interés general sin
haber sido inscrita en el Registro de Asociaciones de la
Generalidad de Catalufia o del Ministerio del Interior o
cualquier otro de funciones similares.

2. El fichero tiene cardcter publico y puede ser con-
sultado por cualquier persona interesada. Se entiende
como un érgano dinamico que trata de conocer la reali-
dad asociativa de la ciudad y analiza y estudia las varia-
ciones en el tejido asociativo para dar a conocer esta
informacién al ayuntamiento y a las entidades y favore-
cer una eficaz politica de fomento y mejora de la activi-
dad asociativa.
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3. El fichero ha de permitir conocer la misién u objeti-
vo principal de la entidad para hacer una efectiva activi-
dad clasificatoria.

4. La inscripcién en el fichero sera inmediata a par-
tir del momento que se presente en el Registro Muni-
cipal un escrito solicitandola, aportando en el caso de
asociaciones y fundaciones los estatutos inscritos al
Registro de Asociaciones o Fundaciones de la Gene-
ralidad de Catalufa o cualquier otro registro publico
de analogo significado. En el caso de grupos estables
sera suficiente con la manifestacion de voluntad fir-
mada por todas las personas constituyentes donde
se declare cual es la finalidad principal de su agrupa-
cion.

5. El ayuntamiento clasificara a la entidad o grupo en
una de las tipologias existentes en el fichero y lo notifi-
cara al interesado para que alegue lo que considere
conveniente. Si en un plazo de quince dias desde la
notificacién, no ha presentado ningtn tipo de alegacion
se entendera aceptada la clasificacién realizada.

Si en el momento de hacer esta clasificacion se detec-
tase que falta algtn requisito esencial para la inscrip-
cién, se comunicard a la persona interesada para que en
un plazo de quince dias pueda corregir el defecto, dan-
dose por desistido en el supuesto que no lo haga en
este plazo.

6. El ayuntamiento dara de baja, de oficio, aquellas
asociaciones, fundaciones o grupos que permanezcan
inactivas, comunicando esta situacion al interesado,
quien podra formalizar alegaciones en un plazo no
superior a quince dias, procediendo inmediatamente a
su baja en el supuesto que no se presente ningln tipo
de alegacion.

Seccidon cuarta. Sistema de defensa y proteccion de los
derechos ciudadanos

Articulo 22. Sistema de defensa de /a ciudadania

1. En el marco de las competencias del gobierno local,
los derechos reconocidos en la Constitucion, en el
Estatuto y en las leyes y en este reglamento, seran obje-
to de especial proteccién por parte del ayuntamiento,
que exigira las responsabilidades convenientes al per-
sonal y a las autoridades municipales que no los respe-
ten o vulneren su ejercicio.

2. La Oficina de Atencién Ciudadana o unidad que
preste las funciones de ésta, la recogida de quejas y
reclamaciones, la Comision Especial prevista en el ar-
ticulo 132 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, cuando sea el
caso, la posibilidad de reunirse con los responsables
técnicos y politicos respeto a temas de su competen-
ciay la Sindicatura Municipal de Agravios, en su caso,
son las piezas que conforman este sistema de defen-
sa y protecciéon de los derechos, sin perjuicio de
los recursos administrativos o jurisdiccionales perti-
nentes.
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3. El ayuntamiento regulara, de acuerdo con la ley, el
funcionamiento de estos 6rganos, unidades o instru-
mentos nucleares del sistema de defensa de la ciudada-
nia en el municipio.

Capitulo 111. Organos de participacién

Articulo 23. Caracter de los organos de participacion

1. Todos los 6rganos de participacion tienen un caracter
consultivo, de informe preceptivo, de formulacién de pro-
puestas y sugerencias, de acuerdo y con el alcance previs-
to en el articulo 69 de la Ley 7/1985, de 15 de abril, regula-
dora de las bases de régimen local, y el articulo 154.2 del
Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, del Texto refundi-
do de la Ley municipal y de régimen local de Catalufa.

2. La constituciéon de estos érganos es facultativa, a
excepcion de los municipios a los que sea de aplicacién
el titulo X de la Ley 57/2003, de medidas de moderniza-
cion del gobierno local. Su creacién se debera acordar
por el Pleno municipal con el quérum de mayoria abso-
luta.

Seccion primera. El Consejo de Ciudad

Articulo 24. ] Consejo de Ciudad

1. Es el 6rgano de participacion donde representantes
de la ciudadania debaten con responsables politicos y
técnicos municipales los asuntos publicos de la ciudad.

2. Sus funciones principales son debatir los planes
de actuacién generales, canalizar quejas y sugerencias,
emitir informes, promover estudios y hacer propuestas
en materia de desarrollo econémico, local, planificacién
estratégica de la ciudad y grandes proyectos urbanos.
A titulo orientativo se sefalan especificamente las
siguientes funciones:

a) Emitir informe sobre los asuntos que le sean pedi-
dos por el alcalde/sa, el Pleno municipal o cualquier
consejo municipal de participacién.

b) Conocer y debatir el plan de actuacion municipal y
las ordenanzas y otras disposiciones de caracter general.

¢) Proponer la aprobacién de disposiciones de carac-
ter general, que seguiran los tramites establecidos en el
articulo 5.

d) Asesorar al gobierno municipal respeto de las gran-
des lineas de la politica y gestion municipal.

e) Conocer los presupuestos municipales y los resul-
tados de su ejecucion.

/) Proponer la realizaciéon de audiencias publicas de
ambito de ciudad o inferior.

&g) Promover la realizacién de procesos participativos
en temas concretos.

h) Proponer la realizacién de consultas populares o
referéndums o la convocatoria de consejos ciudadanos.

/) Proponer la realizacién de estudios sobre temas de
interés para la ciudad y promover el debate sobre los
resultados.
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Articulo 25. Composicion

1. Serd presidido por el alcalde/sa, o persona en quien
delegue, y el vicepresidente serd elegido en la primera
sesion del Consejo que se haga en el inicio del manda-
to corporativo entre las personas que son miembros y
no son representantes del ayuntamiento ni de cualquier
otra administracién publica.

El resto de miembros del Consejo de Ciudad son:

a) Un representante de cada consejo sectorial y terri-
torial, que no podra ser miembro de la corporacién.

b) Un concejal en representacion de cada uno de los
grupos municipales.

¢) Personas en representaciéon de las organizaciones
sociales, sindicales, profesionales y empresariales mas
representativas de la ciudad, nombradas por el alcal-
de/sa a propuesta propia o de cualquier consejo de par-
ticipacion.

d) Personas en representacion de las asociaciones ins-
critas en el Fichero Municipal de Entidades, elegido por
las mismas entidades mediante el procedimiento que se
determine.

e) Hasta diez personas de especial relevancia ciuda-
dana propuestas por el alcalde/sa y nombradas por el
Consejo de Ciudad.

/) Representantes de las administraciones publicas
con competencia en el ambito territorial de la ciudad,
como son ensefanza, sanidad, seguridad ciudadana,
vivienda, planificacién territorial o justicia.

Podran asistir, con voz pero sin voto, cualquier conce-
jal y el personal técnico convocado por el alcalde/sa.

2. El ayuntamiento, en el acuerdo de creacion de este
organo, podra fijar el nimero maximo de miembros y su
composicién de este consejo en funcién de la repre-
sentacion efectiva existente en el municipio, ajustando
en todo caso ésta a los apartados de representaciéon
establecidos en este precepto y como minimo los que
establezcan las normas de régimen local.

Articulo 26. Funcionamiento

1. El Consejo de Ciudad se reunira al menos una vez al
ano, en sesion ordinaria, y tantas veces como sea con-
vocado por el alcalde/sa o por una tercera parte de sus
miembros. La dinamica de las sesiones y las convocato-
rias seran acordadas mediante un reglamento elaborado
por el Consejo de Ciudad y aprobado por el Pleno
municipal.

2. Este mismo reglamento podra prever la creacién de
una comisiéon permanente y determinara su composi-
cién y funciones, asi como la creacién de grupos de tra-
bajo y comisiones técnicas que retinan a responsables
de los servicios publicos de la ciudad que son compe-
tencia municipal y de otras administraciones.

3. Habra que prever especialmente el funcionamiento
de las reuniones, ya que el nimero elevado de miem-
bros del consejo requiere la utilizacion de metodolo-
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gias que garanticen el debate y la participacién de todos
los miembros.

4. El Consejo de Ciudad debera ser renovado cada
cuatro anos.

5. Cada ano, el Consejo de Ciudad debatira y aproba-
ra un informe de las actuaciones realizadas durante el
periodo y propondra iniciativas para mejorarlas. Este
informe sera enviado al Pleno del ayuntamiento.

Seccién segunda. Los consejos territoriales

Articulo 27. Los consejos territoriales

1. Los consejos territoriales son érganos de participa-
cién con funciones similares al Consejo de Ciudad, pero
limitadas a un ambito territorial especifico. Estos 6rga-
nos se constituiran, si es el caso, a propuesta del alcal-
de/sa, a propuesta de un diez por ciento de las enti-
dades inscritas en el Fichero Municipal de Entidades del
ambito territorial concreto o a propuesta de un tres por
ciento de las personas mas grandes de dieciséis afos
inscritas en el padrén municipal del referido ambito
territorial.

2. El ayuntamiento, en el acuerdo de creacion de este
érgano, podra fijar el nimero maximo y la composicién
de este consejo en funcién de la representacién efecti-
va existente en el municipio, ajustando en todo caso
ésta a los apartados de representacion establecidos en
este precepto y como minimo los que establezcan las
normas de régimen local.

Articulo 28. Composicion y funcionamiento

1. Sera presidido por el alcalde/sa o concejal en quien
delegue y la vicepresidencia debera recaer en cualquie-
ra de los miembros del consejo que no pertenezca a la
corporacion.

2. Formaran parte:

a) Hasta treinta representantes de las entidades inscri-
tas en el Fichero Municipal de Entidades que tengan el
ambito territorial de actuacién en aquel espacio.

b) Hasta veinte personas mayores de 16 afios escogi-
das aleatoriamente del padrén de habitantes o a partir
de una lista previa de personas inscritas que hayan
manifestado su voluntad de formar parte.

¢) Hasta diez personas de especial relevancia y repre-
sentacién del ambito territorial propuestas por el alcal-
de/sa o por cualquier miembro del consejo y aprobadas
por el mismo consejo.

3. Los consejos territoriales se reuniran al menos una
vez cada tres meses y tantas veces como sea convocado
por el alcalde/sa o por una tercera parte de sus miem-
bros.

4. El funcionamiento de las sesiones y las convocato-
rias seran acordados mediante un reglamento elabora-
do por el Consejo Territorial con las mismas indicacio-
nes que el Consejo de Ciudad y aprobado por el Pleno
municipal.
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5. Los consejos territoriales deberan ser renovados
cada cuatro anos.

6. Cada afo, el Consejo Territorial debatira y aprobara
un informe de las actuaciones realizadas durante el
periodo y propondra iniciativas para mejorarlas. Este
informe sera enviado al Consejo de Ciudad.

Seccidn tercera. Los consejos sectoriales

Articulo 29. Los consejos sectoriales

1. Son los érganos de participacién que canalizan las ini-
ciativas e inquietudes ciudadanas en temas concretos
de interés para la ciudad como la escuela, la cultura, el
deporte, el medio ambiente, la juventud, las mujeres, la
gente mayor, las personas con disminucién, la coopera-
cion y la solidaridad, y otros similares.

2. Se podran constituir a propuesta del alcalde/sa o de
un diez por ciento de las entidades inscritas en el
Fichero Municipal de Entidades, cuya actividad principal
esté clasificada dentro del sector en concreto.

Articulo 30. Composicion y funcionamiento

1. Sera presidido por el alcalde/sa o concejal en quien
delegue y la vicepresidencia debera recaer en cualquie-
ra de los miembros del consejo que no pertenezca a la
corporacion.

2. Formaran parte:

a) Los representantes de las entidades inscritas en el
Fichero Municipal de Entidades que tengan su acti-
vidad principal en este sector y que manifiesten
mediante un acuerdo de su asamblea su voluntad de
formar parte.

b) Hasta veinte personas mayores de 16 afios escogi-
das aleatoriamente del padrén de habitantes.

¢) Hasta diez personas de especial relevancia y repre-
sentaciéon del ambito sectorial propuestas por el alcal-
de/sa o por cualquier miembro del consejo y aprobadas
por el mismo consejo.

3. El ayuntamiento, en el acuerdo de creacion de este
6rgano, podra fijar el nimero maximo y la composicién
de este consejo en funcién de la representacién efecti-
va existente en el municipio, ajustando en todo caso
ésta a los apartados de representacion establecidos en
este precepto y como minimo los que establezcan las
normas de régimen local.

4. Los consejos sectoriales se reuniran al menos una
vez cada tres meses y tantas veces como sean convoca-
dos por el alcalde/sa o por una tercera parte de sus
miembros.

5. El funcionamiento de las sesiones y las convocato-
rias serd acordado mediante un reglamento elaborado
por el Consejo Sectorial con las mismas indicaciones
que el Consejo de Ciudad, y aprobado por el Pleno
municipal.

6. Los consejos sectoriales deberan ser renovados
cada cuatro afos.

7. Cada ano, el Consejo Sectorial debatird y aprobara
un informe de las actuaciones realizadas durante el
periodo y propondra iniciativas para mejorarlas. Este
informe sera enviado al Consejo de Ciudad.

Articulo 37. F] Consejo de /a Infancia
1. Es un consejo sectorial con caracteristicas singulares
dada la composicién principal de sus miembros. Tiene
la funcién principal de incorporar las vivencias de la
poblacién infantil y favorecer la intervencion de los chi-
cos y chicas en los debates, propuestas, sugerencias y
quejas respecto de cualquier actuacién municipal, asi
como ser informados y opinar sobre todas las actuacio-
nes de otras administraciones publicas que actian en la
ciudad.

2. El reglamento del Consejo de la Infancia, que debe-
ra ser aprobado por el Pleno municipal, concretara su
organizacién y su funcionamiento.

Articulo 32. Fl Consejo de Fquipamiento

1. El ayuntamiento promoverd la constitucién de 6rga-
nos de participaciéon relacionados con la gestion de
equipamientos publicos para facilitar la implicacién ciu-
dadana en su programacién y funcionamiento.

2. Sera presidido por el alcalde/sa o concejal en quien
delegue y la vicepresidencia debera recaer en cualquie-
ra de los miembros del consejo que no pertenezca a la
corporacion.

3. Podran formar parte las entidades usuarias del equi-
pamiento, sus responsables técnicos, representantes
del consejo territorial donde se encuentre y represen-
tantes de los usuarios/as escogidos aleatoriamente de
su lista. Se puede promover también la realizacién de
un registro especifico de personas usuarias interesadas
en formar parte de la Comisién del Equipamiento, para
escoger de manera aleatoria las que se deberian incor-
porar.

4. Se regulara por el reglamento propuesto por los
miembros del consejo y aprobado por el Pleno munici-
pal y deberan ser renovados cada cuatro afos.

Articulo 33. Comisiones especificas
El Consejo de Ciudad, el Consejo Territorial o cualquier
consejo sectorial o de equipamiento, asi como el alcal-
de/sa podra promover la constitucién de comisiones de
trabajo especificas para intervenir en temas concretos
que se caractericen por tener una duracién determina-
da en el tiempo.

La composicion y el funcionamiento de estas comisio-
nes seran determinados por el acuerdo de constitucion.

Capitulo 1V. Fomento de las metodologias participativas

Articulo 34. Definicion de proceso participativo
A los efectos de este reglamento, se entiende por pro-
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ceso participativo aquel que de manera integral con-
templa las siguientes fases:

a) Fase de informacién, mediante la que se trata de
difundir al conjunto de la ciudadania afectada la materia
o proyecto sobre el que se quiere pedir la participacion,
utilizando los medios convenientes.

b) Fase de debate ciudadano, mediante la cual y
empleando las metodologias adecuadas se promueve el
diagndstico, debate y propuestas de la ciudadania.

¢) Fase de retorno, mediante la que se traslada a las
personas participantes y al conjunto de la ciudadania el
resultado del proceso.

Articulo 35. Utilizacion de metodologias participativas
El programa de actuacién municipal preverd cada afo, a
propuesta del alcalde/sa, o del Consejo de Ciudad, qué
proyectos se impulsaran mediante estas metodologias y
se recogeran las experiencias cada afilo en una memoria
de evaluacién de estos procesos.

Disposiciones adicionales

Primera. El ayuntamiento promovera la elaboraciéon de
una carta ciudadana que ayude a clarificar, difundir y uti-
lizar los medios convenientes para el mejor ejercicio de
los derechos ciudadanos de informacién, consulta, aso-
ciacion, reunion y participacion.

Segunda. El ayuntamiento promovera la elaboracion de
un plan integral o director de participacién para mejorar
la organizacién municipal y hacerla méas permeable a las
iniciativas ciudadanas, favoreciendo la estructuracién y
consolidacion del tejido asociativo, asi como el interés de
la ciudadania para intervenir en la mejora de su ciudad.

Tercera. La aparicion de nuevos modelos, experiencias
o sistemas que favorezcan la participacion ciudadana en
las acciones del gobierno local podran ser incorpora-
dos, a propuesta del Consejo de Ciudad, por el alcal-
de/sa, a no ser que supongan una modificacién de este
reglamento. En tal caso sera necesario que sea aproba-
do por el Pleno de la corporacién. ®

Sobre el pluralismo politico
en las mancomunidades

de municipios

Francisco Cacharro Gosende
Vicesecretario de la Diputacién de Ourense

1. Antecedentes

En sesién ordinaria celebrada el pasado 21 de octubre
de 2003, la Comisién Informativa de Patrimonio, Go-
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bierno y Régimen Interior de esta Diputacién Pro-
vincial traté6 una mocién del PsdeG-PSOE sobre plura-
lismo politico en las mancomunidades, en la que se
pedia “gue se realice un informe xurfidico completo das
mancomunidades que existen na provincia que non
recollen a representacion plural conforme co artigo 747
da Lei de administracion local de Galicia”, y, en segun-
do término, “que se leven a cabo as accions legais
oportunas para reclama-lo cumprimento da lei e aplicar
este principio constitucional”. En el curso de la sesion,
dicha mocién no llegé a ser dictaminada, al aceptarse,
por parte de la Comisién, la propuesta formulada por
la Presidencia para que se emitiese el informe solicita-
do en el punto primero y que a la vista del mismo se
estudiase el asunto en la siguiente comisién, en la que
se determinaria si procede —o no- someterlo al Pleno
de la corporacion.

Sobre la base de dichos antecedentes, se ha procedi-
do ala elaboracién del presente informe, en que se ana-
lizan las cuestiones planteadas por dicha mocién, que a
mi juicio son las cuatro siguientes:

a) Existencia de un principio constitucional que obli-
gue a que en las mancomunidades de municipios se
encuentren representados todos los grupos politicos
existentes en los ayuntamientos mancomunados.

b) Significado y alcance del articulo 141.1, parrafo 2, de
la Ley de Administracién local de Galicia.

¢) Regulacién de la composicion de los érganos de go-
bierno de las mancomunidades de la provincia de
Ourense, y su grado de cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 141 de la LALG.

d) Procedencia del ejercicio de acciones legales en la
materia por parte de la Diputacién Provincial de
Ourense.

Tales cuestiones se tratan, de forma separada y suce-
siva, en las consideraciones juridicas que siguen.

2. Consideraciones juridicas

2.1. Existencia de un principio constitucional que obligue
a que en las mancomunidades de municipios se encuentren
representados todos los grupos politicos existentes en los
ayuntamientos mancomunados. Consideraciones generales
sobre la naturaleza de las mancomunidades

En la mocion del PSdeG-PSOE se alude, en dos ocasio-
nes, a un principio o principios constitucionales que
-segun dicha mocién- obligarian a que en los érganos
de gobierno de las mancomunidades estuviesen repre-
sentados la totalidad de los grupos politicos existentes
en los ayuntamientos mancomunados. Asi, en la exposi-
cién previa, justificativa de la propuesta de acuerdo en
que consiste la mocién, se afirma que “unha cuestion
absolutamente inaceptable € a non adecuacion os prin-
cipios constitucionais de que nesas entidades estean
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representados todolos grupos con representacion no
Concello”; y en el punto 2 de la propuesta se pide el
ejercicio de acciones legales para “reclama-lo cumpri-
mento da lei e aplicar este principio constitucional”.

Aun cuando no se ha pedido un dictamen sobre este
extremo en particular (que la mocién, en los términos
en que esta redactada, parece dar por sentado como
algo indiscutible) se ha estimado precisa su considera-
cién previa en este informe, dado que, desde el punto
de vista juridico, la existencia en esta materia de un prin-
cipio constitucional como el enunciado por la mo-cién
-al ser obligatoria su consideracién a la hora de inter-
pretar las normas legales y reglamentarias de aplica-
cién- podria ser determinante de la solucién que se de
a los problemas interpretativos que la ambigua redac-
cion del articulo 141 de la LALG suscita, y ello sin contar
con la posibilidad de que dicho principio pueda gozar
de eficacia normativa directa. Por otra parte, el andlisis
de la aplicacién de dicho principio constitucional a las
mancomunidades comporta, necesariamente a mi
entender, una reflexién sobre la peculiar naturaleza de
estas entidades asociativas.

Entrando ya en el fondo de la cuestion, se advierte en
primer lugar que nuestra Constitucién no contiene nin-
guna norma especifica sobre las mancomunidades de
municipios, cuya realidad, a mi juicio, ni siquiera con-
templa (la referencia a la posibilidad de creacién de
“agrupaciones de municipios diferentes de la provin-
cia”, contenida en el articulo 141.3, tiene por objeto a los
entes locales intermedios, de caracter sustantivo, como
comarcas o, en su caso, dreas metropolitanas, de una
naturaleza analoga a la de las provincias e islas, en tanto
que agrupaciones forzosas, y no meras asociaciones
voluntarias como las mancomunidades, que no son
entes intermedios propiamente dichos, ya que no
representan ningun escalén territorial intermedio entre
municipio y provincia, ni gozan de sustantividad, siendo
su naturaleza puramente instrumental de los munici-
pios que las integran; en este sentido se ha pronuncia-
do, implicitamente, el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 32/1981, de 28 de julio, y en la 214/1989, de 1 de
diciembre).

Por otra parte, la mocién del PSdeG-PSOE no explici-
ta a qué concreto principio constitucional se refiere.
Pero parece claro que ese principio no puede ser otro
que el del pluralismo politico, que en nuestra Cons-
tituciéon aparece recogido como un valor superior del
ordenamiento juridico en el articulo 1.1, a cuyo tenor
“Espafa se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico”. Por su parte, el articulo 6
de la Constitucién sefala, en su primer inciso, que “los
partidos politicos expresan el pluralismo politico, con-
curren a la formacion y manifestacion de la voluntad

popular y son instrumento fundamental para la partici-
pacién politica”.

Légicamente, una exégesis acabada del contenido de
estas normas constitucionales excede de las posibilida-
des de este informe. A los efectos de la cuestion aqui
debatida entiendo que basta con senalar que, del juego
combinado de los articulos 1.1 y 6 de la Constitucion,
puesto en relacién con el conjunto de la regulacion
constitucional de los poderes del Estado (que emanan
del pueblo, articulo 1.2 de la CE) se puede concluir que
dicho valor superior implica, no sélo la interdiccién de
toda norma que impida la coexistencia social de diver-
sas opciones politicas en los distintos ambitos de la vida
comunitaria, sino asimismo la exigencia de que esas
opciones politicas existentes en la colectividad, en la
realidad social, puedan llegar a formar parte, mediante
los oportunos mecanismos electorales, de los poderes
legislativo y ejecutivo, en sus diversas dimensiones terri-
toriales (estatal, autonémica y local). La propia Cons-
tituciéon establece normas especificas para la eleccién
de los 6rganos de gobierno municipales (articulo 140) y
provinciales e insulares (articulo 141), defiriendo a la
legislacion electoral -con mayor o menor detalle, segin
los casos: por ejemplo, para las provincias s6lo se exige
que su gobierno corresponda a corporaciones de carac-
ter representativo, dejando una mayor libertad al legis-
lador para la determinaciéon de los mecanismos electi-
vos concretos.

A mi juicio, la eficacia normativa directa del hecho de
que el pluralismo politico constituya un valor superior
del ordenamiento juridico no va, por si sola, mas alla del
doble efecto apuntado: negativamente, la prohibicién
de toda norma que impida la realidad del natural plura-
lismo politico en la sociedad; y, en un sentido positivo,
la obligacion de que los 6rganos que ejerzan el poder
legislativo y ejecutivo en los distintos niveles de organi-
zacion territorial del Estado sean elegidos democratica-
mente, en el marco de pluralismo expresado por el sis-
tema de partidos politicos, segtin se establezca en la
propia Constituciéon y, complementariamente, en la le-
gislacion electoral.

La exigencia de que el pluralismo politico del cuerpo
electoral —de la comunidad, en definitiva- tenga su
reflejo en las corporaciones municipales y provinciales
es evidente e indiscutible, al concretarse con claridad
en los articulos 140 y 141, estableciéndose sus meca-
nismos en la legislacién electoral. La pregunta que la
mocién del PSdeG-PSOE plantea es si esa exigencia
constitucional es trasladable, sin mas, en sus mismos
términos, al resto de las entidades locales, y en concre-
to, a las mancomunidades de municipios, en el sentido
apuntado en la mocién de que en dichas mancomuni-
dades se encuentren representados todos los parti-
dos, coaliciones, federaciones o agrupaciones electora-
les con representacion municipal. Por lo que se refiere a
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las agrupaciones de municipios diferentes de la provin-
cia a que alude el articulo 141.3 de la Constitucion, y en
la medida en que supongan la institucionalizaciéon de
una realidad territorial y social con sustantividad propia
—una comarca o, con ciertos matices, un drea metropoli-
tana, cuya naturaleza dependera de su concreta confi-
guracion legal en cada comunidad auténoma- entiendo
que, con el articulo 1.1 de la Constitucién en la mano, el
pluralismo politico propio de esa colectividad debe
tener su reflejo en sus 6rganos de gobierno, y a tal efec-
to la legislacién de las comunidades auténomas que las
cree podria incluso establecer sus propias circunscrip-
ciones (articulo 152.3 de la CE). Téngase en cuenta, ade-
mas, que esas colectividades gozaran de autonomia
politica y administrativa, en los términos sefialados por
la Carta Europea de la Autonomia Local, de 15 de octu-
bre de 1985 (cuyo instrumento de ratificacion, por parte
del Reino de Espana, incluye a las colectividades con-
templadas en los articulos 140 y 141 de la Constitucién
-y no incluye, por tanto, a las mancomunidades—, en los
términos que comentaremos), autonomia que —en tanto
que capacidad politica de autogobierno de una comuni-
dad juridicamente reconocida como tal- en un Estado
democratico no puede ser ejercida por 6rganos que no
representen a esa comunidad. Obviamente, los meca-
nismos para el reflejo del pluralismo politico pueden
ser multiples, y para estas entidades sera la legislacion
de las comunidades auténomas la que los fije.

Pero el objeto de nuestro analisis no son esas enti-
dades locales intermedias que, al amparo de la Cons-
titucién, pueden crear las comunidades auténomas, ins-
titucionalizando asi colectividades con sustantividad
propia, sino las mancomunidades de municipios, que
no institucionalizan a ninguna colectividad diferenciada
—de ahi su caracter contingente y voluntario—, y la inde-
finicién, a priori, de su ambito territorial, que en princi-
pio depende Gnicamente de la voluntad de asociacion
de los municipios (caben mancomunidades interprovin-
ciales, e incluso la legislacion de alguna comunidad
auténoma —como es el caso de Aragén- permite la cons-
titucién de mancomunidades de ambito intercomunita-
rio; esta misma prevision figura en el proyecto de ley de
medidas para la modernizacién del gobierno local,
actualmente en tramitacién parlamentaria). Es importan-

1. No es obstaculo a esta afirmacion la errénea pretension del articulo 147
de la LALG de atribuir una suerte de competencias propias a las mancomu-
nidades, algo a todas luces contradictorio con la naturaleza de estas entida-
des asociativas (una norma, por cierto, que constituye un caso (nico en el
Derecho local espafiol: no hay una sola ley de régimen local en toda Espafia
que atribuya competencias a las mancomunidades, hecho que desde luego
avala el reproche que se acaba de formular a este desafortunado articulo 147
de la LALG). En todo caso, el anélisis del articulo 147 revela la inanidad de
tales “competencias”: la primera de ellas —la administracion y defensa de su
patrimonio— es mas una potestad que una competencia, y en todo caso su
virtualidad dependera de lo que dispongan los estatutos —que, por ejemplo,
pueden prohibir la enajenacion del patrimonio comun sin autorizacién expre-
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te, a mi juicio, subrayar este hecho: las mancomunida-
des no representan a ninguna comunidad diferenciada,
no son érganos de gobierno de ninguna colectividad
politica ni juridicamente reconocida como tal. Son, por
el contrario, simples asociaciones entre distintas colec-
tividades municipales, que conservan su especifica sus-
tantividad diferencial. De ahi que la legislacién vigente
no permita que las mancomunidades puedan asumir la
totalidad de las competencias municipales (porque ello
vaciaria de contenido propio a las colectividades muni-
cipales asociadas), y establezca claramente que la aso-
ciacién sélo pueda tener como finalidad “la ejecucién
en comun de obras y servicios determinados” de com-
petencia de los municipios que se mancomunan (apu-
rando un poco mas la precision expresiva, deberia
decirse que los municipios, como tales, no se manco-
munan: lo que se mancomuna son sé6lo unas concretas
obras o unos determinados servicios municipales). De
ello deriva el hecho de que las mancomunidades carez-
can de competencias propias' —todas sus competencias
son delegadas por los municipios-, sin perjuicio de que
la ley y los estatutos le puedan atribuir potestades, las
cuales, congruentemente con lo dicho, sélo podran ser
ejercidas en los ambitos competenciales delegados, y
con sujecién a lo que el acuerdo de delegacion esta-
blezca en cada caso. Igualmente, de esta naturaleza
vicaria, puramente instrumental con respecto a los
municipios, deriva el hecho de que las mancomunida-
des carezcan de autonomia propia. Entiéndaseme bien:
los actos y disposiciones generales emanados de las
mancomunidades pueden estar amparados en la auto-
nomia local, pero no en una autonomia propia de la
mancomunidad, sino en la autonomia de los municipios
por cuya cuenta actdan. Esto es: las mancomunidades
actian en régimen de autonomia sé6lo en la medida en
que participan de la autonomia propia de los munici-
pios que las integran, al ejercer las competencias que
éstos les delegan y por cuya cuenta, en dltima instancia,
actdan, y todo ello en la medida en que los municipios
se lo permitan. Por esta misma razén, la mancomunidad
puede perfectamente hallarse sometida a un régimen
de tutela por parte de los municipios [por ejemplo, los
estatutos de la mancomunidad pueden sujetar a ratifica-
cién o autorizacion municipal previa de caracter discre-

sa de los municipios—; la segunda —la ejecucion de obras y la prestacion par-
cial o integral de los servicios de su interés— depende igualmente de los fines
que los estatutos asignen a la mancomunidad y las competencias que los
municipios le deleguen (;0 acaso hay que entender que la mancomunidad,
financiada e integrada por los municipios, concebida a su exclusivo servicio,
pueda tener intereses distintos a los de los municipios que la integran y sos-
tienen?; por Gltimo, el apartado c) del articulo 147 contempla como compe-
tencias de la mancomunidad “aquellas otras que le sean delegadas o enco-
mendadas por otras administraciones publicas”, y, por ende, no hace sino
confirmar el criterio aqui sostenido sobre la carencia de competencias pro-
pias de las mancomunidades.
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cional determinados actos de los 6rganos mancomuna-
dos, entre otros, los actos de administracion del patri-
monio que tan alegremente el articulo 147.a) de la LALG
atribuye como competencias a las mancomunidades].

En suma: las mancomunidades no son 6rganos de
gobierno de ninguna comunidad politica diferenciada
—como si lo son los ayuntamientos respecto de los
municipios, o las diputaciones respecto de las provin-
cias-. Las mancomunidades son meros instrumentos
—dotados, eso si, de personalidad juridica, cuya realidad
es puramente instrumental- para la gestion en comun
de asuntos correspondientes a distintas comunidades,
con el fin exclusivo de mejorar la gestién de dichos
asuntos, que siempre seguiran siendo de interés y de
competencia municipal.

Pues bien: si esto es asi, no veo ninguna razén por la
que deba afirmarse que la Constitucién exige que el
pluralismo politico reflejado en los ayuntamientos haya
de trasladarse, sin mas, a los 6rganos de la mancomuni-
dad. El pluralismo politico se expresa —se debe expre-
sar— en los ambitos para ello configurados por la
Constitucion, es decir: en el marco de las colectividades
en las que se establece un nivel propio de gobierno. Ese
nivel de gobierno es, aqui, claramente el municipal. Es a
ese nivel —a través de las elecciones municipales- que la
colectividad expresa su pluralismo politico, determinan-
do la composicién de sus 6rganos de gobierno. Lo que
no cabe es pretender que la colectividad se exprese en
un nivel de gobierno que, sencillamente, no existe
como tal. Por tal razén, entiendo que el valor superior
del pluralismo politico consagrado en nuestra
Constitucién no queda danado por el hecho de que en
los 6rganos de gobierno de la mancomunidad no se
hallen representados todos los grupos politicos con
presencia en los ayuntamientos, por la sencilla razén de
que la mancomunidad no constituye ni representa a
ninguna colectividad reconocida, desde el punto de
vista constitucional, a los efectos de la expresion del
pluralismo politico. No quiero decir con ello, evidente-
mente, que no se pueda postular —desde una légica
puramente politica- dicha representacién; ni que una
ley —estatal o autonémica— o los propios estatutos de
una mancomunidad, no puedan recoger ese postulado
politico y convertirlo en norma de obligado cumpli-
miento.” Lo que aqui se quiere sefalar es, exclusiva-
mente, que la Constitucién no lo exige, y que, por con-
siguiente, desde una légica puramente juridica —como
es la de este informe- no cabe sostener la afirmacion
contenida en la mocién del PSdeG-PSOE acerca de “a

2. Ello no obstante, la naturaleza de las mancomunidades hace que tal
postulado sea extraordinariamente dificil de llevar a la préctica sin riesgo de
producir importantes distorsiones en la formacion de la voluntad del érgano
mancomunado, por los efectos que la combinacion de la representacion
territorial con la politica puede arrojar (que podrian llevar a que un partido
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non adecuacion Os principios constitucionals de que
nesas entidades estean representados todolos grupos
con representacion no Concello”.

A mayores, la opinién sostenida en este informe cuen-
ta con el aval de que ni las Cortes Generales, al dictar la
legislacién bésica estatal y al ratificar la Carta Europea de
la Autonomia Local, ni los parlamentos de ninguna
comunidad auténoma —excepto el de Galicia, en los tér-
minos que examinaremos en la consideracion juridica
siguiente— han establecido la necesidad de siquiera
tener en cuenta el pluralismo politico existente en los
ayuntamientos a la hora de configurar los érganos de
gobierno de las mancomunidades. Es conocida la regu-
lacion que la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régi-
men local, hace de las mancomunidades, en su articulo
44, limitandose a sefalar que “en todo caso, los 6rganos
de gobierno seran representativos de los ayuntamientos
mancomunados” (sin que este inciso admita, a mi modo
de ver, una lectura favorable a la tesis sostenida por el
grupo provincial del PSdeG-PSOE: lo que esta represen-
tado en la mancomunidad es el ayuntamiento, no el
municipio, es decir, no la colectividad social; por dicha
razén, basta a mi entender con que la mancomunidad
esté dirigida por 6rganos integrados por representantes
de los ayuntamientos, de acuerdo con la voluntad de
éstos plasmada en los correspondientes acuerdos, para
que se dé cumplimiento a lo establecido en el articulo
44). Tampoco el articulo 10 de la Carta Europea de la
Autonomia Local —que reconoce el derecho de asocia-
cion de las entidades locales, una de cuyas manifesta-
ciones lo constituyen las mancomunidades- recoge tal
exigencia. Resulta igualmente ilustrativa la legislacion
estatal supletoria, dictada por el Estado para el supuesto
de ausencia de normas autonémicas. Asi, ni los articulos
35y 36 del Texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local (aprobado por el
Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril) ni los
articulos 31 a 38 del Reglamento de poblacién y de-
marcacién territorial (aprobado por el Real decreto
1690/1986, de 11 de julio) contienen ninguna indicacién
al respecto, remitiendo siempre al operador juridico a
lo que dispongan los estatutos de cada mancomuni-
dad. Mas aln, la regla primera del articulo 140 del
Reglamento de organizacién, funcionamiento y régi-
men juridico de las entidades locales (aprobado por el
Real decreto 2568/1986, de 28 de noviembre) sefala que,
afalta de regulacién expresa en los estatutos de las man-
comunidades, regira la siguiente norma: las comisiones
gestoras o juntas de mancomunidades estaran integra-

que s6lo gobernase una minoria de ayuntamientos obtuviese, en cambio, el
control efectivo de la mancomunidad) como, en fin, por la préactica imposibi-
lidad de disefiar una estructura perfectamente adaptable a las cambiantes
circunstancias politicas.
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das por dos vocales representantes de cada uno de los
municipios asociados (regla que, como se vera, vino
siendo la adoptada por la mayoria de los estatutos de las
mancomunidades existentes). Es obvio que dicha regla
no contiene ninguna alusién al pluralismo politico.

Otro tanto cabe decir de la legislacion del resto de
comunidades auténomas: con la sola excepcion de Ga-
licia, ninguna otra comunidad auténoma espanola alude
en su legislacion a la necesidad de reflejar el pluralismo
politico y todas ellas —en general, con una regulacion
mucho mas escueta que la de la ley gallega, limitandose
aregular el procedimiento de constitucion, disolucién y
modificacién, y, en una palabra, dejando una mayor
libertad a los municipios para la configuraciéon de las
normas de organizacién y funcionamiento de las man-
comunidades; es decir: con un mayor respeto hacia la
autonomia municipal- remiten a los estatutos la regula-
cién de esta cuestion, sin otra condicién que la de que
los 6rganos de la mancomunidad sean representativos
de los ayuntamientos, en los mismos términos enun-
ciados en el articulo 44 de la LBRL [cfr. los articulos 23 a
32 de la Ley 7/1993, de 22 de julio, de demarcacién terri-
torial de Andalucia; 77 a 86 de la Ley 7/1999, de 9 de abril,
de Administracion local de Aragén; Ley 5/1991, de 27 de
febrero, de mancomunidades de municipios de las Islas
Baleares; articulo 43.6 de la Ley 3/1991 de 14 de marzo,
de entidades locales de Castilla-La Mancha; articulo
36.3 de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de régimen local de
Castillay Le6n; articulo 113 y siguientes de la Ley 8/1987,
de 15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufa
(recientemente modificada por la Ley 21/2002, de 5 de
julio); Ley 6/1988, de 25 de agosto, de régimen local de
Murcia; Ley foral 6/1990, de 2 de julio, de Administracién
local de Navarra (recientemente modificada por la Ley
foral 15/2002, de 31 de mayo), y Ley 1/2003, de 3 de
marzo, de régimen local de La Rioja; el resto de las
comunidades auténomas no han dictado legislaciéon
sobre mancomunidades].

Este dato, evidentemente, no constituye, por si solo,
argumento juridico alguno. Pero desde luego resulta
cuando menos significativo que ni las Cortes Generales,
ni el Gobierno de la Nacién, ni los parlamentos del resto
de las comunidades auténomas hayan contemplado, a la
hora de dictar normas en la materia, la necesidad de exi-
gir un criterio de mantenimiento del pluralismo politico
propio de las corporaciones municipales en su repre-
sentacién en las mancomunidades -y menos aun, con la
extension que le atribuye la mocién del grupo provin-
cial del PSdeG-PSOE. Si, como sostiene este grupo, exis-
tiese un principio o norma constitucional que exigiese
tal cosa, es claro que toda esta normativa seria puray
sencillamente inconstitucional. A la vista de los argu-
mentos existentes —puestos de manifiesto en el presen-
te informe— parece mas razonable pensar que tal exi-
gencia constitucional no existe, y que la exigencia
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contenida en el inciso dltimo del parrafo 2 del articulo
141 de la LALG constituye una particular opcién del
legislador gallego —que, insisto, constituye un caso
Gnico en el conjunto del Derecho local espafol-, pero
no, en ningln caso, una exigencia derivada de la
Constitucion.

2.2. Significado y alcance del articulo 141.1, parrafo 2, de
la Ley de Administracion local de Galicia

Descendiendo ya al campo de la legislacion gallega en la
materia (respecto de cuya extensiéon a materias ajenas al
procedimiento de constitucion de las mancomunida-
des, como es el caso de su organizacién interna, no
puedo dejar de manifestar serias dudas de constitucio-
nalidad, en la medida en que el articulo 44 de la LBRL
reserva a las comunidades auténomas Gnicamente la
regulacién del procedimiento de constitucién -y, en su
caso, modificacion y disolucién-atribuyendo el resto de
cuestiones a la regulacién estatutaria, atribucién que
podria considerarse una reserva implicita a favor de la
autonomia organizativa de los municipios), la base legal
de la mocién del PSdeG-PSOE se encuentra en el tantas
veces citado articulo 141 de la Ley 5/1997, de 22 de julio,
de Administracion local de Galicia, mas en concreto en
el dltimo inciso de su segundo parrafo. Este parrafo
segundo prescribe lo siguiente: “En el acuerdo de apro-
bacién —se refiere a los estatutos de la mancomunidad-
se designaran los representantes legales de cada ayun-
tamiento en la mancomunidad, en el nimero y condi-
ciones previstos en los estatutos y teniendo en cuenta el
pluralismo politico existente en las corporaciones lo-
cales.”

Lo primero que se deduce de la lectura de esta norma
es que su objeto no es la regulacién del ndmero de
representantes de cada ayuntamiento en el seno de la
mancomunidad, sino la regulacién del acuerdo que
cada ayuntamiento adopta para nombrar esos represen-
tantes. Dicho acuerdo municipal debe adoptarse, segtn
el articulo 141.1, parrafo 2, de la LALG, cumpliendo las
dos siguientes reglas:

a) La designacion de representantes debe hacerse en
el nimero y condiciones que sefalen los estatutos.

b) La designacion de representantes debe hacerse
teniendo en cuenta el pluralismo politico existente en
las corporaciones locales.

Literalmente, esto es lo que dice el articulo 141.1.2 de
la LALG. La primera de las reglas, aisladamente tomada,
no plantea ningin problema: el nimero de represen-
tantes sera el que fijen los estatutos de la mancomuni-
dad, y a ese nimero —asi como a las condiciones que los
estatutos afiadan: por ejemplo, que los alcaldes sean
miembros natos— deben atenerse los ayuntamientos al
realizar los nombramientos. Dicha regla, por lo demas,
es congruente con el articulo 142.1.c) de la propia LALG,
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que reserva a los estatutos dicha determinacion. Es la
segunda de las reglas —efectuar la designacion teniendo
en cuenta el pluralismo politico existente en las corpo-
raciones locales- la que suscita la mocién del PSdeG-
PSOE. Para este grupo provincial, esta segunda regla
exige que en la mancomunidad —-hay que entender que
en la asamblea, junta o pleno de la misma- se encuen-
tren representados todos los grupos politicos que cuen-
ten con representacion municipal. Obviamente, una
exigencia semejante s6lo podria cumplirse si el nimero
de miembros de la mancomunidad se adaptase, como
minimo, al nimero de grupos politicos existentes en los
ayuntamientos (adaptacién que, por otra parte, no
podria lograrse —dada la mutabilidad del ndmero de
grupos politicos municipales- si no es atribuyendo un
caracter variable a dicho nimero, con el objeto de
poder acomodarse de forma permanente a las posibles
variaciones que experimente el nimero de grupos poli-
ticos municipales). La lectura que el grupo provincial del
PSdeG-PSOE hace de este articulo pasa, por tanto, por
el postulado de que la segunda regla ha de prevalecer
sobre la primera, condicionando, en realidad, la capaci-
dad de regulacion estatutaria, ya que el nimero de
representantes municipales en la mancomunidad ven-
dria dado, como minimo, por el de grupos politicos. No
aclara la mocién dos puntos, a mi juicio de radical
importancia: en primer lugar, si esa representacion plu-
ral ha de ser ademds proporcional (y, yendo adn mas
alla, cabria preguntarse qué tipo de proporcionalidad
habria que aplicar: pura, corregida por la ley d'Hont o
cualquier otro sistema); en segundo lugar, si esa repre-
sentacion plural debe incluir a los distintos grupos poli-
ticos existentes en cada uno de los ayuntamientos, o
puede considerarlos globalmente en el conjunto de
ayuntamientos mancomunados. Como puede observar-
se, la interpretacion postulada por el grupo provincial
del PSdeG-PSOE suscita, de por si, no pocas dudas en
cuanto a cual sea su verdadero alcance (lo que revela la
extrema dificultad que encierra un planteamiento seme-
jante).

Cabe preguntarse si este planteamiento es realmente
correcto. La respuesta, a mi juicio, debe ser negativa,
por las razones siguientes:

a) En primer lugar, pretender que la frase “tener en
cuenta el pluralismo politico existente en las corpora-
ciones locales” signifique “estar obligado a dar repre-
sentacion a todos los grupos politicos existentes” es, de
entrada, y como minimo, un evidente exceso de inter-
pretacion, desde el punto de vista puramente linguisti-
co. Es obvio que tener en cuenta el pluralismo, sin mas,
no equivale semanticamente a garantizarlo, ni a reflejar-
lo exactamente. El significado de la frase no pasa del que
en el lenguaje normal cabe atribuirle: tener en cuenta,
es decir, tomar en consideracién, considerar. La norma
no obliga tampoco a ningln resultado concreto. Mas
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bien lo que parece querer decir es que en la motivacion
del Pleno, a la hora de designar los representantes, ha
de considerarse la existencia —tenerse en cuenta— del
hecho de que en la corporacién pueden existir distintos
grupos politicos. De ahf a atribuirle el significado que la
mocién del PSdeG-PSOE le asigna media un abismo que
las convenciones del lenguaje no permiten cruzar, y que
solo podria evitarse distorsionando gravemente el sen-
tido de las palabras —hasta el punto de abolir su signifi-
cado normal.

b) A ello hay que afiadir, en segundo lugar, que si real-
mente el legislador hubiese querido dar a este articulo
141.1 el significado que la mocién le atribuye, no se ve
qué dificultad expresiva le hubiese tenido que obligar a
emplear una frase tan alejada de dicho significado.
Sobran ejemplos, en efecto, en la propia LALG, de
supuestos en que el legislador ha querido dar a la com-
posicién de ciertos 6rganos locales una soluciéon seme-
jante a la propugnada en la mocién del grupo socialista.
Asi, por ejemplo, al regular la Comisiéon Especial de
Cuentas (articulo 66) o las comisiones de estudio, infor-
me y consulta (articulo 68.5). Un contraste claro lo ofre-
ce la regulacion del Consejo Metropolitano en las areas
metropolitanas, respecto de cuya designacién sefala el
articulo 124.3 que los miembros del Consejo seran ele-
gidos por los ayuntamientos integrados en el area
“garantizando, en todo caso, el pluralismo politico exis-
tente en sus corporaciones locales”. Salta la vista la dife-
rente redaccién entre el 124.3 y el 141.1: la obligacién de
garantizar el pluralismo politico del 124 se convierte, en
el 141, en mera obligacién de tener en cuenta dicho plu-
ralismo; ademas, la garantia del pluralismo en las areas
metropolitanas debe darse “en todo caso”, exigencia
que tampoco se observa en la norma referida a las man-
comunidades. En suma: cuando la ley ha querido decir
que, en un determinado 6rgano, deben estar represen-
tados todos los grupos politicos de una entidad local, lo
ha dicho sin ambages. Cuando, sin llegar a tanto, ha
querido decir que el pluralismo debe garantizarse en
todo caso, también lo ha dicho. De este hecho sélo cabe
deducir que cuando no se ha expresado con esa clari-
dad, es por la sencilla razén de que no ha querido decir
lo mismo.

o) En tercer lugar, nada en la redaccién del articulo
permite sostener la prevalencia de la regla consistente
en tener en cuenta el pluralismo politico sobre la regla
de que la designacion de representantes se haga en el
ndmero y condiciones que sefalen los estatutos. En
efecto, la norma no establece ninguna prelacién entre
ambas reglas, que enuncia conjuntamente y con carac-
ter, en principio, complementario. Ahora bien: asi como
la primera de ellas —en el nimero y condiciones que
fijen los estatutos— es una regla cierta, de significado
inequivoco, la segunda es una regla abierta, de conteni-
do indeterminado. Mas precisamente: es una regla que
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se basa en un concepto juridico indeterminado (la toma
en consideraciéon del pluralismo politico existente), y
cuyo contenido, por consiguiente, no puede ser fijado a
priori y de modo general sino que ha de concretarse,
caso por caso, a la luz de las circunstancias concurren-
tes. Esas circunstancias, en mi opinion, van a ser dos: por
una parte, la concreta forma en que se manifieste ese
pluralismo politico en cada caso (nimero de grupos,
correlacion de fuerzas entre ellos...); por otra -y esto es
decisivo—, las posibilidades que la primera de las reglas
ofrezca para extraer las consecuencias de esa toma en
consideracion del pluralismo. Como se dijo, la primera
regla no deja margen alguno a la interpretacién, e impo-
ne un resultado concreto, del que el Pleno no puede
sustraerse. En cambio, la segunda no impone ningtn
resultado, y alude mas a la motivacién que debe funda-
mentar la eleccion de representantes que a la eleccion
misma. Puestas asi las cosas, no sélo resultaria juridica-
mente inaceptable que una regla indeterminada se
impusiese a una cierta e inequivoca;’ al contrario, cabe
sostener que esa obligacién de tener en cuenta el plu-
ralismo politico s6lo puede tener lugar en el marco de
la primera regla —es decir, moviéndonos siempre el
nimero y condiciones que fijen los estatutos- sin des-
bordar nunca su limite. A la luz de esta interpretacion,
cobraria sentido la ambigiiedad de la expresién “tener
en cuenta el pluralismo politico”, ambigiiedad que ven-
dria dada por la necesidad de que la norma se adapte a
las mdltiples concreciones que la primera de las reglas
pueda tener, segln cudl sea el nimero y condiciones de
los representantes municipales que los estatutos, dis-
crecionalmente, hayan establecido. Dicho en otros tér-
minos: si la LALG ha sido tan ambigua en este punto es,
sencillamente, porque no sélo no ha querido que la
segunda regla se imponga a la primera, sino porque
esa segunda regla sélo puede cumplirse en el marco
ofrecido por la primera, marco que —en unién con el
dato de la concreta composicion politica de cada corpo-
racion— permitira concretar el concepto juridico inde-
terminado en que se basa. Por tanto, la regla que obliga
a tener en cuenta el pluralismo politico existente en las
corporaciones locales no puede nunca pasar por enci-
ma de la que obliga a atenerse al nimero y condiciones
de los representantes que fijen los estatutos, sino que
operaria como mero complemento —a priori, indetermi-
nado- de aquéllay en el marco preciso establecido por
la misma.

Estos argumentos son, a mi modo de ver, suficientes
para rechazar la tesis postulada por el Grupo del PSdeG-
PSOE, en cuanto a la supuesta exigencia de que todos
los grupos politicos con representacién municipal

3. Cuestion distinta seria que el articulo 141.1 contuviese un mandato
expreso de que el pluralismo politico se garantice “en todo caso”, como
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estén, a su vez, representados en la mancomunidad. A
mi juicio, la interpretacién correcta para desentranar el
significado de este problematico parrafo 2 del articulo
141.1 es la que se apunta en el apartado c): la obligacién
de tener en cuenta el pluralismo politico sé6lo es exigi-
ble partiendo del nimero y condiciones de represen-
tantes municipales que fijen los estatutos, y exclusiva-
mente en el marco de dicha determinacién. Esto puede
dar lugar, l6gicamente, a una casuistica sumamente
compleja (algo, por lo demas, inevitable en la aplicacién
de toda norma que contenga un concepto juridico inde-
terminado) que exigira un analisis, caso por caso, de las
posibilidades ofrecidas por las normas estatutarias, de
una parte, y la propia composiciéon del arco plenario
municipal -si se me permite la expresion- de otra. En la
medida en que dichos elementos ofrezcan una mayor
posibilidad de trasladar el pluralismo propio de cada
ayuntamiento a la mancomunidad, ello constituira una
obligacién para el Pleno del ayuntamiento, a la hora de
designar sus representantes. En la medida en que las
posibilidades de esta traslacién sean menores, la obliga-
cién de tener en cuenta el pluralismo politico se tradu-
cird en una representacion menos plural, justificada, en
dltima instancia, por la decisién auténoma de las corpo-
raciones mancomunadas (y, al respecto, no es dato des-
denable el que la aprobacién de los estatutos corres-
ponda a una asamblea integrada por la totalidad de los
concejales de los ayuntamientos promotores, acuerdo
que en todo caso debe ser ratificado por todas y cada de
las corporaciones, por mayoria absoluta). En todo caso,
si creo posible establecer algunas pautas en cuanto a
como debe llevarse a efecto esa toma en consideracion
del pluralismo politico a la hora de designar los repre-
sentantes municipales: en primer lugar, la toma en con-
sideracién debe hacerse ayuntamiento por ayunta-
miento, no siendo legalmente posible imputar la
representacién correspondiente a un grupo politico en
un ayuntamiento a la de ese mismo grupo en otras cor-
poraciones; y ello, porque los érganos de la mancomu-
nidad deben ser representativos de los ayuntamientos
mancomunados, y no de estructuras politicas supramu-
nicipales que, simplemente, no corresponden al con-
cepto de la mancomunidad, y no encajan en ninguna
circunscripcién electoral legalmente reconocida. En
segundo lugar, la traslacion del pluralismo municipal a
la estructura mancomunada debe hacerse de forma pro-
porcional (en su caso, mediante sistemas de voto pon-
derado, si los estatutos lo admitiesen), pues lo contrario
equivaldria a vulnerar las reglas democraticas mas ele-
mentales de nuestro sistema politico, cuya operatividad
la determina no sélo la concurrencia de un determina-

vimos que sucedia en el articulo 124.3. Pero, precisamente, en el articulo que
comentamos no hay una expresion semejante.
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do nimero de grupos politicos, sino la correlacién de
fuerzas entre los mismos, atribuyendo el ordenamiento
—como regla general, en los casos de mayoria absoluta,
que es el quérum exigido para elegir representantes en
la mancomunidad- a la fuerza mayoritaria la capacidad
de tomar decisiones, en el marco de la ley, cualquiera
que sea la voluntad expresada por el voto de la minoria.

Evidentemente, soy consciente de que estas conclu-
siones —sean o no compartidas por la corporacién- care-
cen del aval de una interpretacion jurisprudencial o
doctrinal previa en esta materia. La carencia de este aval
—habitualmente exigible en cualquier informe juridico
de la complejidad y trascendencia del presente- viene,
en este caso, motivada por la ausencia de jurisprudencia
o doctrina en la materia (al menos, de la que esta
Vicesecretaria haya tenido constancia, siendo la escasez
jurisprudencial consecuencia del caracter de caso tGnico
en Espana que posee la norma que analizamos —lo que
impide la existencia de jurisprudencia al respecto ema-
nada del Tribunal Supremo-y de la nula litigiosidad que
hasta la fecha —que yo sepa— ha provocado esta cuestion
en nuestra comunidad autbnoma; en cuanto a la doctri-
na, el desinterés o la falta de especialistas en este con-
creto campo parece ser el tnico motivo de la inexisten-
cia de obras de consulta que traten estos problemas). En
todo caso, en la jurisprudencia constitucional si se
encuentra un supuesto que guarda una esencial identi-
dad de razén -salvando las distancias— con el que nos
ocupa, y que, por tanto, aplicando analégicamente la
doctrina del Tribunal Constitucional, podria servir de
apoyo, o cuando menos ilustrar, la tesis que aqui se
defiende.

El supuesto al que me refiero es el de la designaciéon
de senadores en representacién de las comunidades
auténomas. Esta representacion esta prevista en el ar-
ticulo 69.5 de la Constitucién espafola, que sefiala que
las comunidades auténomas designaran un senador, u
otro mas, por cada millén de habitantes. Esta designa-
ciéon —que correspondera a la asamblea legislativa o al
Gobierno de la comunidad- se realizara, segtn la Cons-
titucioén, “de acuerdo con lo que establezcan los estatu-
tos, que aseguraran, en todo caso, la adecuada repre-
sentaciéon proporcional”. La analogia se funda tanto en
el hecho de la existencia de una representacién de
entes territoriales (municipio en un caso, comunidad
auténoma en otro) en un érgano colegiado de ambito
superior, cuanto en el dato de que en la designacién
autonémica de senadores nos encontramos el mismo
complejo sistema de determinaciéon del modo de efec-
tuar dicha designacién: una regla cierta e inequivoca,
por una parte (el nimero de representantes y la forma
de elegirlos, segtn los estatutos de autonomia; el niime-
ro y condiciones de los representantes que fijen los
estatutos de la mancomunidad); y por otra parte, una
regla basada en un concepto juridico indeterminado
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(asegurar “la adecuada representacién proporcional”,
en los senadores autonémicos; “tener en cuenta el plu-
ralismo politico existente en las corporaciones”, en el
caso de las mancomunidades). Ni qué decir tiene, hay
que advertir que la segunda regla es mas estricta para
los senadores: no es lo mismo “asegurar” que “tener en
cuenta”.

Pues bien: respecto de la desighacién de senadores
autonémicos, han sido varios los casos en que el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronun-
ciarse. Asi, en la STC 40/1981, de 16 de diciembre —en la
que se resolvia la impugnacién de la Ley 4/1981 del
Parlamento vasco- el Tribunal declara que, si bien “la
representacién proporcional es la que persigue atribuir
a cada partido o a cada grupo de opinién un ndmero de
mandatos en relacién con su fuerza numérica” asegu-
rando una representacién “si no matematica, cuando
menos sensiblemente ajustada a su importancia real”, es
igualmente cierto que “la proporcionalidad en la repre-
sentacion, dificil de alcanzar de suyo, lo es tanto mas
cuanto menor sea el abanico de posibilidades dado por
el nimero de puestos a cubrir en relacién con el de las
fuerzas concurrentes”, dificultad que se incrementara
“en elecciones internas de asambleas restrictas que han
de designar un nimero muy reducido de representan-
tes, como es el caso del Parlamento vasco”. Conse-cuen-
cia de ello —concluye el Tribunal Constitucional- es que
“la adecuada representacion proporcional exigida sé6lo
podra serlo imperfectamente en el margen de una dis-
crecionalidad que la haga flexible, siempre que no alte-
re su esencia”. “Sera preciso”, en todo caso, “evitar la
aplicacién puray simple de un criterio mayoritario o de
minima correccion”. Esa doctrina es llevada, a mi juicio,
a sus Ultimas consecuencias en la posterior STC 76/1989,
de 27 de abril, en la que se planteaba la designacion de
los senadores de la Comunidad de Extremadura. Como
es sabido, esta comunidad sélo cuenta con dos senado-
res, y en el caso planteado, los dos senadores corres-
pondian al PSOE, pese a que dicho partido sélo tenia 34
escafos en la asamblea regional, frente a los 31 del resto
de fuerzas politicas. El Tribunal da por valida la eleccién
-resultado de aplicar la regla d’Hont (no prevista, por
cierto, ni en el Estatuto ni en la legislacién extremena, y
aplicada por decisién de la Mesa del Parlamento, sefa-
lando el Tribunal Constitucional que “puede afirmarse
que era posible seguir otra modalidad de dicho crite-
rio”)-, siendo el segundo partido AP con 17 escanos,
atribuyendo, ante el empate con el segundo resto del
PSOE, el segundo escafio al partido mayoritario, esto es,
al Partido Socialista. El Tribunal Constitucional argu-
menta que “esta solucién no contradice el criterio de
proporcionalidad”, aunque la misma se haya traducido
en representacion mayoritaria de un solo grupo politi-
co, debido precisamente a la dificultad -sefalada en la
sentencia que citdbamos antes- de alcanzar la propor-
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cionalidad “cuanto menor sea el abanico de posibilida-
des dado por el nimero de puestos a cubrir en relacién
con el de las fuerzas concurrentes”.

Evidentemente, la tesis sostenida en el presente infor-
me no se apoya en esta jurisprudencia, planteada para
una realidad distinta. Pero —ante la aludida falta de refe-
rencias jurisprudenciales y doctrinales en el campo que
nos ocupa- estimo que estas consideraciones del
Tribunal Constitucional —en gran parte coincidentes con
lo que aqui se defiende, y referidas a un supuesto de
mucha mayor trascendencia desde el punto de vista
juridico-politico- refuerzan, sin duda alguna, la inter-
pretacion efectuada.

2.3. Regulacién de la composicion de los érganos de go-
bierno de las mancomunidades de la provincia de Ourense,
y su grado de cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
141.1 de la LALG

Partiendo de la interpretacién efectuada en la conside-
racion juridica anterior, procede ya examinar la regula-
cion contenida en los estatutos de las diferentes
mancomunidades existentes en la provincia de
Ourense, con el objeto de determinar su grado de cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 141.1 de la LALG.

La regulacién de la desighacién de representantes
municipales en dichas mancomunidades es, resumida-
mente, la que sigue:

—Mancomunidad voluntaria de municipios da comar-
ca de Ourense: la Asamblea estd integrada por dos
representantes por ayuntamiento, uno de ellos el alcal-
de —como miembro nato-y otro un concejal designado
por la corporacién.

-Mancomunidad de municipios de A Limia: la
Asamblea esta integrada por dos representantes por
ayuntamiento (el alcalde méas un concejal designado por
el Pleno) excepto el Ayuntamiento de Xinzo de Limia,
que cuenta con tres representantes (el alcalde y dos
concejales).

-Mancomunidad de municipios de O Ribeiro: el
Pleno lo integran dos concejales de cada ayuntamiento.

—Mancomunidad de municipios de A Baixa Limia: el
Pleno lo integran los alcaldes mas dos concejales por
cada ayuntamiento, que se designaran “teniendo en
cuenta el pluralismo politico existente en las corporacio-
nes locales”. Se trata de una mancomunidad cuyos esta-
tutos —publicados en el DOG de 14 de abril de 2000- fue-
ron elaborados y aprobados bajo la vigencia de la LALG.

—Mancomunidad de A Ribeira Sacra: el Pleno lo inte-
gran los alcaldes mas un concejal por cada ayuntamien-
to de hasta dos mil habitantes, y un concejal mas en los
ayuntamientos que superen esa poblacién en dos mil
habitantes o fraccién. Si de aplicar esta regla resultase
un nimero par, los ayuntamientos que cuenten con dos
concejales elegiran, entre ellos, un concejal mas.
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—Mancomunidad de Verin: la Asamblea comarcal la
integran los alcaldes mas un concejal por cada ayunta-
miento.

-Mancomunidad turistica de los municipios de
Carballifio, Rivadavia, Boboras y Leiro: el Pleno lo inte-
gran doce miembros, tres concejales por cada ayunta-
miento, de los que dos son nombrados a propuesta del
grupo politico de gobierno y uno a propuesta de los gru-
pos de la oposicién. Esta mancomunidad se cre6 igual-
mente bajo la vigencia de la LALG.

—Mancomunidad das Terras do Navea-Bibei: el Pleno
mancomunal estd integrado por los alcaldes, mas dos
concejales por cada ayuntamiento.

-Mancomunidad de Conso-Frieiras: el Pleno lo inte-
gran los alcaldes mas dos concejales por cada ayunta-
miento, designados “teniendo en cuenta el pluralismo
politico existente en las corporaciones”. Los estatutos se
aprobaron estando ya vigente la LALG.

-Mancomunidad de O Carballifio: la Asamblea co-
marcal la integran los alcaldes, miembros natos, mas un
concejal por cada ayuntamiento.

-Mancomunidad das Terras de Celanova: el Pleno lo
integran los alcaldes, como miembros natos, mas un
concejal por los ayuntamientos de Pontedeva, Quintela
de Leirado, Gomesende, Verea y A Bola, dos por los de
Cartelle, A Merca y Ramiras, y tres por el de Celanova.

Como se dijo, s6lo tres de estas mancomunidades
aprobaron sus estatutos estando vigente la LALG, si bien
esta cuestion resulta intrascendente en la practica, en la
medida en que, por efecto de la disposicién derogatoria
de dicha ley, toda norma estatutaria que contradiga lo
dispuesto en la LALG debe considerarse derogada por
ésta. Asi las cosas, lo cierto es que —abstraccién hecha
de la diversidad de sistemas establecidos- la mayoria de
las mancomunidades se integran por una representa-
cion minima de dos concejales (siendo, en algunos
casos, el alcalde miembro nato). En estos casos entien-
do que la composicién de la representacién dependera
de que exista algin grupo politico con mayoria absolu-
ta —el cual impondria su criterio, en la generalidad de los
casos— 0 ho (en cuyo caso, la designacién deberia ser
apoyada por mas de un grupo). A mi entender, y aun
cuando las posibilidades ofrecidas por este sistema sean
minimas, pueden entenderse suficientes, en los térmi-
nos en que -segln se expuso en la consideracion juri-
dica tercera— se ha interpretado el articulo 141.1. En
efecto, si un grupo goza de mayoria absoluta en un
ayuntamiento, la representacién del grupo debe reflejar
dicha mayoria —lo contrario falsearia las reglas democra-
ticas mas elementales-y el hecho de que esta represen-
tacion sea exclusiva no seria, en Gltima instancia, sino un
reflejo de la peculiar manifestacion que el pluralismo
politico tiene en esa corporacién, en la que la toma de
decisiones en materia de mancomunidades —para la que
solo se exige el quérum de mayoria absoluta— queda,
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precisamente, en manos de quien ostente tal quérum.
En otro caso, la eleccién del concejal sera el resultado
de las interrelaciones de fuerzas politicas que se pro-
duzcan. En el resto de casos, las posibilidades son mayo-
res —aunque en ningln caso se puede asegurar que per-
mitan dar entrada a todos los grupos-. Asi, en la
Mancomunidad turistica de O Carballino, de los tres
representantes, dos los elige el grupo de gobierno
(obsérvese que con independencia de que tenga o no
mayoria absoluta, con lo que en la practica este sistema
puede ser incluso menos fiel a la realidad politica muni-
cipal que el anteriormente comentado) y un solo con-
cejal debe elegirse a propuesta del resto de los grupos
(lo que, inevitablemente, puede dejar a mas de un
grupo sin representacion, segin cual sea el nivel de
fragmentacién politica de la corporacién). Los estatutos
de Conso-Frieiras y de A Baixa Limia no fijan el criterio,
limitandose a repetir la regla indeterminada que enun-
cia la ley, criterio que quiza sea preferible al de la man-
comunidad turistica, en tanto permite una mejor adap-
tacién a la realidad de cada ayuntamiento.

En suma: si se tiene en cuenta que la regla del 141.1 no
impone nunca una obligacién de resultado, y conside-
rando que la regulacién de las mancomunidades permi-
tira tener en cuenta el pluralismo politico existente
—aunque en algunos casos no permita su reflejo exacto
en la composicién de la mancomunidad, y partiendo
siempre de que el concepto de pluralismo politico exis-
tente es un concepto dindmico, que implica no sélo la
diversidad de grupos, sino la correlacién de fuerzas
entre los mismos y los acuerdos que entre esas fuer-
zas se puedan producir-, considero que la regulacién
contenida en los estatutos examinados se ajusta a la
legalidad vigente.

2.4. Procedencia del ejercicio de acciones legales en la
materia por parte de la Diputacion Provincial de Ourense

Por lo que se refiere a este Gltimo punto, y al margen de
que el ejercicio de acciones judiciales o administrativas
no se considere procedente por las razones de fondo
expuestas, desde el punto de vista juridico-procesal hay
que sefalar que a mi juicio la Diputacién Provincial no
estaria legitimada para impugnar los estatutos o sus
actos de aplicacién mas que en los casos en que osten-
tase la condicién de interesado en el expediente de que
se trate, supuesto que no consta se produzca en este
caso. Su Ginica competencia —al margen de las funciones
de asistencia y cooperacién- es la de informar los esta-
tutos (informes que han sido favorables en todos los
casos, y que no son vinculantes). Por todo ello, al no
ostentar —en principio- la Diputacién la condicién de
sujeto interesado, entiendo que no procede tampoco el
ejercicio de dichas acciones. ®
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CRONICA DE LAS
I ORDENANZAS

La seccién “Crénica de las ordenanzas y los reglamentos locales” selecciona ordenanzas locales publicadas
en los boletines oficiales de libre acceso por internet. En la seccién se publican estudios que valoran el alcan-
ce de la potestad normativa local sobre una materia, con la intencién de ayudar a establecer criterios a los
operadores locales, para abordar la elaboracién de ordenanzas sobre un objeto coincidente o similar, a tra-
vés de la localizacién de las ordenanzas publicadas y de un estudio de cardcter general que aborda el marco
juridico y las cuestiones de mayor conflictividad interpretativa.

En este QDL, 6 se publica “Las politicas y técnicas para facilitar la transformacién sostenible del suelo urba-
no consolidado: examen general y su concrecion en las ordenanzas municipales de inspeccién técnica de las
edificaciones”.

En este articulo se destaca la dificultad de afrontar la rehabilitacién o regeneracion de las ciudades, que
para el autor deberia proyectarse sobre un objetivo mds ambicioso, entendida la ciudad como un ser con vida,
su transformacion sostenible.

En el trabajo se sigue un largo camino hasta llegar a sistematizar en el apartado 7 las posibilidades de actua-
cién de los municipios: breves referencias al Derecho comparado; el ;como y para qué? de la conservacion
y rehabilitacion de la ciudad; la regulacion del suelo urbano en la legislacion estatal de régimen del suelo y
valoraciones y el desarrollo normativo del deber de conservacién y rehabilitacién y las dificultades y retos que
ofrece desde la perspectiva de la transformacion sostenible de la ciudad.

Una vez se destacan las posibilidades de actuacion de los municipios (entre otras, la zonificacién, o no, de
una parte del suelo urbano consolidado y no consolidado como suelo residencial sometido a algtn régimen
de proteccion publica; el establecimiento de un régimen de proteccion del patrimonio cultural inmobiliario;
la delimitacion de areas especiales de rehabilitacion o conservacién o la aprobacién de ordenanzas que pre-
vén subvenciones para la realizacion de obras de conservacion o rehabilitacién en los inmuebles de todo el
municipio o s6lo en los que estdn sometidos a algtin régimen de proteccion o catalogacion), se concluye con
el examen especifico de las ordenanzas municipales que regulan la inspeccién periédica y obligatoria de las
edificaciones y los problemas mas destacados que plantean.

El objetivo es clarificar el dmbito de actuacion municipal -y del resto de los gobiernos y administraciones
publicas—en un tema dificil y en estado de agitacién normativa. A la estela del crecimiento econémico se pro-
pone que los poderes pablicos exijan a los propietarios el cumplimiento del deber de conservacién y rehabi-
litacién del patrimonio inmobiliario residencial y lleven a cabo politicas orientadas a mejorar las infraestruc-
turas, equipamientos y condiciones medioambientales de las areas residenciales urbanas, a fomentar la
multifuncionalidad del suelo urbano e impedir su desestructuracion, la expulsién progresiva de los que resi-
den en ella de forma habitual y permanente y la ruptura brusca del tejido social. Todo ello con el objetivo de
garantizar la transformacién sostenible de la ciudad que exige, ademas, en opinién del autor, y con urgencia,
la promocién de viviendas nuevas o rehabilitadas sometidas a regimenes de proteccion piblica en el suelo
urbano, la conversion en vivienda protegida de una parte del patrimonio inmobiliario residencial existente y
que la vivienda de segunda mano se incorpore al mercado inmobiliario en condiciones competitivas de cali-
dad y de adecuacién funcional a la demanda, respecto de las viviendas de nueva construccién. Es en relacion
con este Gltimo aspecto que las ordenanzas reguladoras de la inspeccién periddica de las edificaciones pue-
den jugar un papel relevante.
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Las politicas y técnicas para facilitar la transformacion sostenible

del suelo urbano consolidado: examen general
y su concrecion en las ordenanzas municipales
de inspeccion técnica de las edificaciones

1. El objeto de este comentario.

2. La renovacion y regeneracion sostenible de nuestras ciudades es una preocupacion comdn
en nuestro entorno cultural.

3. Conservacion y rehabilitacion de la ciudad: ;como y para qué?

4. La regulacion de la ciudad consolidada en la legislacion estatal de régimen del suelo y valo-
raciones: la importancia del articulo 19 de la LS1998 y del régimen juridico poliédrico que esta-
blece.

5. El desarrollo normativo del deber de conservacion y rehabilitacion establecido por el articulo
19 de la LS1998, desde la perspectiva de la transformacion sostenible de la ciudad.

5.1. No es posible la transformacién sostenible del suelo urbano consolidado sin inversion pabli-
ca y sin dotarlo, directa o indirectamente, de viviendas sometidas a algin régimen de protec-
cion. 5.2. La relacion del deber de conservacion y la declaracion de ruina con la legislacion de
arrendamientos urbanos hasta la vigente ley de 1994 (y que tiene continuidad parcial en sus dis-
posiciones transitorias). 5.3. En el suelo urbano consolidado se concentra la mayor parte de la
poblacién que estaria en condiciones de acceder a una vivienda protegida si no dispusiera ya
de una en régimen de propiedad: este hecho debe orientar la politica de subvenciones a la reha-
bilitacién. 5.4. La relacion entre el limite del deber de conservacion y la obligacién de conservar
por sus propietarios el patrimonio cultural inmobiliario.

6. El deber de conservacion y rehabilitacion en la legislacién urbanistica autonémica.

6.1. La definicion del deber de conservacidn y rehabilitacion, su limite. 6.2. Las formas de atenuar
los efectos de la declaracion de ruina en los contratos de arrendamiento. 6.3. La inspeccion téc-
nica de edificaciones. 6.4. La posibilidad de ejercer derechos de tanteo y retracto para fomentar
la rehabilitacion de concretas areas.

7. Las posibilidades de actuacion de los municipios.

8. Las ordenanzas municipales de inspeccion técnica de las edificaciones.

8.1. Presentacion. 8.2. La innecesidad de habilitacion legal expresa para establecer en una orde-
nanza la obligatoriedad de la inspeccion técnica periddica de las edificaciones. 8.3.
Valoraciones de concretas previsiones de las ordenanzas.

Domenec Sibina Tomas
Profesor titular (FU) de Derecho
Administrativo de /a Universidad
de Barcelona
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Abreviaturas utilizadas

LS1976: Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por el Real decreto 1346/1976, de 9 de
abril.

LS1990: Ley 8/1990, de 25 de julio, de reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo.

LS1992: Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por el Real decreto legislativo 17/1992, de
26 de junio.

LS1998: Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones.

LAU1964: Ley de arrendamientos urbanos, aprobada por el Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre.

LAU1994: Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos.

LUAr: Ley 5/1999, de 25 de marzo, de urbanismo de Aragén.

LOUANd: Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacién urbanistica de Andalucia.

LUCat: Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de Catalufia.

LOTUSCant: Ley /2001, de 25 de junio, de ordenacién del territorio, urbanismo y suelo de Cantabria.

TROTENPCan: Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que aprueba el Texto refundido de ordenacién del territorio de Canarias y
espacios naturales protegidos.

LOUGal: Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacién urbanistica y protecciéon del medio rural de Galicia.

LOTCMancha: Ley 2/1998, de 4 de junio, de ordenacion del territorio y la actividad urbanistica de Castilla-La Mancha.

LUCLeon: Ley 5/1999, de 8 de abril, de urbanismo de Castillay Ledn.

TROTUPASst: Decreto legislativo 1/2004, de 22 de abril, que aprueba el Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en mate-
ria de ordenacién del territorio y urbanismo del Principado de Asturias.

LSMur: Ley 1/2001, de 24 de abril, del suelo de la Regién de Murcia.

LSMad: Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo de la Comunidad de Madrid.

LFOTUNav: Ley foral 35/2002, de 20 de diciembre, de ordenacion del territorio y urbanismo de Navarra.

LUCVal: Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de urbanismo de la Comunidad Valenciana.

LSEx: Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del suelo y ordenacion territorial de Extremadura.
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1. El objeto de este comentario

En este trabajo examinaré cémo el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria local (e, incidentalmente, la de plani-
ficacién en el ambito urbanistico) puede incidir en dos
aspectos del proceso de transformacion de la ciudad: la
conservacion, degradacién y sustitucién de su patrimo-
nio inmobiliario y las alteraciones que conlleva ese pro-
ceso en su estructura social. El analisis lo centraremos
en el estudio de las técnicas de conservacion y rehabili-
tacion del suelo urbano consolidado, pero sin perder de
vista el enfoque global de la cuestion, la transformacién
de toda la ciudad de manera sostenible.

En la fotografia de nuestras ciudades podemos distin-
guir aquellas partes que tienen problemas de deterioro
fisico, falta de desarrollo econémico, insuficiente cohe-
sion social y carencia de calidad ambiental (todos o al-
gunos de estos problemas, en proceso de tenerlos o ya
claramente manifestados) y aquellas otras que tienen ca-
lidad arquitecténica y funcional, y son sostenibles eco-
némica, social y ambientalmente.

Esta formulacién con doble faz de un Gnico problema
podria hacer creer al lector que pensamos que existe
una parte de la ciudad enferma, o en condiciones de
enfermar rapidamente, y otra que goza de buena o muy
buena salud. Nada més lejos de nuestra opinién. La des-
cripcién de una ciudad segtn la calidad arquitecténicay
sostenibilidad econémica, social y ambiental de concre-
tos ambitos, barrios o areas no debiera llevarnos a la
conclusién que es posible independizar las soluciones
para una Unica realidad: la ciudad como enclave de con-
vivencia y de desarrollo de la actividad econémica y

166

1. Salvador Ruepa, “La ciudad compacta y diversa frente a la conurbacion
difusa”, trabajo accesible en la péagina web http://habitat.aq.upm.es/,
Biblioteca: Ciudades para un futuro mas sostenible. La esencia de la ciudad.

“La ciudad es, sobre todo, contacto, regulacion, intercambioy comunica-
cién. Esta es la base epistemoldgica sobre la que se sostienen, después, el
resto de los componentes que acaban por constituirla. La estructura, la
forma de producir la ciudad, el paisaje urbano, su monumentalidad, la movi-
lidad, incluso el mercado [...], son aspectos secundarios o parciales en rela-
cion con aquello que es esencial de la ciudad, que es la interaccion entre los
ciudadanos y sus actividades e instituciones.

“En esencia, el contacto, la regulacion, el intercambio y la comunicacion
se encuentran en el marco de la relacién entre personas, colectivos e insti-
tuciones (que son los portadores principales de informacion de la ciudad)
diferentes que se alimentan, regulan y controlan por la transmisién de infor-
macion mdltiple entre ellos. Es lo que se llama sistema.

“Efectivamente, un sistema se entiende formado por elementos y por las
interacciones que ponen en relacion unos elementos con otros. Cuando un
sistema cuenta con organismos vivos se llama ecosistema. En el caso que
nos ocupa al sistema le llamamos ‘ciudad’ y dado que el principal compo-
nente de la ciudad es el hombre (un organismo vivo), queda claro que los sis-
temas urbanos también son un ecosistema.”

2. Esla pagina de GRIDOUH “Groupement de recherche sur les institutions
etle droit de 'aménagement, de 'urbanisme et de I'habitat”, que en este caso
concreto propone un cuestionario sobre “Le renouvellement urbain : expé-
riences étrangéres” a profesores de distintas universidades europeas. En
concreto, de Alemania, Dr. Ulrich Battis y Dr. Matthias Rossi, Humboldt-
Universitat zu Berlin (septiembre 2002); de Espafa, Angel Menéndez Re-
xac, Universidad Auténoma de Madrid (abril 2003); de Gran Bretaiia, Philippe

social. La ciudad “es de todos”, entre otras perspectivas,
porque su “calidad econémica, social y medioambien-
tal” es el pardmetro que en mayor medida atribuye valor
(y determina el precio) de cada inmueble y vivienda sin-
gular, permite garantizar derechos constitucionales
(desde el derecho a la vivienda hasta el de la educacién
o el de la proteccién de la vida familiar) e incide signifi-
cadamente en las posibilidades de desarrollo econémi-
co y social.

La distinta “situacién de calidad” de barrios o ambitos
de la ciudad y las distintas técnicas juridicas y politicas
publicas que son aplicables para resolver las cuestiones
que plantea, no conlleva que la ciudad no deba ser
entendida como un todo, un sistema de relaciones.' En
concreto, es preciso no olvidar que en muchas ocasio-
nes las politicas que permiten la existencia una parte de
la ciudad como paradigma de la calidad son las mismas
que exigen que el resto de la ciudad, u otras ciudades
limitrofes, avancen en la direccién contraria.

2. La renovacion y regeneracion sostenible de nues-
tras ciudades es una preocupacién comin en nuestro
entorno cultural

La transformacién de la ciudad de manera sostenible es
una preocupacion generalizada en nuestro entorno cul-
tural. Una visién sintética nos la ofrecen seis trabajos
sobre la “renouvellement urbana” en Alemania, Gran
Bretafia, Bélgica, Portugal, Espafa e lItalia accesibles en
francés en la pagina web gridauh.univ-parisi.fr, en la
que seis profesores universitarios de estos paises res-
ponden a un Gnico cuestionario sobre el tema.’

Booth, Department of Town and Regional Planning, University of Sheffield
(abril 2003); de Portugal, Fernando Alves Correia, profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Coimbra, presidente de CA de la Asociacion
Portuguesa de Derecho Urbanistico, vicepresidente de CA de la Asocia-
cion Internacional de Derecho Urbanistico, con la colaboracion de Dulces
Lopes, asistente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra
(abril 2003); de Italia, Bruno Tonoletti, Universidad de Pavia (abril 2003), y de
Bélgica, profesor Bernard Paques (abril 2003).

Las preguntas que se les formulan son las siguientes:

|. Definiciones.

1. ;Como se plantea la problematica de la “renouvellement” urbana en las
politicas urbanas y en el Derecho urbanistico?

2. En la medida en que se admite dicha problemética, ;afecta a una legis-
lacion nacional, politicas nacionales o exclusivamente a una legislacion
regional, o incluso a politicas locales?

3. Contenido de la nocién “renouvellement urbain”: japunta (inicamente a
los aspectos inmobiliarios y urbanisticos, o tiene una dimension econémica?,
;en qué medida?, ;a qué funciones (dmbitos o politicas) concierne?

4. El espacio en el que se centra la politica de regeneracion urbana: jse
concentra en zonas urbanas determinadas, o engloba un espacio méas amplio
(ciudad, aglomeracion, subregion...)?

1. La gestion de la “renouvellement urbain”.

1. La “renouvellement urbain” ha dado lugar a un marco normativo espe-
cifico o derogatorio? ;0 las politicas de “renouvellement urbain” han hecho
uso de los instrumentos juridicos existentes? ; Cuales?

2. iCudles son los instrumentos de accion inmobiliaria usados para: los
terrenos baldios industriales; los barrios de habitat degradado; la densifica-
cion de zonas residenciales?
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Estos trabajos acreditan que el problema se afronta
con técnicas parecidas por los distintos ordenamientos
juridicos que, sin embargo, para definir la misma reali-
dad utilizan conceptos distintos. Asi, Fernando Alves al
examinar el ordenamiento portugués afirma: “[...] el tér-
mino de ‘renouvellement urbana’ no ha sido usado por
el legislador portugués, que prefiere otros como la
recuperacion, la reconversion, la recalificacion o incluso
/a revitalizacion del espacio urbano [...]." Sin embargo, a
los efectos de aproximarnos a las técnicas del ordena-
miento portugués formula una traslacion del término
francés “renouvellement” mediante una definicion que
diferencia las acciones estructuradas y objeto de planifi-
cacién global, de las operaciones aisladas de rehabilita-
cién de inmuebles. Este autor considera que sélo puede
hablarse de recuperacion, renovacién o reconversion
urbana, “respecto de las acciones de los poderes publi-
cos, con o sin cooperacion de la iniciativa privada, que
procedan a recalificar las zonas urbanas, desde el punto
de vista urbanistico, para mejorar /as condiciones de
vida y recuperar la multifuncionalidad; conseguir la
mejora ambiental, /o que podriamos denominar la cali-
dad del medio urbano y social y /a puesta a disposicion
de viviendas en condiciones dignas que permitan luchar
contra /a exclusion social’. Frente a estas politicas publi-
cas tendriamos, en su opinién, la rehabilitaciéon indivi-
dual de inmuebles. En este orden de cosas, concluye
que estamos ante un problema econdémico, social y
ambiental, es decir, aunando esta opinién con nuestro
planteamiento inicial, ante el reto de conseguir que el
crecimiento econémico se proyecte sobre nuestras ciu-
dades consiguiendo su transformacion sostenible.

En este trabajo coincidiremos en el diagndstico de
Fernando Alves, pero no en diferenciar, para su solu-
cién, las politicas de actuacion sistematica y global
sobre concretas areas y las politicas de ayudas indivi-
duales dirigidas a la rehabilitacion y transformacién pro-
gresiva del conjunto de la ciudad. Aunque sea util dife-
renciar ambas politicas en el plano descriptivo, dado
que nuestro ordenamiento establece un régimen distin-
to para el suelo urbano consolidado y para el no conso-
lidado, con técnicas de actuacién distintas, no debe olvi-

3. ;Cudles son las fuentes de financiacion de la regeneracion urbana?
Financiacion puablica por distintos niveles gubernativos? jRecurso al présta-
mo? ;Quién toma en préstamo? ;Segin qué modalidades? ;Movilizacion de
capital privado?: ;En qué dambitos y para qué tipo de proyectos? ;Cuéles son
las modalidades practicas? ;Qué papel se reserva a los propietarios?

4. El “renouvellement urbain” y el reparto de competencias: jen qué medi-
da entra en la competencia de las corporaciones locales? Su objeto y sus
instrumentos, ¢justifican por el contrario la intervencion de niveles superio-
res? ;Qué relaciones se establecen entre los distintos niveles? ;De control o
de cooperacion/coordinacion? ;Se recurre o no a procedimientos contrac-
tuales entre entes publicos?

IIl. Los actores del “renouvellement urbain”.

1. ¢Cudles son los actores del renouvellement urbain?: ;Organismos situa-
dos bajo el control directo de las corporaciones locales? ;0rganismos bajo

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

CRONICA DE LAS ORDENANZAS Y LOS REGLAMENTOS LOCALES

darse que la ciudad es un tnico sistema de relaciones
econdémicas y sociales que debe abordarse como tal.

Bernard Paques, inicia su aproximacion terminolégica
con la definicién del Consejo de Estado belga: “[...] por
renovacién urbana debe entenderse el conjunto de
operaciones que sobre una manzana o varias manzanas
intentan reestructurar, sanear o rehabilitar los centros
urbanos a fin de reforzar su papel social y econémico.”
El Consejo de Estado belga insiste en el caracter global
y lo diferencia también de las politicas de concesion de
primas para la rehabilitacion del habitat, en beneficio
de personas fisicas y personas juridicas de Derecho pri-
vado (Dictamen nim. L.23956/9 de 19 de junio de 1995).

La descripcion que realiza del plan regional de des-
arrollo de Bruselas nos permite observar que la tipolo-
gia de planes en el ordenamiento belga es parecida a la
de nuestro ordenamiento cuando diferencia los planes
territoriales (directores o de coordinacion de los urba-
nisticos municipales o propiamente planes territoriales)
y los planes municipales. Los principios que estructuran
el plan regional de Bruselas son coincidentes con las de
nuestro planeamiento territorial y urbanistico: lograr el
equilibrio entre las distintas funciones de la ciudad y
hacer compatible el crecimiento econémico y la calidad
de vida. El plan de Bruselas, sin embargo, es, en politica
inmobiliaria, notablemente mas ambicioso —en la linea
de principios, no sabemos de los resultados, y en lo que
nosotros conocemos—, que los planes territoriales o di-
rectores territoriales de nuestro ordenamiento. Senala,
como objetivos de la politica inmobiliaria: evitar la pri-
vatizacion de las plusvalias generadas por las politicas
publicas; instaurar el derecho de tanteo y retracto;
penalizar la congelacion de bienes inmobiliarios y pena-
lizar o no incentivar las transacciones especulativas. Una
lista de objetivos que sintetizan con precision la exigen-
cia constitucional, en el ordenamiento espanol, de que
la regulacién del suelo impida la especulaciéon y que la
comunidad participe en las plusvalias que genera la ac-
cién urbanistica de los entes publicos (articulo 47 de la
CE, en relacién con el 53.2).

En cuanto a la historia del Derecho urbanistico belga,
Bernard Paques, cita tres hitos:

el control directo del Estado (de la region, del Land)? ;Organismos bajo una
doble tutela u objeto de una doble dependencia? ;Organismos privados
(= bajo el control por lo menos parcial del sector privado) cuya accion se
sitde bajo el control del poder publico? ;De acuerdo con qué modalidades?

2. ;Cuél es el lugar de los organismos de gestion de la vivienda social?

3. ¢En qué medida la eleccion de los actores y su financiacion estan
influenciadas por las reglas de competencia y el derecho comunitario?

El examen del cuestionario propuesto creo que ya permite al lector apro-
ximarse a las cuestiones principales que plantea la transformacion sosteni-
ble de la ciudad que ya existe, que es la preocupacion, no una mera curiosi-
dad intelectual, que explica el porqué de la crénica de ordenanzas de este
nimero del QDL.
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a) La legislaciéon decimondnica cuya técnica mas des-
tacable, a los efectos de renovacion urbana, es expro-
piar para revender las parcelas adquiridas y sus ad-
quirentes, veian cémo se les imponian, bajo la forma
de obligaciones insertadas en sus escrituras publicas,
determinadas formas de construccion.

b) La Ley de 29 de marzo de 1962 de ordenacién del
territorio y urbanismo, que permite realizar grandes
operaciones de expropiacién y desplazamiento de la
poblacién (cita como ejemplo el barrio norte de
Bruselas, en el que cuatro mil personas fueron despla-
zadas y expropiadas, el barrio fue derribado y reem-
plazado en parte por edificios singulares de oficinas y
nuevas ocupaciones residenciales).’

¢) La legislacion dictada a partir de 1977, en la que el
Derecho belga de manera progresiva ya no dara cober-
tura a operaciones que desestructuran el territorio,
expulsan a los habitantes y rompen el tejido urbano tra-
dicional. De la lista de normas que relaciona Bernard
Paques se desprende la utilizacion de un amplio abani-
co de técnicas de intervencién: subvenciones; demoli-
cién y reconstruccion de inmuebles publicos; adqui-
sicion municipal de inmuebles abandonados; derecho
de retracto; nueva ordenacién de lugares abandonados
o econémicamente susceptibles de mejora e importan-
tes lineas de subvenciones para destinar las viviendas
existentes a regimenes asimilados a la vivienda social.

Existe una clara coincidencia entre la Gltima etapa ini-
ciada el afio 1977 con los obyjetivos de crecimiento urba-

3. En nuestra legislacion, en el suelo urbano no consolidado ejecutado por
sistemas de gestion privada, estas operaciones las realizan los promotores
cuando alcanzan la condicién de propietarios mayoritarios que les permite
en determinadas ocasiones “adquirir imperativamente en beneficio propio”
los bienes de todos los propietarios que por su porcentaje de derecho inicial
en el sector ven sustituida su propiedad inmueble por una compensacion
econdmica. Se trata en muchas ocasiones de un proceso de “enajenacion
forzosa” de los bienes de los propietarios minoritarios que conlleva enormes
beneficios para el del promotor mayoritario, que serian mucho mas legitimos
si se socializaran en forma de recuperacion puablica de plusvalias mediante
su expropiacion, en sentido propio, por razones de utilidad pablica o interés
social.

4. Bruno Toneletti lo explica del siguiente modo:

“La recuperacion urbana aparece en las politicas publicas italianas a par-
tir de los afios setenta como apéndice al problema de la vivienda. Durante
dicha década, en el marco de las politicas orientadas a la provision de una
vivienda a las categorias sociales mas desfavorecidas, les fueron lanzados
programas de construccion de viviendas sociales (edizia residenciale pubbli-
ca = viviendas de alquiler moderado). Las ciudades a(n tenian la posibilidad
de crecer y se estaba lejos de tener conciencia de la importancia estratégi-
ca de la recalificacion del tejido urbano existente. En el contexto de una poli-
tica principalmente dirigida hacia la realizacion de nuevas viviendas, emer-
gi6 la oportunidad de destinar a la vivienda social el patrimonio inmobiliario
existente, elaborando programas especificos para su rehabilitacion.

Con la primera ley de dicho periodo sobre la vivienda social (I. 22 de octu-
bre de 1971, niim. 865), dichos programas fueron destinados a la salvaguar-
dia de los centros histéricos, porque en ltalia los edificios antiguos repre-
sentan un bien primordial que en ese momento se encontraba en estado de
degradacion. La “rehabilitacion de complejos inmobiliarios situados en
los centros histéricos” también fue objeto de financiacion en el curso de los
afios setenta, siempre en el contexto de politicas de vivienda social (I. 27 de
mayo de 1975, nam. 166 y 8 de agosto de 1977, nim. 513). El objetivo de la
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nistico sostenible de nuestra legislacién urbanistica mas
reciente, pero se observa en Bélgica una intervencion
mucho mas intensa de los poderes publicos, en cuanto
que no son sélo programadores o planificadores de
la transformacién de la ciudad, sino protagonistas en la
fase final a la que destinan importantes recursos econé-
micos para liderarla (aspecto de larga tradicion como
demuestra la importancia en la legislacién belga de la
técnica expropiatoria para luego reintroducir los bienes
inmuebles en el mercado). Situacién que dista mucho
de la nuestra en la que los poderes publicos han cedido
progresivamente el protagonismo al sector privado y el
urbanismo ha sido en gran medida —a pesar del arsenal
legislativo de medidas de intervencion y de delimitacion
del derecho de la propiedad-, un conjunto de técnicas
de regulacién externa de la transformacion del territorio
impulsada por la especulacién y por el crecimiento des-
orbitado de los precios del suelo, que han sido un ven-
daval, finalmente convertido en tornado, que se ha
llevado por delante las “defensas” de las estructuras
publicas serviciales del interés general, con muchas mas
potestades que medios econémicos y voluntad politica
de intervencion.

Bruno Toneletti, al sintetizar la situacién italiana, nos
permite advertir las profundas similitudes con el caso
espanol. La rehabilitacién aparece en la Italia de los afios
setenta como un apéndice al problema de la vivienda.*
Este fenémeno se produce en Espafia mas tarde, en con-
creto en el ano 1983, cuando el Real decreto 2329/1983

rehabilitacién empezaba, sin embargo, a adquirir su propia dimension, capaz
de justificar politicas auténomas. La Ley nim. 166 de 1975 preveia, en efecto,
que las inversiones para la rehabilitacion de los centros histéricos fueran
objeto de programas especificos, distintos de los de la vivienda publica.

Con la Ley nam. 513 de 1977, la salvaguardia y la rehabilitacion del patri-
monio inmobiliario existente se convirtieron en una politica de caracter gene-
ral, ya no limitada Gnicamente a los centros histéricos. La ley no se limitaba
a financiar nuevas inversiones para la rehabilitacion de los centros histori-
cos, sino que también preveia la financiacion para programas generales de
vivienda publica que comprendian la salvaguardia y la rehabilitacion del
patrimonio inmobiliario existente. Dicha adquisicion fue consolidada e insti-
tucionalizada casi inmediatamente por una segunda Ley sobre la vivienda
publica (I. 5 de agosto de 1978, nim. 457), que consagra el titulo IV a las
"“reglas generales para la rehabilitacién del patrimonio inmobiliario y urbano
existente”. Con dicha ley, la rehabilitacion del patrimonio existente, siguien-
do siendo considerado como un instrumento para la realizacion de politicas
de vivienda, se presentaba también, desde el punto de vista urbanistico y de
la construccion, como un interés publico auténomo.

La toma en consideracion de la degradacién urbana se convirtio, pues, en
un elemento central de la planificacion urbanistica. Ademas, dentro de la
idea de rehabilitacion, la ley considera no sélo las intervenciones sobre los
distintos inmuebles, sino también la reestructuracion dicha “urbanistica”,
con el objetivo de “reemplazar el tejido urbano inmobiliario existente por
otro, distinto, gracias a un conjunto sistematico de intervenciones inmobilia-
rias, ver la modificacion del disefio de las parcelas, de las manzanas de
casas, y del tejido viario”. Se abria asi la perspectiva de una verdadera
reconstruccion de la ciudad sobre ella misma, acompafiada de la conciencia
de la imposibilidad y de la inoportunidad de la establecimiento indefinido del
territorio construido (en dicha dptica, la ley prescribe que en la determina-
cién de la demanda de viviendas, es necesario en primer lugar determinar la
parte que puede ser satisfecha por las intervenciones de rehabilitacion del
patrimonio inmobiliario existente).
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incluye en la financiacion de los planes de vivienda (con
utilizacién de los recursos del plan 1981-1983), la mejora
y rehabilitacién de la vivienda y de los espacios urbanos
(sera especialmente importante la financiacién prevista
para las areas integrales de rehabilitacién).

En Italia, como en Espafa, la financiacion estatal pro-
viene de los recursos destinados a vivienda, pero la
ordenacion es esencialmente urbanistica. Las referen-
cias que Bruno Toneletti hace a la legislacion urbanisti-
ca de las regiones italianas’ acreditan que las leyes
regionales dictadas a partir del afio 1994 y siguientes,
introducen el concepto de sostenibilidad y la necesidad
de evitar el consumo injustificado de suelo, ya generali-
zadas ahora en la legislacion urbanistica espafiola.

La situacion en Gran Bretafa es para Philippe Booth la
siguiente: “Actualmente, la recuperacién urbana en
Gran Bretana se debe ver desde la 6ptica de tres influen-
cias importantes. En primer lugar, hay la nueva inquie-

La ley de 1978, determinando una politica auténoma de recuperacion
urbana, abrié la via a la experimentacion de nuevos instrumentos urbanisti-
cos por los legisladores regionales. La fase de la mayor creatividad regional
se sitla a finales de los afios ochenta. Dicha legislacion se caracteriza, en
especial, por un desplazamiento explicito de las intervenciones de la dimen-
sion del plan a la dimension de programa, por medio de una correlacion
estrecha entre el plany la financiacion.

Dicha tendencia se consolidé y fue ulteriormente desarrollada por la legis-
lacion nacional, que acentud an méas la conexion entre la financiacion y los
programas de rehabilitacion. En la Ley sobre la vivienda pablica nam. 179 de
17 de febrero de 1992, una reglamentacion del destino de la financiacion la
dirigio, de un lado, a las intervenciones de rehabilitacion del patrimonio exis-
tente y, por el otro lado, a la reestructuracion urbanistica, a las intervencio-
nes “sobre el patrimonio inmobiliario pablico en el marco de programas de
recalificacion urbanistica”.

Con la distincion entre las intervenciones de rehabilitacion y programas
de recalificacion urbanistica, |a ley desarrolla e incentiva la evolucion de las
politicas de recuperacion urbana maduradas a nivel regional en la década
precedente. La distincion significa, en efecto, que la rehabilitacion es una
politica orientada hacia la valorizacion del patrimonio inmobiliario (con una
preeminente dimensién econémica), mientras que la recalificacion urbanisti-
ca es una politica social mas amplia que la transformacion cualitativa del
medio urbano (mas orientado en un sentido social).

El lado social de las intervenciones de recalificacion urbanistica fue des-
arrollado por la reciente legislacion regional que ha previsto su utilizacion
con referencia a los barrios periféricos, en los centros histéricos, en los
terrenos baldios industriales y a las zonas afectadas por los fenomenos de
degradacion social.

El impacto de dichos instrumentos sobre la disposicion tradicional de la
reglamentacion urbanistica ha sido considerable. La recomposicion del teji-
do urbano seguido por los programas de recalificacion urbanistica represen-
ta el vehiculo de una filosofia del urbanismo completamente distinta a la que
habia inspirado la regulacion general de los afios sesenta, todavia en vigor.
La regulacién de los estandares urbanisticos de los afios sesenta imponia
una clara separacion funcional entre las distintas aglomeraciones, con el
fundamento de que la calidad de vida dependia de una distribucién ordena-
da y de la separacion de las distintas actividades humanas. Por el contrario,
la filosofia del urbanismo en que se fundamenta la recalificacion urbanistica
considera el espacio urbano como un campo dindmico de potencialidades
existenciales, economicas y sociales, cuyo desarrollo y transformacion se
deban favorecer de una forma modulada por la intervencion de los poderes
publicos. Los programas de recalificacion urbanistica reflejan, pues, la exi-
gencia de hacer mas flexible la regulacion urbanistica, mas rica de conteni-
dos y mas bien adaptada a las dindmicas sociales.” (La cursiva es nuestra y
la traduccion la ha realizado Eva Arnal Arasa, abogada, colaboradora habi-
tual del QDL.)
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tud de encontrar la calidad arquitecténica y urbanistica
de las ciudades con el objetivo de conseguir lugares en
los que vivir bien. En segundo lugar, el Gobierno ha
impulsado un programa contra la exclusién social que
forma parte de su politica de mejoras urbanas.
Finalmente, la politica urbana toma parte en la renova-
cion del gobierno local y la voluntad de establecer un
sistema de administracién regional que adoptara una
estrategia que comprenda la renovacién urbana.”

Estas breves referencias a la situaciéon en nuestro
entorno mas inmediato no pretenden otra cosa que dar
una respuesta positiva al enunciado de este apartado: la
renovacion y regeneracion sostenible de nuestras ciu-
dades es una preocupacién comin en nuestro entorno
cultural. En el plano de los hechos, esa visién sintética
reafirma el hecho que muchas ciudades tienen defi-
ciencias en cuanto a la cohesién social y a la calidad
ambiental y que son realidades dotadas de vida en cons-

5. Para comprender esta similitud, transcribimos parcialmente lo que en
este punto explica el trabajo de Bruno Toneletti:

“[...] Ley de urbanismo de la region de la Toscana nim. 5, de 16 de enero
de 1995, establece que el objetivo general de las politicas urbanas es el des-
arrollo sostenible, esto es, ‘el desarrollo previsto para asegurar las mismas
potencialidades de crecimiento del bienestar de los ciudadanos y salvaguar-
dar los derechos de las generaciones presentes y futuras a disfrutar de los
recursos del territorio’ (articulo 1). [...]. Entre los principios generales para la
defensa y uso del suelo, esté el de permitir inicamente el consumo de suelo
para la vivienda y equipamientos cuando no haya alternativa a la reutilizacion
y reorganizacion de las aglomeraciones y de los equipamientos existentes.
Las nuevas ocupaciones de suelo deben en todo caso concurrir a la recalifi-
cacion de los sistemas de habitat y de los ordenacion territorial en su con-
junto, y a la prevencion y la rehabilitacion de la degradacion [del territorio]
(articulo 5). [...]

Segln la Ley de la regién de Liguria nam. 36, de 4 de septiembre de 1997,
‘las elecciones efectuadas en la ordenacion del territorio se efectiian sobre
la base del principio general de desarrollo sostenible para el medio ambien-
te'y de ‘el minimo consumo de recursos territoriales’. La ordenacion del terri-
torio ‘pretende [...] la recalificacion de las aglomeraciones a fin de alcanzar
niveles més elevados de calidad de vida’ (articulo 22).

“La Ley de la region de Lazio nam. 38, de 22 de diciembre de 1999, prevé
que el gobierno del territorio debe dirigirse hacia la defensa de la integridad
fisica y de la identidad cultural del territorio, asi como la mejora cuantitativa
del sistema de implantaciones y a la eliminacion de los desequilibrios socia-
les, territoriales y sectoriales, para garantizar el desarrollo sostenible de la
region” (articulo 2). [...] Segln el apartado d) del articulo 3, la ordenacion
debe garantizar: /[...] la recalificacion de los barrios periféricos y de las zonas
especialmente degradadas, a fin de eliminar las situaciones de desventaja
territorial’.

“El articulo 1 de la Ley de la region Emilia Romana nam. 20, de 24 de marzo
de 2000, establece que la programacion territorial esta ‘al servicio del des-
arrollo econdémico, social y civil de la poblacion regional’ y que ésta debe ser
‘apta para asegurar la mejora de la calidad de vida"y para promover ‘un uso
apropiado de los recursos ambientales, naturales, territoriales y culturales’.
El apartado e) del articulo 2 prevé que los objetivos generales de la ordena-
cion urbanistica son: ‘promover la mejora de la calidad ambiental, arquitec-
tonicay social del territorio mediante las intervenciones de recalificacion del
tejido urbano existente’; y el apartado f) ‘prever el consumo de nuevos terri-
torios Gnicamente cuando no sea posible la sustitucién, reorganizacion o
recalificacion de los tejidos de establecimiento existentes’.”

En definitiva, se puede observar del texto trascrito que la legislacion urba-
nistica regional italiana establece como criterio orientador la sostenibilidad
econdmica, social y ambiental y, consecuentemente, evitar el consumo de
nuevo suelo cuando sea posible atender las necesidades mediante la optimi-
zacion del tejido urbano existente.
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tante transformacioén. En el plano de la opinién creo que
reafirma que la direccién y resultado de ese proceso de
transformacién no debe dejarse al albur (a la mano invi-
sible) de las reglas que rigen el mercado de inversion
inmobiliaria.

La legislacion® y la actuacion de los poderes publicos
deben fomentar y hacer posible que la ciudad se trans-
forme, se conserve y se rehabilite de manera progresiva,
global y equilibrada. También deben fomentar la optimi-
zacion de las condiciones del patrimonio inmobiliario en
el suelo urbano edificado (todo y no sélo en una peque-
na parte), mediante el proceso permanente de conser-
vacioén y rehabilitacion para mantenerlo en condiciones
adecuadas para su uso efectivo. Se trata de impedir la
exclusién del mercado que ese patrimonio inmobiliario,
por su estado progresivo de degradacién, y de incorpo-
rarlo al proceso de formacion de los precios de los bie-
nes inmuebles urbanos (y que ayude a moderar el incre-
mento de su precio, ya que la autorehabilitacién
disminuye la demanda y evita la ruptura del tejido social
y la rehabilitacién incrementa la posibilidad de oferta).

De hecho, una breve ojeada a los paises de nuestro
entorno permite afirmar que no es posible, sin un im-
portante grado de intervencionismo publico, una politi-
ca urbanistica en el suelo urbano que tenga por objeto
impedir que se rompa bruscamente el tejido social,
garantizar el derecho a una vivienda asequible e incor-
porar la vivienda de segunda mano en el mercado inmo-
biliario en condiciones competitivas de calidad, no sélo
de precio, con la vivienda nueva.

La ciudad ya consolidada se ha de transformar al tiem-
po que se conservay se rehabilita y se vuelve a hacer de
manera global. No debe aceptarse que la ciudad por una
parte se transforma y por otra se degrada y que sélo en
una parte se rehabilita y en la otra se suburbializa. Es
muy importante que se produzca un resultado o el otro
(la ciudad se transforma y crea ambitos de marginacion
o se transformay se rehabilita de forma global), no sélo
desde el punto de vista ambiental o cultural, que son
valores constitucionales y relevantes, sino también en el
social, por el hecho que el edificio y el barrio nos per-
miten visualizar una cuestiéon ain mas trascendental: el
nivel de bienestar de las personas que viven y la capaci-
dad de integracion ordenada de los nuevos residentes
(sélo posible cuando se incorporan en un tejido social
equilibrado en su origen y condicién). Sin duda que las
politicas urbanisticas no acabaran con la pobreza, ello

6. La ley no transforma la realidad. La vida no cambia por decreto. Pero
ello no significa que las politicas publicas, la accion administrativa por impor-
tante que sea, pueda resolver los problemas que tiene planteados una socie-
dad, en un marco normativo que lo impida. La ley no transforma la realidad,
pero puede impedir transformarla. Hago esta afirmacion, un tanto obvia, por
el hecho que existe una opinion fuertemente extendida entre los responsa-
bles politicos en que debe ponerse el acento en la accién y a veces se olvi-
da la necesidad de disponer de una legislacion de calidad.

debera resolverlo el desarrollo econémico, la creacion
de riqueza y su distribucién equitativa, pero el urbanis-
mo puede ayudar o dificultar, incentivar o ralentizar, a
que el crecimiento econémico vaya necesariamente o
no de la mano de la exclusién social.

3. Conservacion y rehabilitaciéon de la ciudad: ;como
y para qué?

La transformacién sostenible de la ciudad (aspecto de
mayor calado que el cambio fisico de un edificio o de un
area urbana) exige desarrollar un guién que esta cam-
biando al hilo de las nuevas iniciativas legislativas, espe-
cialmente de las comunidades auténomas. Exige cuanto
menos analizar los cuatro bloques normativos que en
mayor medida inciden en el tema: la legislacién urba-
nistica y de ordenacién de la edificacion; la legislacion
de patrimonio cultural; la legislacién de vivienda (dife-
renciando los aspectos de fomento de la rehabilitacion
incorporados a las normas de desarrollo de los planes
trienales y cuatrienales de vivienda que aprueba el
Estado y ejecutan las comunidades auténomas vy la le-
gislacion de rehabilitacién propia de cada comunidad
auténoma) y la legislacion de Derecho privado que
regula la propiedad horizontal, los arrendamientos
urbanos y la edificacién. Se trata de dmbitos en estado
de agitacion normativa (especialmente la urbanistica y
la de vivienda)” y de bidsqueda de soluciones que indu-
cen a vislumbrar un escenario presidido por la generali-
zacién de cambios en las técnicas juridicas de rehabili-
tacion y regeneracion urbana.

Ante la existencia de un problema y una actividad
legislativa importante parece pertinente preguntarse
;como y para qué?, al modo que reza el titulo de este
apartado. Tan s6lo como primera aproximacién, se nos
plantean tres consideraciones:

a) La proteccion del patrimonio cultural no puede
plantearse al margen de la estrategia global de /la trans-
formacion sostenible de /a ciudad

El problema de los ntcleos o centros histéricos no
puede ser considerado de manera desconectada con el
conjunto de la ciudad existente, ya consolidada, ni en
general la proteccion del patrimonio inmobiliario debe
plantearse al margen de un proyecto mas global de con-
servacion y rehabilitaciéon de la ciudad.

La legislacion y las politicas de rehabilitacion y de pro-
teccion del patrimonio cultural han de insertarse nece-

7. Es muy reciente, e innovadora, la Ley aragonesa de medidas urgentes
en materia de vivienda (Ley 24/2003, de 26 de diciembre) y recientes también
las leyes de vivienda de Navarra (Ley foral 8/2004, de 24 de junio) y de la
Comunidad Valenciana (Ley 8/2004, de 20 de octubre). En cuanto a la legisla-
cion urbanistica autonémica, toda ella ha sido objeto de cambios en los Ulti-
mo afios (sdlo hay que observar el sumario de abreviaturas de este trabajo
para constatarlo).
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sariamente en el proceso de transformacién constante
de la ciudad, que ha de ser orientado y dirigido desde
los poderes publicos. El objetivo de la intervencion
publica (planificadora, reguladora, de adquisicion de
suelo e inmuebles y de fomento) no ha de ser s6lo con-
seguir una mejor calidad ambiental o cultural, sino tam-
bién impedir la creacién de espacios de marginalidad
urbanistica y social. La rehabilitacién y regeneracion del
patrimonio inmobiliario, de interés cultural o no, tam-
bién debe facilitar la integracién de nuevos colectivos
que demanden vivienda en nuestras ciudades e impedir
la concentracion de la poblacién en concretas areas
degradadas, o en proceso de degradacién, por criterios
de pobreza, étnicos o de origen.

b) La rehabilitacion y la proteccion han de ser consi-
deradas como mecanismos que permitan desarrollar
politicas de promocion de la vivienda asequible

Una gran parte de la ciudad esta ocupada por perso-
nas que si no vivieran donde lo hacen serian potenciales
demandantes de vivienda de nueva construccion o reha-
bilitada sometidas a algtin régimen de proteccién publi-
ca. En paises con grandes parques de viviendas de pro-
piedad publica en alquiler, la conservacién es en parte
responsabilidad del Estado. Seria una doble falta de aten-
cién a un derecho que estructura el Estado del bienestar
que la no existencia en Espafa de politicas de vivienda de
ese calibre y tipologia, conllevara olvidar que ayudar a
conservar en condiciones adecuadas las viviendas de una
parte importante de la poblacién es también una politica
dirigida a garantizar el derecho a una vivienda digna y
adecuada. Todo ello, sin perjuicio de poder recuperar las
administraciones publicas las ayudas publicas en caso de
transmision de la vivienda o que determinados niveles
de subvencién obliguen a exigir la calificacion como
vivienda protegida y someterla a los limites de disposi-
cién que correspondan en cada caso.

La rehabilitacién y conservacion deben complemen-
tar la oferta de viviendas nuevas, para ayudar a moderar
la falta de nuevo suelo urbanizado, y el incremento des-
mesurado del precio de la vivienda, e incrementar el
parque de viviendas sometidas a algtin régimen publico
de proteccién.

¢) Las actuaciones de rehabilitacion y /a proteccion no
serdn plenamente dtiles para /a transformacion sosteni-
ble de /a ciudad, sin modificar las normas reguladoras
del/ deber de conservacion y rehabilitacion del patrimo-
nio inmobiliario urbano

La rehabilitacién y la proteccién no son comprensi-
bles sin entender el alcance del deber de conservacién
y rehabilitacién previsto en la legislacion vigente (de
Derecho publico y de Derecho privado), que es necesa-
rio insistir en configurarlo como tal deber, no tan sélo
de conservacion, sino también de rehabilitacién progre-
sivamente coactiva, que sea objeto de politicas de
fomento y ayuda publica.
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La rehabilitacién, de manera especial, y la proteccién
del patrimonio cultural, en su regulacién futura, deben
profundizar en aspectos ya normados y tiene como reto
preverlas como actuaciones de los propietarios progra-
madas por los poderes publicos, o autoprogramadas
por los afectados y progresiva (no una rehabilitacién a
sacudidas al hilo de concretas subvenciones) y eliminar
los obstaculos que resultan de la actual regulacién de la
propiedad horizontal para conseguir que la inversién de
los propietarios en mejora y rehabilitacion permita
incorporar sus viviendas al mercado inmobiliario en
condiciones de competitividad con las viviendas nue-
vas.

Se han de replantear las determinaciones del planea-
miento en el suelo urbano consolidado y diferenciar los
inmuebles susceptibles de ser progresivamente rehabi-
litados y los que es necesario sustituir y, de manera para-
lela, replantear la manera de hacer posible la progresiva
rehabilitacion. Incluso empezar a poner las bases para
incorporar a la cultura de los propietarios la autosusti-
tucion de los edificios (total o parcial) que en determi-
nados barrios o ciudades ya es o puede ser econémica-
mente rentable (si el planeamiento acepta el volumen ya
construido y las administraciones publicas incentivan
en proceso) por el enorme peso del precio del suelo en
el precio final de la vivienda nueva.

4. La regulacion de la ciudad consolidada en la legis-
lacién estatal de régimen del suelo y valoraciones: la
importancia del articulo 19 de la LS1998 y del régi-
men juridico poliédrico que establece

En el suelo urbano debemos diferenciar, de acuerdo
con la clasificacion que establece la LS1998, entre el
suelo urbano consolidado y el no consolidado. El suelo
urbano consolidado esta sometido al régimen del deber
de conservacion y rehabilitacién previsto en el articulo
19 de la LS1998 y a la obligacién prevista en su articu-
lo 14.1 de completar la urbanizacién para que alcance la
condicién de solar.

En este suelo, con la actual regulacion estatal, la trans-
formacién esta en manos de la propiedad privada some-
tida a las técnicas de control de policia administrativa
ejercidas, principalmente, a través de las licencias de
edificacién y uso y de 6rdenes de ejecucion. La conse-
cuencia es que la transformacién de una gran parte del
suelo urbano no consolidado no depende del ejercicio
de potestades administrativas. Las posibilidades de
transformacién, de renovacién y de mejora de este
suelo depende de la decision de los propietarios condi-
cionados: a) por la legislacion juridico-privada, en espe-
cial, la legislacién de arrendamientos urbanos y la legis-
lacién de propiedad horizontal, y 6) por las condiciones
de oferta y la demanda del mercado inmobiliario en el
sector concreto donde se encuentra el edificio.
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Es una situaciéon conocida: a nuestras ciudades las van
regenerando, cambiando y modificando en el ambito
del suelo urbano consolidado las promociones inmobi-
liarias privadas. Los promotores, para realizar transfor-
maciones aisladas en el suelo urbano consolidado, pre-
cisan de un crecimiento constante y desmesurado del
precio del suelo urbano, en una espiral sin fin. Para
obtener suelo, cada vez y en cada concreta ocasién, han
de vencer las exigencias de los propietarios y arrendata-
rios que, al precio inmediatamente inferior del merca-
do, atlin no estaban dispuestos a vender y desocupar los
inmuebles para derruirlos y sustituirlos.

El suelo urbano no consolidado lo delimita el planea-
miento urbanistico al establecer una ordenacion alternati-
va a la ocupacién y urbanizacion existente. Este suelo se
transforma, desde el punto de vista de deberes y dere-
chos de los propietarios, con los mismos parametros que
el suelo urbanizable, pero incluye dos realidades muy dis-
tintas que la legislacion urbanistica no delimita con preci-
sion. La primera, las dreas de la ciudad en las que existen
muchas plusvalias subyacentes como consecuencia del
crecimiento de la ciudad y en las cuales el precio de la
venta de las nuevas edificaciones permitira absorber una
sustitucion total y la creacion de una nueva ciudad (que
conlleva necesariamente para su financiacion el desplaza-
miento, al menos parcial, de la poblacion residente). La
segunda, las areas que exigiran fuertes inversiones publi-
cas para poder proceder a la sustitucién o renovacién del
tejido urbano existente y que coinciden con las areas mas
degradadas para las que el planeamiento prevé una reor-
denacién urbanistica, sin desplazamiento de la poblacién
residente, que no sélo mejora la urbanizacion sino altera
y sustituye la ocupacion.

La regulacion vigente del suelo urbano consolidado
sustituy6 a la del legislador de 1990 (me refiero al con-
tenido de la LS1990, incorporado al texto refundido de la
LS1992), que se fundamentaba en considerar que: a)
cada operacién concreta de transformacion del suelo
urbano debia contribuir a hacer ciudad, mediante la téc-
nica de la definicion del aprovechamiento del suelo
urbano susceptible de patrimonializacién mediante un
porcentaje respecto del aprovechamiento de concretas
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8. El Tribunal Constitucional establece en este punto:

“10 (Consecuencias de esta competencia sobre el derecho de propiedad
urbana y el urbanismo). Siendo ello asi, y sin perjuicio de cuanto se indique
en el enjuiciamiento de cada una de las concretas impugnaciones, cabe
admitir que la adquisicion del contenido urbanistico susceptible de apropia-
cion privada, su valoracion, o los presupuestos previos —o delimitacion nega-
tiva— para que pueda nacer el derecho de propiedad urbana, por ejemplo,
son elementos que, en principio, pueden considerarse amparados por la
competencia estatal que se localiza en el articulo 149.1.1 de la CE, como ya
se ha anticipado en el fundamento juridico 8, in fine.

“Al mismo tiempo, el Estado tiene competencia para fijar las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales y, en consecuencia, para regular los deberes béasicos que sean
inherentes a cada manifestacion del dominio.

areas de reparto en el suelo urbano, y ) mediante la
delimitacion de unidades de actuacién en el suelo urba-
no que eran objeto de transformacién completa siste-
matica, que no sélo debian contribuir a la mejora del
conjunto de la ciudad mediante la cesion de aprovecha-
miento, sino también distribuir equitativamente entre
los propietarios de la unidad de actuacién el aprovecha-
miento que dicha unidad de actuacién tenia atribuido.

Las actuaciones mediante unidades de transforma-
cion sistemdtica y completa situadas en suelo urbano
son el antecedente del actual suelo urbano no consoli-
dado. De acuerdo con la legislacién vigente, el planea-
miento urbanistico en concretos dmbitos del suelo
urbano establece una ordenacién alternativa a la exis-
tente que exige un proceso de transformaciéon comple-
ta y sistematica. Este tipo de suelo definido por el pla-
neamiento tiene, como deciamos, una estructura legal
de derechos y deberes de los propietarios practicamen-
te idéntica a la del suelo urbanizable y las técnicas de
transformacién son también practicamente las mismas.

El resultado de todo ello es que el primer elemento
estructurador del suelo urbano es la diferenciacién entre
suelo urbano consolidado y no consolidado y que gran
parte de la ciudad existente (el suelo urbano consolidado)
queda sometida, desde el punto de vista urbanistico, basi-
camente, a dos Unicos precepto de la legislacion estatal
del suelo, los articulos 14.1y 19 de la LS1998, y a la regula-
ciéon autonémica del deber de conservacion y rehabili-
tacion y del régimen juridico de la declaraciéon de ruina.

La importancia de la configuracién del deber de con-
servacion y rehabilitacién en el articulo de la LS1998
resulta de la STC 61/1997, cuando determina la compe-
tencia estatal en materia de urbanismo. Como es sabido,
la fundamenta, en los aspectos mas sustanciales y en lo
que aqui interesa, en el articulo 149.1.1 de la CE. El
Tribunal Constitucional afirma que este precepto per-
mite al Estado legislar sobre las manifestaciones mas
elementales de la funcién social de la propiedad urbana
y sobre los deberes basicos del titular. Afirmar, por
tanto, la constitucionalidad del articulo 19 significa afir-
mar que el deber de conservacién es uno los deberes
basicos del propietario de bienes inmuebles.’

“En tal sentido, no debe olvidarse que la funcién social forma parte del
contenido del derecho de propiedad y expresa y sintetiza los deberes que
modulan su ejercicio (articulo 33.2 de la CE), asi como que la competencia
estatal exarticulo 149.1.1 de la CE se extiende a los deberes constitucionales
(ar-ticulos 149.1.1y 33.2 de la CE). De ahi que puedan encontrar cobijo bajo la
competencia estatal las manifestaciones méas elementales de la funcion
social de la propiedad urbana, los deberes basicos que a su titular corres-
ponde satisfacer, en cuanto sirvan para garantizar la igualdad a que se refie-
re el articulo 149.1.1 de la CE.

“No es posible, pues, rechazar a priori o excluir a radice la competencia
estatal para dictar normas sobre tales aspectos de la propiedad urbanay de
su funcion social.”
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Curiosamente, el contendido del articulo 19 de la
LS1998 acredita que la regulacién de los deberes basicos
(articulo 149.1.1 de la CE) del suelo urbano consolidado
es el objeto de una multiplicidad de bloques normati-
vos. Observemos que establece lo siguiente:

—Los propietarios de terrenos y de las construcciones
deberan destinarlos a usos no incompatibles con el pla-
neamiento. En este punto el articulo 19 de la LS1998
modifica el articulo 21 de la LS1992 que obligaba a des-
tinarlos efectivamente a los usos previstos en el planea-
miento. Con esta modificacién se produce una altera-
cion significativa e importante en relacién con la
funcién del planeamiento como un instrumento para
establecer el contenido del derecho de uso y edifica-
cién en el suelo urbano y del régimen juridico de los
usos existentes en esta clase de suelo y disconformes
con el nuevo planeamiento.

—Los propietarios han de garantizar las condiciones de
seguridad de los terrenos y las construcciones. Esta obli-
gacion es muy anterior al nacimiento del Derecho urba-
nistico y es consustancial con el dominio sobre los bie-
nes inmuebles, como lo acreditan el ordenamiento
juridico civil y sus antecedentes en el Derecho romano,
de tal forma que, al valorar el alcance y las consecuen-
cias de este deber, no podemos desconocer el conteni-
do de la legislacion civil (el Codigo civil, la Ley de enjui-
ciamiento civil, la legislaciéon civil autonémica sobre
acciones negatorias e inmisiones, la legislacion de orde-
nacion de la edificacion o la legislacion sobre propiedad
horizontal y de arrendamientos urbanos).

-Los propietarios tienen la obligacién de mantener los
terrenos y construcciones en condiciones de salubridad.
La referencia a la salubridad nos Ileva a un bloque nor-
mativo diferenciado de la legislacion urbanistica, como
es la legislacion de vivienda y sus antecedentes arraiga-
dos en la legislacién sanitaria en materia de vivienda. Los
planes urbanisticos pueden hacer referencia a las condi-
ciones de salubridad de los terrenos y construcciones,
pero de manera indirecta, a través del establecimiento de
la ordenacién del derecho de uso y edificacién. Las con-
diciones objetivas de habitabilidad y las normas para
garantizar un correcto mantenimiento de las viviendas
(asi, por ejemplo, el libro del edificio) son establecidas
por el legislador estatal o autonémico al amparo de titu-
los competenciales diferentes del urbanismo (vivienda y
ordenacion de la edificacién). Ademas, no puede olvidar-
se en este punto la legislacion civil y las acciones ante la
jurisdiccion ordinaria por inmisiones.

-Los propietarios han de mantener las edificaciones y
construcciones en condiciones de ornato, cuyo deber
esta configurado por la legislacién urbanistica y la legis-
lacion del patrimonio cultural y medio ambiente y, por
tanto, no se precisa y delimita tan sélo por el planea-
miento urbanistico, sino también por las declaraciones
de bienes de interés cultural, al amparo de la legislacion
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del patrimonio cultural, o por las declaraciones como
espacios naturales sometidos a algiin régimen de protec-
cién, al amparo de la legislacion de espacios naturales.

-Se ha de tener preste, por otra parte, que el articulo
19 de la LS1998 establece expresamente el deber de
someter a la legislacion de medio ambiente y a la del
patrimonio histérico artistico, lo cual completa y amplia
el contenido estrictamente urbanistico del deber de
conservacion.

—Finalmente, en relacién con el deber de conserva-
cion, el articulo 19 establece la obligacion de someterlo
a aquello que resulte de la legislacion de rehabilitacion,
cuyo ambito normativo se estructura desde el titulo
competencial urbanismo, el de vivienda y el de ordena-
cion de la edificacion. La legislacion urbanistica prevé
planes de mejora y rehabilitacién urbana que conectan
la ordenacién pormenorizada con el deber de rehabili-
tacion, y es exigible por la via de la expropiacién por el
incumplimiento de la funcién social de la propiedad o a
través de 6rdenes de ejecucion. En el caso de la legisla-
cion de la vivienda, se materializa a través del ejercicio
de las competencias estatales relativas a la aproba-
cion de planes bianuales, trienales o cuatrimestrales de
la vivienda y a través de la normativa autonémica que
desarrolla este plan o instrumenta politicas de rehabili-
tacion propias. Finalmente, la legislacion de ordenacién
de la edificacion establece las condiciones de funciona-
lidad, seguridad y habitabilidad de los edificios.

Las anteriores consideraciones acreditan que afirmar
que los deberes basicos de los propietarios en el suelo
urbano consolidado estan establecidos en el articulo 19
de la LS1998 (que es cierto), es una remisién a un régi-
men juridico poliédrico. De ello puede deducirse que el
primer déficit que tenemos es no abordar el suelo urba-
no como un objeto de andlisis global y no advertir sufi-
cientemente que s6lo unos conocimientos pluridiscipli-
narios (también dentro del ambito del Derecho), que
permitan determinar la situacién de los ocupantes y de
los inmuebles y las técnicas susceptibles de ser utiliza-
das, daran con el diagnéstico correcto caso a caso, para
poder actuar en la direccién que permita la transforma-
cion sostenible de la ciudad.

5. El desarrollo normativo del deber de conservacion
y rehabilitacion establecido por el articulo 19 de la
LS1998, desde la perspectiva de la transformacion
sostenible de la ciudad

5.1. No es posible la transformacion sostenible del suelo
urbano consolidado sin inversién publica y sin dotarlo,
directa o indirectamente, de viviendas sometidas a algtin
régimen de proteccién

En el suelo urbano consolidado no es posible la regene-
racion urbana, salvo que desplacemos masivamente a la
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poblacién residente y se acepte la huida de la poblacién
joven, sin inversion publica y sin proveer a esta clase de
suelo, directa o indirectamente, de viviendas sometidas
a algin régimen de proteccion. Este extremo lo pone de
manifiesto el articulo 5.1.a) de la Ley valenciana 4/2002° y
en otras comunidades auténomas, como la andaluza
y extremenfa, su preocupacion sistematica por incorpo-
rar la rehabilitacion en las politicas publicas de vivienda
de la comunidad auténoma.

Para desarrollar este argumento hemos de recordar,
en primer lugar, que la LS1998 conlleva la desaparicion
por la puerta falsa y sin hacer ruido de la regulacion de
suelo urbano establecida en la LS1990 e incorporada a la
LS1992. La regulacion que hace la LS1998 del suelo urba-
no consolidado hace ahora mas dificil la posibilidad de
financiar actuaciones en los barrios mas degradados o
en proceso de degradacién con cargo a la plusvalia que
genera de manera progresiva la ciudad.

En estos momentos el suelo urbano consolidado de
las ciudades sube de precio de manera constante y no
hay mecanismos, salvo los fiscales, de poder canalizar
parte de esta plusvalia a actuaciones en los barrios mas
desfavorecidos a través de técnicas como las transferen-
cias de aprovechamiento urbanistico o las unidades de
actuacion discontinuas (sélo posibles en el suelo urba-
no no consolidado, por imperativo del articulo 14.1 de la
LS1998).

Si la legislacion no permite actuar a las administracio-
nes publicas y éstas no emprenden actuaciones positi-
vas, y se limitan al control del cumplimiento de deberes
de los propietarios, el suelo urbano consolidado se
transforma con las reglas que rigen en un mercado de
bienes de inversion, a las que ya nos hemos referido
(ajenas totalmente a la consideracion de la vivienda,
como la salud o la educacién, como un derecho consti-

9. La Ley valenciana 4/2004, de ordenacion del territorio y proteccion del
paisaje, define las actuaciones de mejora del entorno urbano en el &mbito de
la planificacién y de la realizacion de cualquier gasto de inversion, entre los
que incluye expresamente la obtencion de terrenos y ejecucion de obras.
Nos interesa destacar la prevista en el articulo 5.1.a), “Intervenciones en
areas urbanas, especialmente en nicleos historicos o areas degradadas,
con el fin de revitalizarlas, regenerar la morfologia urbana tradicional o con-
seguir una mejor integracion urbanistica o social en el conjunto del munici-
pio, especialmente mediante la edificacion en solares vacantes, generacion
de espacios libres y rehabilitacién de edificios con destino a equipamientos
publicos o a la construccion de viviendas, especialmente sujetas a algin
régimen de proteccion publica”.

10. Esta afirmacion esta entre comillas por el hecho que no la comparto y
que me parece éticamente reprobable.

11. Para valorar estos aspectos puede examinarse el informe “La des-
igualdad urbana en Espafia”, Ministerio de Fomento, Direccion General de
Programacion Econdmica y Presupuestaria. Madrid: MF, Centro de Publi-
caciones, 2000, 194 paginas.

12. Que son una realidad en nuestro ordenamiento al amparo del régimen
de los complejos inmobiliarios privados, previsto en el articulo 24 de la Ley de
arrendamientos urbanos, en la redaccion dada por el articulo 20 de la Ley
8/1999, de 6 de abril. El precepto establece:

Articulo 24.

1. El régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del Cadigo
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tucional). El punto de partida es un hecho indudable: los
barrios integrados en el centro de la ciudad o incorpo-
rados a la ciudad disponen de una capacidad de generar
recursos o plusvalias muy importantes. El obstaculo son
las personas que viven y los servicios que tienen estas
personas. Si las transformaciones urbanisticas permi-
ten desplazar esta poblacién “a lugares mas adecuados
urbanisticamente a su condicién social” se pueden
realizar operaciones urbanisticas de transformacioén que
resulten atractivas para las clases sociales con mayores
recursos o con mayor capacidad y voluntad de endeu-
damiento. Sin politicas publicas activas la légica del
mercado se dirige a ese modelo urbanistico que tiene,
como la Luna, su cara oculta. Este modelo de urbanismo
comporta que los centros histéricos y los barrios conso-
lidados de las ciudades, cuando ya son ocupados masi-
va y definitivamente por los mas desfavorecidos," ya no
tienen interés para el inversor privado y su rehabilita-
cién es cada vez mas dificultosa por el impulso del mer-
cado. Este fenémeno se multiplica y el problema se
vuelve mas complejo de resolver, con las reglas del mer-
cado de bienes de inversién, con el incremento notable
del fenémeno de la inmigracién. Estos inmigrantes iran
a vivir previsiblemente a las zonas mas baratas ya ocu-
padas por un alto porcentaje de los menos favorecidos,
que pueden ser: bien los suburbios de los afios sesenta
(que gracias a la actuacion de los municipios han mejo-
rado de manera sustancial tanto en calidad de servicios
como ambientalmente), bien, como sucede cuanto mas
grandes son las ciudades, en los centros histéricos. Y
estos barrios cada vez seran de menor interés para los
promotores inmobiliarios, que no podran ofrecer pro-
ductos de nueva construccion por falta de demanda.
Este modelo, exacerbado hasta el limite, puede llegar
a crear ciudades privadas o urbanizaciones privadas®

civil sera aplicable a aquellos complejos inmobiliarios privados que rednan
los siguientes requisitos:

a) Estar integrados por dos o mas edificaciones o parcelas independien-
tes entre si cuyo destino principal sea la vivienda o locales.

b) Participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o locales
en que se encuentren divididos horizontalmente, con caracter inherente a
dicho derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmo-
biliarios, viales, instalaciones o servicios.

2. Los complejos inmobiliarios privados a que se refiere el apartado ante-
rior podran:

a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a través de cual-
quiera de los procedimientos establecidos en el parrafo segundo del articu-
lo 5. En este caso quedaran sometidos a las disposiciones de esta ley, que les
resultaran integramente de aplicacion.

b) Constituirse en una agrupacion de comunidades de propietarios. A tal
efecto, se requerira que el titulo constitutivo de la nueva comunidad agrupa-
da sea otorgado por el propietario Gnico del complejo o por los presiden-
tes de todas las comunidades llamadas a integrar aquélla, previamente auto-
rizadas por acuerdo mayoritario de sus respectivas juntas de propietarios. £/
titulo constitutivo contendra la descripcién del complejo inmobiliario en su
conjunto y de los elementos, viales, instalaciones y servicios comunes.
Asimismo, fijard la cuota de participacién de cada una de las comunidades
integradas, las cuales responderan conjuntamente de su obligacién de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos generales de la comunidad agrupada. E/
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de extraordinario valor patrimonial (separadas de los
barrios y ciudades mas degradadas) y quizas algtn dia,
protegidas tinicamente por seguridad privada, pero nunca
ciudades para todo el mundo, ocupadas por un tejido
social no excluyente y que garanticen la convivencia.

Por tanto, en nuestra opinién, toda politica de rehabili-
tacién ha de tener como objetivo mantener la ocupacién
del patrimonio inmobiliario con una estructura social
diversa y compleja propia de las ciudades sostenibles®
o de los sistemas de ciudades sostenibles,” que exige
dotar a la ciudad, o al sistema interrelacionado de ciuda-
des, de servicios e infraestructuras de calidad; subven-
cionar la rehabilitacién de viviendas e insertar en el suelo
urbano consolidado vivienda asequible o protegida.

5.2. La relacién del deber de conservacion y la declaracion
de ruina con la legislaciéon de arrendamientos urbanos
hasta la vigente ley de 1994 (y que tiene continuidad par-
cial en sus disposiciones transitorias)

La segunda reflexion es la relacion del deber de conser-
vacion y la declaraciéon de ruina con una de las politi-

titulo y los estatutos de la comunidad agrupada seran inscribibles en el
Registro de la Propiedad.

3. La agrupacion de comunidades a que se refiere el apartado anterior
gozard, a todos los efectos, de la misma situacion juridica que las comunida-
des de propietarios y se regira por las disposiciones de esta ley, con las
siguientes especialidades:

a) La Junta de Propietarios estara compuesta, salvo acuerdo en contrario,
por los presidentes de las comunidades integradas en la agrupacion, los cua-
les ostentaran la representacion del conjunto de los propietarios de cada
comunidad.

b) La adopcion de acuerdos para los que la ley requiera mayorias cualifi-
cadas exigird, en todo caso, la previa obtencion de la mayoria de que se trate
en cada una de las juntas de propietarios de las comunidades que integran
la agrupacion.

c) Salvo acuerdo en contrario de la Junta no seré aplicable a la comuni-
dad agrupada lo dispuesto en el articulo 9 de esta ley sobre el fondo de re-
serva.

La competencia de los érganos de gobierno de la comunidad agrupada
(inicamente se extiende a los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones y
servicios comunes. Sus acuerdos no podran menoscabar en ningln caso las
facultades que corresponden a los 6rganos de gobierno de las comunidades
de propietarios integradas en la agrupacién de comunidades.

4. A los complejos inmobiliarios privados que no adopten ninguna de las
formas juridicas sefialadas en el apartado 2 les seran aplicables, supletoria-
mente respecto de los pactos que establezcan entre si los copropietarios, las
disposiciones de esta ley, con las mismas especialidades sefialadas en el
apartado anterior.

13. En palabras de Salvador Rueda, “La ciudad compacta y diversa frente
a la conurbacion difusa accesible”, trabajo accesible en la pagina web,
http://habitat.aq.upm.es/, Biblioteca: Ciudades para un futuro més sostenible.

“[...] Resolver los problemas en el seno de la ciudad supone mejorar la
habitabilidad y con ella, la calidad de vida. La calidad de vida de los ciuda-
danos depende de factores sociales y econémicos y también de las condi-
ciones ambientales y fisico-espaciales. El trazado de las ciudades y su esté-
tica, las pautas en el uso de la tierra, la densidad de la poblacion y de la
edificacion, la existencia de los equipamientos basicos y un acceso facil a
los servicios plblicos y al resto de actividades propias de los sistemas urba-
nos tienen una importancia capital para la habitabilidad de los asentamien-
tos urbanos. Por lo tanto, para que se cubran las necesidades y aspiraciones
de los ciudadanos respecto a la habitabilidad de los barrios y la ciudad ente-
ra es aconsejable que se oriente el disefio, la gestion y el mantenimiento de
los sistemas urbanos de modo que se proteja la salud pblica, se fomente el
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cas de vivienda asequible que ha conocido nuestro
Derecho positivo. Me refiero a la proteccién del inquili-
no ante el desahucio y el incremento de rentas que arti-
cula la legislacién de arrendamientos urbanos hasta la
vigente ley de 1994 (y que tiene continuidad parcial en
sus disposiciones transitorias), mediante las técnicas de
prérroga forzosa del contrato para el arrendador y con-
gelacion de rentas® (una politica social que no se fun-
damenta en los presupuestos publicos, sino en la deli-
mitacion legal de la funcion social del derecho de
propiedad).” El régimen juridico de los arrendamientos
urbanos comporta que la actuacién administrativa tenga
importantes consecuencias: a) la declaraciéon adminis-
trativa de ruina comporta el derecho del arrendador a la
resolucion unilateral del contrato, y 0) el propietario
puede repercutir al arrendatario el coste de las obras de
conservacion ordenadas por las administraciones publi-
cas, al amparo de la disposicion transitoria segunda,
apartado 10.3, de la Ley de arrendamientos urbanos de
1994, por un periodo de diez afios. En concreto,
puede repercutir la cantidad que resulte del capital
invertido, mas el interés legal de este capital calculado

contacto, el intercambio y la comunicacion, se fomente la seguridad, se pro-
mueva la estabilidad y la cohesion social, se promueva la diversidad y las
identidades culturales, y se preserven adecuadamente los barrios, los espa-
cios publicos y edificios con significado historico y cultural.

14. Me refiero a la configuracion de una red de nlcleos urbanos de tama-
fio medio o incluso de una red mas extensa de nicleos urbanos de tamafio
reducido, al modo de las configuraciones que se han desarrollado durante
siglos en la geografia espafiola: los niicleos urbanos (aldeas) gallegos o astu-
rianos, los pueblos andaluces o las ciudades de tipo medio castellanas o
extremefias. También a las conurbaciones urbanas interrelacionadas.

15. El control y la limitacién sobre los contratos de arrendamientos urba-
nos son propios y caracteristicos de principios del siglo xx. Tal como sefiala
Fernando Lopez Ramdn (Lopez Ramon, Fernando, La potestad gubernativa de
derribo en la legislacién arrendaticia urbana, Madrid, 1981, pag. 18), el surgi-
miento de los regimenes especiales en materia de arrendamientos urbanos
que altera la regulacion liberal se produce, en la Europa occidental, sobre
todo a partir de la Primera Guerra Mundial y, en palabras de Gambaro, que
menciona aquel autor, como consecuencia de que no se podia por un lado
separar a los trabajadores de sus ocupaciones, mandandolos al frente de
guerra y al mismo tiempo amenazar a sus familias con el desahucio por no
satisfacer los aumentos de la renta que requeria el arrendador, argumentos
que justifican una politica de control plblico de las rentas arrendaticias.

En el Estado espafiol la escasez de viviendas condujo, también, a la publi-
cacion de disposiciones especiales extraordinarias y transitorias, iniciadas
por un Real decreto de 8 de junio de 1920 y dirigidas a proteger a los inquili-
nos del desahucio y del aumento de las rentas. La politica de arrendamientos
se articula, como se sabe, sobre dos beneficios concedidos al arrendatario:
la prérroga forzosa del contrato y la congelacion de las rentas, que, si bien,
por un lado contribuyen a solucionar el problema de la vivienda, contribu-
yen, por otro, al deterioro de los edificios y a un insistente esfuerzo de los
propietarios por eliminar fisicamente las edificaciones alquiladas que no les
producen rentabilidad. Esta tension iniciada con la Primera Guerra Mundial
se ha mantenido en el estado espafiol hasta practicamente el afio 1994 y
sigue hoy al amparo de su derecho transitorio.

16. Como ejemplo de la discusion de fondo sobre el concepto mismo de la
propiedad urbana, podemos citar la discusion parlamentaria de la Ley de
arrendamientos urbanos de 1994, el Diario de Sesiones del Senado (nam. 51,
de 29 de octubre de 1984, pag. 2633), que recoge la intervencion de la Sra.
Villalonga Elviro del grupo mixto (adscrita a lzquierda Unida) donde, después
de reconocer la existencia de un parque de viviendas de edificios deteriora-
dos en las grandes ciudades espafiolas, afirma, en relacion con quienes las
ocupan mediante contratos de alquiler, que se debe entender que estas per-
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por un periodo de cinco afos, siempre que no superen la
menor de las dos cantidades siguientes: cinco veces
la renta vigente mas las cantidades asimiladas o el impor-
te del salario minimo interprofesional (repercusiéon que
para determinadas personas, especialmente, las ya jubila-
das, puede significar un desahucio de hecho porque no
podran atender el pago de la renta incrementada).

Ello obliga a precisar en primer lugar que las criticas
que reciben muchos municipios, por entender que pro-
pician los desahucios en el desarrollo de las politicas de
conservacion y rehabilitacién, son consecuencia, no de
la actuacién municipal, sino de una cierta incongruencia
del legislador y de las actuales politicas publicas de
vivienda: la regulacién del deber de conservacién y
rehabilitacién y del estado de ruina de las edificaciones,
por mas cautelosa que sea, no puede solucionar la
actual insuficiencia del mercado libre para generar
viviendas asequibles (complementado sé6lo con subven-
ciones para abaratar la financiacién o el precio de la
vivienda, dado que el problema actual no es la financia-
cién, sino el precio del suelo) y la ausencia de politicas
publicas amplias y eficaces para garantizar el derecho a
la vivienda. Los municipios han de actuar con cautela en
materia de conservacioén y rehabilitacién, en el sentido
de ponderar todos los intereses en juego, pero esta
politica no es una alternativa eficaz a la falta de politicas
dirigidas a facilitar vivienda asequible.

5.3. En el suelo urbano consolidado se concentra la mayor
parte de la poblacién que estaria en condiciones de acce-
der a una vivienda protegida si no dispusiera ya de una en
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sonas han pagado de sobras el valor originario de la vivienda a lo largo de peri-
odos de hasta cien afios. Seguidamente considera que quien hereda una pro-
piedad en una gran ciudad espafiola no puede pretender que la vivienda que
tiene alquilada con una renta antigua es un solar y que, por lo tanto, la expec-
tativa de la ganancia econdmica no es sobre el edificio sino sobre dicho solar.
Concluye que desde su perspectiva y la de su grupo, debe entenderse siempre
que es una casa antigua ocupada por los inquilinos (sus padres, sus abuelos),
que han pagado repetidamente el valor de la propia casa y que, por lo tanto,
hay personas que la ocupan y que tienen unos derechos.

17. Sirva de ejemplo la legislacion vasca: la Orden de 18 de agosto de 2003 del
Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco da una nueva
redaccion a la Orden de 14 de junio de 2002, sobre procedimiento de adjudica-
cién de viviendas de proteccion oficial. El texto definitivo es como sigue:

“2. Los requisitos que debe reunir la unidad convivencial, o persona fisi-
ca, para ser dada de alta su solicitud en el Registro de Solicitantes de vivien-
da de proteccion oficial son los siguientes:

“a) Alguno de los futuros titulares de la vivienda de proteccion oficial
habra de residir en cualquier municipio del Pais Vasco. Dicha residencia
debera acreditarse mediante el correspondiente certificado de empadrona-
miento en el que conste la fecha de antigiiedad.

“b) Todos los miembros de la unidad convivencial deberan carecer de
vivienda en propiedad, nuda propiedad, derecho de superficie o usufructo a
la fecha de la solicitud de inscripcion en el Registro de Solicitantes de
Viviendas de Proteccion Oficial. A estos efectos seré tenida en cuenta la
Orden de 30 de diciembre de 2002, sobre circunstancias de necesidad de
vivienda o normativa que le sustituya.

“c) Por parte de la unidad convivencial deberan acreditarse ingresos
entre el minimo y méaximo que la normativa general de viviendas de protec-
cion oficial disponga para poder ser beneficiario de la adjudicacion de una
vivienda de proteccion oficial. El periodo impositivo computable sera aquel

régimen de propiedad: este hecho debe orientar la politica
de subvenciones a la rehabilitacién

La tercera reflexion, al hilo de la anterior, es evidenciar
que en el suelo urbano consolidado se concentra la
mayor parte de la poblacién que estaria en condiciones
de acceder a una vivienda protegida si no dispusiera
ya de una en régimen de propiedad. La legislacion de
vivienda protegida prevé como requisitos, ademas
de que los recursos de la unidad convivencial estén den-
tro de la franja de renta minima y maxima que correspon-
da segun el tipo de vivienda protegida, zener necesidad de
vivienda, es decir, no disponer de una vivienda en propie-
dad, nuda propiedad, derecho de superficie o usufructo o
que la que se dispone merezca la calificacion de no ser
adecuada para satisfacer el derecho a una vivienda digna,
sea por las condiciones objetivas de la vivienda (superfi-
cie, por ejemplo) o sea por las condiciones de la unidad
convivencial (nimero de miembros, edad o grado de
discapacidad que le impide por las condiciones del edifi-
cio poder tener una suficiente calidad de vida).”

La primera objecién que se puede plantear es que el
incremento de precios de los bienes inmuebles ha dota-
do a estas familias de recursos para adquirir otra vivien-
da previa la venta de la primera en el mercado de se-
gunda mano. Aunque nosotros no lo creamos asi," no
podrd negarse, en ningln caso, una realidad: existen
colectivos de personas que s6lo pueden satisfacer el
derecho a una vivienda digna a través de la rehabilita-
cion de la propia. Por tanto, la autorehabilitacion que
contempla la legislacion de viviendas protegidas (véase

que, vencido el plazo de presentacion de la declaracién de la renta de las
personas fisicas, sea inmediatamente anterior a la fecha de solicitud de alta
en el Registro”.

El concepto de infravivienda, en el sentido de inadecuada para satisfacer
el derecho a una vivienda digna, en el caso del Pais Vasco, se establece en el
articulo 16 del Decreto 315/2002, de 30 de diciembre, sobre régimen de vivien-
das de proteccion oficial y medidas financieras en materia de vivienda y
suelo. Califica, como tales, y por tanto dotan a la unidad convivencial del
requisito de necesidad de vivienda, si la vivienda tiene una superficie igual o
menor de 36 metros cuadrados; familias de cinco miembros con ratios por
persona menor a 12 metros cuadrados en viviendas de 36 a 72 metros cua-
drados; con miembros mayores de 75 afios titulares de vivienda en edificio
con problemas de accesibilidad; unidades convivenciales con algin miembro
discapacitado en edificios con problemas de accesibilidad.

18. Aunque es habitual observar una cierta autosatisfaccion porque el
precio de la vivienda donde la familia vive se incrementa, no podemos dejar
de advertir que, si se dobla el precio de su vivienda, también se dobla el pre-
cio de la vivienda en la cual querriamos vivir y se incrementa el doble el
importe del crédito hipotecario que deberemos suscribir si queremos adqui-
rirla. Sabemos que desde una perspectiva no juridica, se puede considerar
que, socialmente, la vivienda no se vive, o al menos no se ha vivido, como un
derecho, por una parte muy significativa de la poblacion. Para ésta, se ha tra-
tado de una inversion, de un elemento de seguridad patrimonial para su futu-
ro y para el de sus hijos. De toda manera, se puede afirmar sin dudar —y por
esto me permito la licencia de decir que se vive socialmente como una inver-
sién y no como un derecho- que si la sanidad o la ensefianza, que social-
mente si se viven como un derecho, se prestaran con la misma eficacia que
el derecho a la vivienda, se produciria una verdadera conmocion social.
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los articulos 31 a 37 del Real decreto 1/2002, de 11 de
enero, de medidas de financiacién de actuaciones pro-
tegidas del Plan 2002-2005, modificados parcialmente
por el Real decreto 1721/2004, de 23 de julio), puede ser
un instrumento eficaz para regenerar el suelo urbano o
transformarlo sosteniblemente, como se prefiera.

Sin embargo, observar el funcionamiento del merca-
do de segunda mano es imprescindible para dotar a
estas subvenciones de mucha mayor eficacia. La rehabi-
litacion de muchas viviendas de segunda mano para
dotarlas de una funcionalidad y una competitividad sufi-
ciente respecto de las nuevas exige establecer un nuevo
marco juridico que dote a los propietarios en régimen
de propiedad horizontal o a los arrendatarios, de meca-
nismos coactivos para vencer la oposiciéon de los otros
propietarios y para posibilitar una rehabilitacién com-
petitiva con el mercado de viviendas nuevas. Muchos de
los locales comerciales o plantas bajas de inmuebles
disfuncionalizados por su antigiiedad son un obstaculo
a la rehabilitacion integral. Si examinamos el problema,
no desde la legislacion urbanistica, sino desde el con-
junto del ordenamiento, se advierte que es imposible
iniciar politicas de rehabilitacion forzosa si el resultado
de esta rehabilitacion, con grandes costos para la pro-
piedad o los arrendatarios, no permite situar a las vivien-
das en el mercado inmobiliario en condiciones de com-
petitividad.

Muchas operaciones de reforma de fachadas y cubier-
tas de edificios en régimen de propiedad horizontal, si
no van acompafadas de una mejora sustancial de los
elementos comunitarios, no significan un incremento
sustancial del valor del inmueble. En ocasiones, si la
comunidad de propietarios pudiera ser beneficiaria de
la expropiacion, por declararse legalmente de utilidad
social, de los locales comerciales (que a veces no son
tales, porque se encuentran en calles sin actividad
comercial) y mejorar el acceso, la porteria y los elemen-
tos comunitarios que permiten acceder al inmueble y
pudieran forzar a otros propietarios a ceder elementos
privativos para mejorar las condiciones de iluminacion,
habitabilidad y salubridad (patio de luces, cubiertas,
azoteas) con una inversion no excesivamente alta,
podrian incrementar notablemente el valor de la vivien-
da. Se ha de advertir también que en muchas ocasiones
esto no es posible y la tnica alternativa es derruirla y
realizar nueva construccion.

A su vez, las subvenciones a la rehabilitacién cuanto
mas ambiciosos sean los objetivos mayores recursos
precisaran. Por ello, bien deberian someterse los edifi-
cios rehabilitados por los propios propietarios a las limi-
taciones de disposicién de la vivienda protegida, bien
prever mecanismos de recuperacion futura de las sub-
venciones. En este dltimo sentido la legislacion valen-
ciana nos muestra un ejemplo, en el articulo 89.3 de la
LUCVal, que regula las ayudas publicas para la conser-
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vacion y rehabilitacion del patrimonio arquitecténico,
cuando establece: “Si el propietario tuviera derecho a la
ayuda —en aplicacién del articulo anterior-y no alcanza-
ra un acuerdo con la Administracion, aqué/la se otorga-
rd como anticipo reintegrable, en dinero constante, en
caso de venta o expropiacion, debiéndose dejar cons-
tancia de ello en el Registro de /a Propiedad. El reintegro
no superara la mitad del precio de expropiacién o venta.
Si ésta lo es por precio inferior al duplo del anticipo, la
Administraciéon podra ejercer el derecho de tanteo en
los términos regulados en el Real decreto legislativo
1/1992.”

5.4. La relacion entre el limite del deber de conservacion y
la obligacion de conservar por sus propietarios el patrimo-
nio cultural inmobiliario

El deber de conservacion exigido con caracter general
en el articulo 19 de la LS1998, tal como indica este
mismo precepto, debe sujetarse a la legislacion especi-
fica sobre proteccion medioambiental, de proteccién
del patrimonio histérico-artistico y de rehabilitacion.
Esta remisién, como ya se ha dicho, es a la propia legis-
laciéon urbanistica que habilita al planeamiento para
establecer medidas de proteccion del patrimonio inmo-
biliario y a legislacion de patrimonio histérico-artistico.
La legislaciéon sobre protecciéon del patrimonio histori-
co-artistico tiene como norma de cabecera la Ley
16/1985, de patrimonio histérico espanol, que fue obje-
to de recurso de inconstitucionalidad resuelto por la
STC 17/1991, de 31 de enero, de especial interés en
aquella parte que resuelve sobre la constitucionalidad
del articulo 9 de la ley. Este precepto atribuye al
Gobierno del Estado la competencia para declarar
mediante un real decreto determinados bienes como de
interés cultural, con la calificacién, en cuanto a los bie-
nes inmuebles, de monumento histérico, jardin, con-
junto histérico, lugar histérico y zona arqueoldgica. El
Tribunal Constitucional admite, tan sélo, la constitucio-
nalidad de esta atribucién cuando el Estado ejerce las
competencias resultantes del articulo 6.b) de la Ley
16/1985, que declara que la Administracion del Estado es
el organismo competente para ejecutar la ley cuando
sea necesaria su intervencion para la defensa ante la
exportacion ilicita y la expoliacion de bienes integrantes
del patrimonio histérico espafiol, lo cual significa que el
6rgano competente, de forma ordinaria, para declarar
un bien de interés cultural, es el 6rgano que estatutaria
o legalmente se establezca por cada comunidad auté-
noma.

A su vez, el articulo 19.2 de la LS1998 establece que los
costes derivados del deber de conservacién se reparti-
ran entre los propietarios y la administracion de acuer-
do con la legislacion aplicable y el articulo 246 de la
LS1992 establece que las obras se ejecutaran a costa de
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los propietarios si se pueden incluir en el limite del
deber de conservacién que les corresponde y a cargo
de los fondos de la entidad que ordene la ejecucién de
obras cuando sobrepasen aquel deber y se pretendan
obtener mejoras de interés general. En este punto, el
limite del deber de conservaciéon también lo es para
determinar el limite hasta donde es posible exigir a los
propietarios que asuman el coste de la conservacion de
los bienes que han sido declarados integrantes del pa-
trimonio cultural.

En relacién con este aspecto, también la definicion
legal del limite del deber de conservacion es significati-
va. En este punto nos parece adecuada la solucién que
se establece en las ordenanzas del plan especial de pro-
teccion del patrimonio arquitecténico de la ciudad de
Barcelona en su articulo 24.2: “El Ayuntamiento de Bar-
celona debe asumir los gastos derivados del deber de
conservacion que excediendo del deber de conserva-
cién exigible a todo propietario comporten una lesion
evaluable econémicamente, individualizable, efectiva y
no imputable al propietario, y que sea consecuencia
directa de la declaracién como bien de interés local.”

Este precepto tiene el valor de condicionar la obligacion
de las administraciones publicas al cumplimiento de los
requisitos generales que deben concurrir para que se
produzca una existencia de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, requisitos que creemos que deben
concurrir, juntamente con los exigidos en la legislacion de
patrimonio cultural y urbanistica, para poder imputar una
parte de los gastos de conservacién a la Administracion,
tanto desde la perspectiva de falta de diligencia en la con-
servacion por parte del propietario, como de la efectivi-
dad de la lesién y de la posibilidad de su imputacién a la
declaracién como bien de interés cultural.”

6. El deber de conservacién y rehabilitacion en la
legislacion urbanistica autonémica

El conjunto de la legislacién autonémica, desde la pers-
pectiva del deber de conservacion, ha ido evolucionan-
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19. Realizamos esta consideracion a la vista de la legislacion catalana de
proteccion del patrimonio cultural. El articulo 67 de la Ley 9/1993, sobre pro-
teccion del patrimonio cultural catalan, establece como limite del deber de
conservacion de los edificios de interés cultural y de los catalogados por los
municipios como de interés local, que los costes de reparacion no superen el
50% del valor del bien a efectos de expropiacion forzosa.

Esta prevision es para compensar a los propietarios por el deber de con-
servary la prohibicion de derribar y reedificar (que es la carga que soportan).
Caso a caso, no siempre ni necesariamente conservar sera una carga legal
que cause una lesion efectiva. Piénsese en edificios singulares que una vez
derribados no tendrian mayor edificabilidad y que la conservacion puede ser
absorbida, con mayor beneficio que el derribo y nueva construccion, por el
precio de mercado, aun superando el 50% del valor de expropiacion. Este
extremo puede ponderarse desde la observacion de que hay muchos edifi-
cios protegidos que son sedes de entidades financieras o de grandes empre-
sas y que tienen un valor en el mercado que podria justificar ampliamente la
inversion efectuada en su conservacion y rehabilitacion. No se deberia des-

do desde el régimen establecido en la LS1976, que regu-
laba sélo el deber de conservacién y establecia la obli-
gacion de mantener los terrenos y edificaciones en con-
diciones de seguridad, salubridad y ornato publico, y el
Iimite del deber de conservacion en el estado de ruina
(fisica, econémica, por superar la reparacién el 50% del
valor actual del edificio, y urbanistica). La legislacion
vigente se caracteriza, en la mayoria de las normas auto-
némicas y con distintos matices, por: a) el hecho de
regular el deber de conservacién y rehabilitacion con-
juntamente y establecer que conlleva la obligacion de
mantener las edificaciones en adecuadas condiciones
de uso efectivo, y b) el hecho de definir el limite de ese
deber por referencia a que el coste de las obras para
mantener las edificaciones en condiciones de uso efec-
tivo no supere el 50% del coste de construccion de un
edificio nuevo, excluido el valor del suelo, de caracteris-
ticas similares, susceptible de obtener una licencia de
ocupacion.

El legislador autonémico actual, en la mayoria de los
supuestos examinados, incorpora desde la legislacion
urbanistica una obligacién de conservacion y rehabili-
tacion directa, y auténoma de la existencia o no de
reglas especiales de rehabilitacion,” al contenido de la
funcién social de la propiedad urbana. Es la obligacién
de mantener las edificaciones y construcciones en el
estado de funcionalidad, calidad estructural y habitabili-
dad que en cada momento establezca la legislacion
vigente. Se traslada una técnica aceptada de manera
pacifica respecto de las autorizaciones de actividades de
funcionamiento (cuyo desarrollo se prolongara durante
periodos de tiempo indeterminados), como es la obli-
gacion de adaptarse a los cambios normativos que defi-
nen en cada momento los estdndares que el legislador
entiende necesarios para garantizar la calidad de vida,
los intereses publicos y los bienes juridicos en juego
(que deben ser respetados en todo caso por quien des-
arrolla la actividad sometida a controles de policia admi-
nistrativa). No se trata, sin embargo, respecto de
las edificaciones y construcciones, de salvaguardar a la

cartar a priori, por ejemplo, que el edificio de la Pedrera de Gaudi, situado en
el paseo de Gracia de Barcelona, puesto a la venta pudiese compensar de las
inversiones efectuados por una conocida caja de ahorros, de caracter multi-
millonario, en su rehabilitacion.

20. El articulo 86 de la LAUCVal, que fue pionera al regular el deber de con-
servacion y rehabilitacion, establece que “los propietarios de terrenos, cons-
trucciones y edificios deberdn mantenerlos en condiciones de seguridad,
salubridad, ornato pablico y decoro, realizando los trabajos y obras precisas
para conservar o rehabilitar en ellos las condiciones imprescindibles de
habitabilidad o uso efectivo que permitirian obtener la licencia administrati-
va de ocupacion para el destino que les sea propio”. Y para finalizar afiade:
"“Seré exigible este deber aun cuando no hubiere normas especificamente
aplicables sobre proteccion del medio ambiente, patrimonios arquitecténicos
y arqueoldgicos o sobre rehabilitacion urbana. Si las hubiere, se cumplird
con total respeto a las mismas”. Es, por tanto, un deber auténomo de la exis-
tencia de reglas especiales de rehabilitacion y en ese sentido utilizamos la
expresion en el texto.
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colectividad de los eventuales riesgos que pueda con-
llevar el desarrollo de la actividad, sino de garantizar el
uso racional del suelo y la sostenibilidad econémica,
social y ambiental de nuestras ciudades. Nosotros cree-
mos deseable que esta legislacion sea la antesala de otra
que incluya también, en el ambito de la funcién social
de la propiedad urbana, la obligacién no s6lo de mante-
nerla en condiciones de uso efectivo, sino, también, de
ocupacioén efectiva, para aquellos inmuebles situados
en dreas con gran demanda de vivienda, que debe ser
satisfecha, en caso contrario, mediante procesos de trans-
formacién urbanistica que exigen el consumo de nue-
vos suelos.

Hemos sefalado la existencia de matices en la legisla-
cion autonémica en la definicién del deber y de su limi-
te, y debemos afadir que las legislaciones autonémicas
establecen técnicas propias y diferenciadas para garan-
tizar el cumplimiento del deber de conservacién y reha-
bilitacién. Para acreditar las coincidencias y diferencias,
y valorar las distintas soluciones adoptadas, examina-
remos brevemente las legislaciones del principado de
Asturias, Aragén, Andalucia, Canarias, Castilla-La Man-
cha, Comunidad Valenciana, Extremadura, Galicia,
Madrid y Principado de Asturias, que, en su conjunto,
nos ofrecen un abanico lo suficientemente representa-
tivo de los problemas y soluciones, que nos permitira
abordar el examen de las ordenanzas municipales de
inspeccion técnica de las edificaciones (que sera en las
que centraremos nuestro andlisis en el dltimo apartado
de este trabajo).

En relacién con las normas urbanisticas autonémi-
cas, prestaremos atencion a la definicién del deber de
conservacién y rehabilitaciéon, su limite; las formas
de atenuar los efectos de la declaracién de ruina en los
contratos de arrendamiento; la inspeccién técnica de
edificaciones, y la posibilidad de ejercer derechos
de tanteo y retracto para fomentar la rehabilitacion de
concretas areas.

21. La ley valenciana se aprobd durante la vigencia del articulo 21, aparta-
do uno, de la LS1992. Como sabemos, el articulo 19 de la LS1998 modifica el
articulo 21 de la LS1992 que obligaba a destinar los terrenos y edificaciones
efectivamente a los usos previstos en el planeamiento. Al haberse producido
solo este cambio es un referente valido actualmente y el inicio de una regu-
lacion mas ambiciosa del deber de conservacion y rehabilitacion.

22. Ver la nota 20.

23. Asuvez, el articulo 24 de la Ley 3/2004, de 30 de junio, completa la defi-
nicion del deber de mantenimiento y rehabilitacion al establecer:

“1. Los propietarios de los edificios deberan mantenerlos en condiciones
de funcionalidad, seguridad y habitabilidad, suficientes para obtener la licen-
cia de ocupacion para el uso al que se destina el edificio, de acuerdo con las
instrucciones contenidas en el Libro del Edificio.

“2. Durante la vida util del edificio los propietarios llevarén a cabo los tra-
bajos de mantenimiento que periédicamente se prevén en el Libro del
Edificio, resefiando en él las operaciones realizadas y su fecha, asi como el
seguimiento a que hubiere lugar. Estas labores seran llevadas a cabo por los
propios usuarios, o por técnicos u operarios especializados, o por entidades
de control segin sea el caso, cuya identificacion se indicara también en el
Libro del Edificio.
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La valoracion global de las leyes autonémicas, que ya
anticipamos, permite concluir que las administraciones
publicas estan dotadas de importantes habilitaciones
para hacer cumplir un deber, que consiste en mantener
en estado de uso efectivo el patrimonio inmobiliario, de
enorme trascendencia para la regeneracion y transfor-
macion sostenible de la ciudad. Sin embargo, estamos
ante un problema que no sélo se puede resolver con
técnicas de policia administrativa, importantes sin duda,
sino que exige también politicas publicas activas e inver-
siones importantes, por afectar la transformacién soste-
nible de la ciudad al derecho de una vivienda dignay a
un entorno que potencie la igualdad de oportunidades
de todos los ciudadanos.

6.1. La definicion del deber de conservacion y rehabilita-
cion, su limite

La LUCVal fue innovadora por la forma de regular el
deber de conservacién y rehabilitacién,” al referirlo a la
garantia de las condiciones imprescindibles de habitabi-
lidad o uso efectivo.” Esta legislacién se ha visto confir-
mada por las ultimas iniciativas legislativas de la
Comunidad Valenciana. La Ley 3/2004, 30 de junio, de
ordenacién y fomento de la calidad de la edificacién,
define la vida util del edificio como “La prevision del
periodo de tiempo durante el cual es susceptible de ser
utilizado el mismo en las condiciones de calidad reque-
rida, siempre que se hayan observado las instruccio-
nes de uso y mantenimiento y se hayan realizado las
obras de rehabilitacion necesarias” y la rehabilitacion
“como la intervencién necesaria cuando las operacio-
nes periddicas de mantenimiento son insuficientes para
conservar el edificio en condiciones adecuadas”.”

Las comunidades de Andalucia y Extremadura, en la
linea iniciada por la legislacion valenciana, coinciden en
la regulacion del deber de conservacion y rehabilita-
cion. El apartado 1 del articulo 156 de la LOUANd vy el

“Todos los usuarios dispondran de las instrucciones de uso y manteni-
miento de su vivienda, local o de la parte del edificio de uso privativo que les
corresponda segUn el articulo 21.2 de la presente ley.

“3. En ningln caso, las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio
supondran la inaplicacion o transferencia a los propietarios y usuarios del
mismo de las responsabilidades que, conforme a lo establecido en la legisla-
cion estatal de ordenacion de la edificacion, correspondan a otros agentes
de la edificacion.

“4. Cuando un edificio haya sido rehabilitado contaréd con un Libro del
Edificio adecuado al nivel de intervencién realizado, en el que se expliciten
las operaciones de mantenimiento a realizar y sus periodos, asi como las ins-
trucciones de uso.

“5. Para tener derecho preferente a las ayudas o incentivos a la rehabili-
tacion de edificios con financiacion pablica, serd necesario justificar que se
han realizado al menos las operaciones de mantenimiento minimas, y la ins-
peccion técnica, en su caso, conforme a lo establecido en el articulo 87 de la
Ley 6/1994, de 15 de noviembre, y a las condiciones que reglamentariamente
se determinen.”
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apartado 1 del articulo 163 de la LSEx establecen que:
“Los propietarios de terrenos, construcciones y edifi-
cios tienen el deber de mantenerlos en condiciones de
seguridad, salubridad y ornato publico, realizando /os
trabajos y obras precisos para conservarlos o rehabilitar-
los, a fin de mantener en todo momento /as condiciones
requeridas para /la habitabilidad o el uso efectivo.” La
legislacion de la Comunidad Auténoma de Cana-
rias también delimita el contenido del deber de conser-
vacion y rehabilitacién a partir de los conceptos de con-
diciones requeridas de habitabilidad y uso efectivo
(articulo 153.1 del TROTENPCan). En el caso de An-
dalucia, destaca que el planeamiento urbanistico no
s6lo puede imponer un plazo para edificar sino también
para rehabilitar, transcurrido el cual puede ordenarse su
ejecucion forzosa (articulo 18 de la LOUANd).

Frente a esta regulacion, el Principado de Asturias y
Aragén reproducen el articulo 19 de la LS1998, sin regu-
lar de manera tan clara la conservacion y rehabilitacion
de manera conjunta. El articulo 142 del TROTUPAst
establece que: “Los propietarios de toda clase de terre-
nos y construcciones deberan destinarlos a usos que
resulten compatibles con el planeamiento urbanistico y
las exigencias medioambientales, y mantenerlos en con-
diciones de seguridad, salubridad y ornato publicos”, y
en el caso de incumplir 6rdenes de rehabilitacion el ar-
ticulo 207 del TROTUPAst prevé la posibilidad que la
Administracion decrete la rehabilitaciéon forzosa, bien
de manera directa o través de un particular que se de-
nomina agente edificador (este Gltimo es un matiz sin-
gular respecto a lo que hemos resefiado del articulo 18
de la LOANd). El apartado 1 del articulo 184 de la LUAr
establece la misma regulaciéon que el articulo 142 del
TROTUPAst, pero afiade a las condiciones adecuadas de
seguridad, salubridad, ornato publico, las de calidad
ambiental, cultural y turistica.

Galicia representa un punto intermedio, dado que,
aunque no afirma expresamente la obligacion de reha-
bilitar, se deduce de la forma en que delimita el conte-
nido de la conservacion. El articulo 9 de la LOUGal esta-
blece que los propietarios de toda clase de terrenos,
construcciones, edificios e instalaciones deberan desti-
narlos a los usos permitidos por el planeamiento urba-
nistico; mantenerlos en condiciones de funcionalidad,
seguridad, salubridad, ornato publico y habitabilidad se-
gun su destino, y con arreglo a las normas de proteccion
del medio ambiente, del patrimonio histérico y de la
rehabilitacion.

La conclusién a la que llegamos es que el deber de
rehabilitacién, con independencia de lo que establezca
la legislacion urbanistica, se desprende de las normas
—-no urbanisticas— que regulan las condiciones de fun-
cionalidad, habitabilidad y seguridad de las edificacio-
nes, por el mero hecho de estar aprobadas y vigentes,
sin perjuicio del régimen transitorio que establezcan en
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cada caso. Sin embargo, es importante la regulacion
conjunta en el ambito urbanistico de la conservacién y
rehabilitacién porque resuelve las dudas interpretativas
respecto a la obligacion y alcance de adaptarse a los
cambios normativos.

Independientemente de este aspecto, pueden existir:
a) determinaciones del planeamiento urbanistico en
materia de rehabilitacién (las de los planes especiales
de mejora urbana), cuyo dmbito es el propio de un plan
(densidad, usos incompatibles y condiciones de la edifi-
cacién), y b) legislacion en materia de rehabilitacion
amparada en los titulos competenciales de ordenacién
de la edificacién (por ejemplo, el régimen de instalacio-
nes de los servicios de telecomunicaciones en los edifi-
cios en régimen de propiedad horizontal), vivienda (que
puede establecer un régimen especifico, asi, por ejem-
plo, declarar de interés social a la expropiacién de ele-
mentos privativos en beneficio de la comunidad de pro-
pietarios para el establecimiento de servicios comunes)
o medioambientales (piénsese en la transposicion de las
directivas sobre eficiencia energética de las edificacio-
nes).

La definicién del deber de conservacién y rehabilita-
cion es incompleta sin examinar su limite. La legislacion
urbanistica delimita el coste maximo de obras e instala-
ciones que los propietarios deberan realizar a su costa,
no para todas las actuaciones de rehabilitacion, sino las
necesarias para mantenerlos en la condiciones requeri-
das para la habitabilidad o el uso efectivo (legislacion
andaluza y extremefa ) o condiciones de funcionalidad,
seguridad, salubridad, ornato publico y habitabilidad
segiin su destino (legislacion gallega, que incluye todas
la condiciones previstas en la ley de ordenacion de la
edificacion y en la legislacion de vivienda y patrimonio
cultural).

El imite del deber de conservacién y rehabilitacién ha
de coincidir con /a situacion de estado de ruina que per-
mite, salvo norma prohibitiva expresa, a eleccion del
jpropietario o propietarios, derribar y reconstruir o reha-
bilitar. La norma prohibitiva no sélo es la prevista en la
legislacion de proteccién del patrimonio cultural, sino
también las normas de Derecho privado aplicable (por
ejemplo, el régimen de la ruina del edificio previsto
en el articulo 21 de la Ley 49/1960, de propiedad hori-
zontal, que senala que el régimen de propiedad ho-
rizontal se extingue: “1.°. Por la destruccién del edificio,
salvo pacto en contrario. Se estimara producida aquélla
cuando el coste de la reconstruccion excede del cin-
cuenta por ciento del valor de la finca al tiempo de ocu-
rrir el siniestro, a menos que el exceso de dicho coste
esté cubierto por un seguro. 2.°. Por conversiéon en pro-
piedad o copropiedad ordinarias”). La e/eccion de/ pro-
pletario o propietarios sobre derribar y reconstruir o
rehabilitar estara muy condicionada por las posibilida-
des de edificabilidad previstas en el planeamiento para
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la nueva edificacién y el régimen de edificabilidad, en el
caso de disconformidad con el planeamiento vigente, si
se opta por la rehabilitacion.

El estado de ruina de la edificaciéon es una cuestion
que ha transcendido y transciende a la ordenacién urba-
nistica de las ciudades por afectar, también, a dos gran-
des ambitos de problemas: a) a quien, administraciones
publicas o propietario, se atribuye el coste de conserva-
cién del patrimonio cultural inmobiliario, y b) a la reso-
lucién unilateral por parte del propietario de los contra-
tos de arrendamiento por causa de ruina de la
edificacién y a la repercusion a los arrendatarios de las
obras de conservacion y rehabilitacién ordenadas por
las administraciones publicas.

Por ello, cualquier analisis de la regulacion del deber
de conservacion precisa de examinar el anverso de la
moneda: el limite del deber de conservaciény la declara-
cién de ruina. El articulo 88 de la LUCVal, los apartados 2
y 3 del articulo 156 de la LOUANd, el aparado 2 el articulo
163 de la LSEx, el articulo 143.3 del TROTUPAst y el articu-
lo 153.2 del TROTENPCan, definen el limite del deber nor-
mal de conservacién y rehabilitacién, practicamente de
manera idéntica. Reproducimos el precepto de la ley
valenciana para explicarlo: “Se entendera que las obras
(exigibles de acuerdo con la definiciéon del deber de con-
servacion y rehabilitacién que hemos examinado) exce-
den del limite del deber normal de conservacién cuando
su coste supere la mitad del valor de una construccion de
nueva planta, con similares caracterifsticas e igual superfi-
cie dtil que la preexistente, realizada con las condiciones
Imprescindibles para autorizar su ocupacion. Si no se
trata de un edificio sino de otra clase de construccion,
dicho limite se cifrara, en todo caso, en la mitad del coste
de erigir o implantar una nueva construccion de iguales
dimensiones, en condiciones de uso efectivo para el des-
tino que le sea propio.”

Es la respuesta logica: si el deber de conservacion y
rehabilitacion lo es para mantener la edificacién en con-
diciones efectivas de uso, el coste de las obras para esta-
blecer el limite de ese deber se calcula respecto de un
edificio que pudiera obtener la licencia de ocupacién. Y
obsérvese que en el caso del Principado de Asturias,
que aunque no regula el deber de conservacién y reha-
bilitacion conjuntamente, el resultado final coincide
con el resto de legislaciones autonémicas relacionadas
en el parrafo anterior, y debe interpretarse del mismo
modo, a la vista de la manera de establecer el limite de
conservacion.

24. Articulo 191 de la LUAr. Establece:

“1. Cuando alguna construccion o parte de ella estuviere en estado ruino-
so, el ayuntamiento, de oficio o a instancia de cualquier interesado, declara-
ra esta situacion y acordara la total o parcial demolicion, previa audiencia del
propietario y de los moradores, salvo inminente peligro que lo impidiera.

“2. Se declararé el estado ruinoso en los siguientes supuestos: a) Cuando
el coste de las obras necesarias de consolidacion o conservacion sea supe-
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La dnica legislacion que mantiene un criterio clara-
mente distinto es la aragonesa. El apartado 3 del articu-
lo 184 de la LUAr establece que “constituira el limite del
deber de conservacion de las edificaciones el estado de
ruina de las mismas, salvo que el ayuntamiento opte por
alterar dicho estado ruinoso, de conformidad con lo
establecido en el articulo 192 de esta ley”. La regulacion
de ruina se establece, con caracter general, de manera
idéntica que la LS de 1976™ y la ruina econémica se defi-
ne como el supuesto en el que el coste de /as obras
necesarias de consolidacion o conservacion sea superior
al cincuenta por ciento del valor actual del edjficio o
plantas afectadas, excluido el valor del terreno. La regu-
lacion aragonesa, sin embargo, debe completarse con el
examen del articulo 192, que realizaremos en el proxi-
mo apartado.

Finalmente, hay que ponderar la relaciéon entre el
incumplimiento del deber de conservary la declaracién
de ruina econémica. Las legislaciones valenciana, anda-
luza y extremena condicionan la declaraciéon de ruina
fisica a haber cumplido diligentemente con las obliga-
ciones de mantenimiento y rehabilitacion. El articulo
90.1 de la LUCVal, el 157 de la LOUANd vy el articulo 165
de la LSex definen el estado de ruina con un doble cri-
terio: a) la ruina (ruina economica) cuando el coste de
las reparaciones necesarias para devolver a la que esté
en situacion de manifiesto deterioro la estabilidad,
seguridad, estanqueidad y consolidacion estructurales
supere el limite del deber normal de conservacion, y )
cuando (ruina fisica), acreditando el propietario el cum-
plimiento puntual y adecuado de las recomendaciones
de los informes técnicos correspondientes al menos a
las dos ultimas inspecciones periédicas, el coste de los
trabajos y obras realizados como consecuencia de esas
dos inspecciones, sumado al de las que deban ejecutar-
se a los efectos sefalados en la letra anterior, supere el
Iimite del deber normal de conservacién con compro-
bacién de una tendencia constante y progresiva en el
tiempo al incremento de las inversiones precisas para la
conservacion del edificio.

6.2. Las formas de atenuar los efectos de la declaracion de
ruina en los contratos de arrendamiento

El apartado 3 del articulo 184 de la LUAr establece, como
deciamos, que “constituira el limite del deber de con-
servacion de las edificaciones el estado de ruina de las
mismas, salvo que el ayuntamiento opte por alterar

rior al cincuenta por ciento del valor actual del edificio o plantas afectadas,
excluido el valor del terreno. b) Cuando el edificio presente un agotamiento
generalizado de sus elementos estructurales o fundamentales. ¢) Cuando se
requiera la realizacion de obras que no pudieran ser autorizadas por encon-
trarse el edificio en situacion de fuera de ordenacion.”
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dicho estado ruinoso, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 192 de esta ley”. Este Gltimo precepto
establece que el ayuntamiento, antes de declarar la
ruina de una edificacién, podra adoptar la resolucién de
alterar el estado fisico del inmueble, iniciando en un
plazo de seis meses las necesarias obras de conserva-
cion, hasta eliminar el estado de ruina y todos los posi-
bles efectos derivados del mismo. El ayuntamiento
debera sufragar el importe de las obras correspondien-
te a la mitad del valor de las edificaciones, excluido el
suelo. El legislador andaluz, al igual que el aragonés,
también prevé la posibilidad de que el municipio elimi-
ne el estado fisico de ruina, en las mismas condiciones
(articulo 157.4 de la LOUANd).

La regulacién de la declaracion de ruina se matiza, a
su vez, en la legislacion aragonesa, para las areas espe-
ciales de conservacién previstas en el articulo 190 de la
LUAr. Estas dreas las pueden delimitar los ayuntamien-
tos, previo informe favorable de la Comisién Provincial
de Ordenacion del Territorio, cuando la especial degra-
dacién o interés de determinados entornos urbanos asi
lo aconseje. En estas areas se podran realizar actuacio-
nes integrales de rehabilitacién y los propietarios estan
obligados a realizar cada cinco afios inspecciones técni-
cas de los edificios. Los informes técnicos deberan des-
cribir el estado actual de la construccién o edificacién y
propondran, en su caso, las medidas correctoras de las
deficiencias observadas, asi como su grado de ejecu-
cion. Es importante destacar que en estas areas no
podra declararse la situacion legal de ruina de las cons-
trucciones o edificaciones situadas en areas de espe-
cial conservacién cuando no hubiesen sido realizadas
las inspecciones periédicas o las medidas correctoras
a las que se refiere el parrafo anterior.

El legislador aragonés, con la regulacion de la posibi-
lidad de que el municipio altere el estado fisico del
inmueble y de las dreas de conservacién, intenta, cree-
mos, moderar los efectos de la declaracion de ruina
sobre las viviendas de alquiler sometidas a las disposi-
ciones transitorias de la Ley de arrendamientos urbanos
de 1994. Si bien podria entenderse que resuelve los
aspectos relativos a la resolucién del contrato, no resul-
ta tan claro que solucione las consecuencias sobre los
incrementos de renta consecuencia de la repercusion
del coste de las obras conservacién y rehabilitacion.”
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25. El articulo 186 de la LUAr puede moderar estos efectos pero no en
todos los casos, dado que el propietario no puede repercutir la parte de las
obras subvencionadas. El precepto establece: “1. Cuando el presupuesto de
las obras y actuaciones exigidas por una orden de ejecucion supere la cuar-
ta parte del valor de las edificaciones, excluido el suelo, el ayuntamiento
podra subvencionar hasta el diez por ciento de dicho presupuesto. 2. En todo
caso, el ayuntamiento debera subvencionar integramente la parte del presu-
puesto de la orden de ejecucion que supere la mitad del valor de las edifica-
ciones, excluido el suelo. 3. La supervision de las obras subvencionadas
corresponderd al propio ayuntamiento, que exigird en todo caso la debida
justificacion de su exacta realizacion.”

Aunque este extremo es de muy dificil solucién, dado
que una de las politicas de vivienda asequible mas
importantes de este pais se modificé por la LAU1994,
con cautelas pero sin que el legislador previera politicas
publicas (y partidas presupuestarias) para poder garan-
tizar que podria mantenerse la eficacia de la politica de
vivienda de la que se liberaba progresivamente a los
propietarios. Cualquier regulacién que se haga del régi-
men de declaraciéon de ruina para mitigar los efectos
que tiene sobre los contratos de alquiler es un “zurci-
do”, imprescindible, sin duda, pero que no puede susti-
tuir la falta de politicas de vivienda alternativas para
atender las personas con necesidad de vivienda afecta-
das por la modificacion de la legislacién de arrenda-
mientos urbanos.

6.3. La inspeccion técnica de edificaciones

La legislacion valenciana generalizo, en esta comuni-
dad, la obligacion de someter las edificaciones a ins-
peccion técnica periodica. En concreto, el articulo 87
de la LUCVal obliga a los propietarios de toda edifica-
cion catalogada o de antigliedad superior a cincuenta
afos a promover, al menos cada cinco anos, una ins-
peccién, a cargo de un facultativo competente, para
supervisar su estado de conservacion. El certificado
técnico expedido debe describir desperfectos aprecia-
dos en el inmueble, sus posibles causas y las medidas
prioritarias recomendables para asegurar su estabili-
dad, seguridad, estanqueidad y consolidacion estructu-
rales o para mantener o rehabilitar sus dependencias
en condiciones de habitabilidad o uso efectivo segin
e/ destino propio de ellas y debe dejar constancia de/
grado de realizacion de las recomendaciones expresa-
das con motivo de /a anterior inspeccion periodica. Los
municipios pueden realizar la inspeccién de oficio a
costa de los obligados si éstos no la han realizado. Las
diferencias, en este orden de cuestiones, entre la legis-
lacién andaluza y la extremefay, a su vez, de la prime-
ra con la legislacion valenciana, de la que en ambas se
observa una notable influencia, es que la legislacion
andaluza no establece la inspeccién periédica de las
edificaciones con cardcter obligatorio y general, sino
solo para aquellos ambitos que delimiten los ayunta-
mientos® y en la extremena, si.”

26. El articulo 156 de la LOUANd establece:

“Inspeccion periddica de construcciones y edificaciones.

“1. El instrumento de planeamiento, y en su defecto el municipio
mediante la correspondiente ordenanza, podra delimitar dreas en las que
los propietarios de las construcciones y edificaciones comprendidas en
ellas deberan realizar, con la periodicidad que se establezca, una inspec-
cion dirigida a determinar el estado de conservacion de las mismas. lgual-
mente, estas areas podran establecerse para la realizacion de dicha ins-
peccion solo en las construcciones y edificios del &mbito delimitado que
estén catalogadas o protegidas o tengan una antigiiedad superior a cin-
cuenta afios.
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El articulo 143 del TROTUPAst prevé /a posibifidad
que /los concejos impongan a los propietarios de toda
construccién o edificacion catalogada o protegida, asi
como, en cualquier caso, de antigiiedad superior a
treinta y cinco anos la obligacion de presentar cada
cinco anos un informe sobre e/ estado de /os mismos,
suscrito por un técnico competente. Los ayuntamien-
tos de Galicia, de acuerdo con el articulo 200 de la
LOUGal, deben regular mediante ordenanza municipal
el deber de inspeccion periodica de las edificaciones
para determinar su estado de conservacion. Sera la
ordenanza la que establecerd las edificaciones que
quedan sujetas a esta obligacion en funcion de su anti-
gtiedad'y, en todo caso, /ncluird todas las edificaciones
catalogadas o de antigtiedad superior a cincuenta afos,
los plazos y las condiciones en que haya de realizarse
la inspeccién técnica de las edificaciones a cargo de
facultativo competente. El contenido del certificado se
regula del mismo modo que en la legislacion valencia-
na. En el caso de la legislacion de la Comunidad
Auténoma de Canarias la inspeccion técnica es obliga-
toria s6lo para las edificaciones catalogadas o prote-
gidas, o incluidas dentro de un conjunto histérico, y
debe realizarse cada diez afos (articulo 154 del
TROTENPCan). El articulo 169 de la LDMad establece la
obligacion de los propietarios de construcciones y edi-
ficios de una antigiiedad superior a treinta afos, a
obtener un informe técnico de inspeccién cada diez
anos. El articulo 138 de la LOTCMancha regula la ins-
peccioén técnica periddica para las protegidas y para las
de una antigiiedad superior a cincuenta anos.

Es importante detenerse en ponderar la disparidad de
soluciones legislativas en orden a la obligacién genera-
lizada o no de someter las edificaciones a la inspeccién
técnica periddica. Establecer la obligacién de mantener
las construcciones y edificaciones en las condiciones de
uso efectivo parece que conlleva la necesidad de una
inspeccion periédica. Sin embargo, no podemos olvidar
que si la primera inspeccion, sea ya por el plazo fijado

“2. Los informes técnicos que se emitan a resultas de las inspecciones
deberan consignar el resultado de las mismas con descripcion de:

“a) Los desperfectos y las deficiencias apreciados, sus posibles causas y
las medidas recomendadas, en su caso, con fijacion de un orden de priori-
dad, para asegurar la estabilidad, la seguridad, la estanqueidad y la conso-
lidacion estructurales, asi como para mantener o recuperar las condiciones
de habitabilidad o de uso efectivo segin el destino propio de la construccion
o edificacion.

“b) El grado de ejecucion y efectividad de las medidas adoptadas y de los
trabajos y obras realizados para cumplimentar las recomendaciones conte-
nidas en el o los informes técnicos de las inspecciones anteriores.

“Los municipios podran requerir de los propietarios los informes técnicos
resultantes de las inspecciones periddicas y, en caso de comprobar que
éstas no se han realizado, ordenar su préactica o realizarlas en sustitucion y
a costa de los obligados.”

27. El articulo 164 de la LUEx establece:

“Inspeccion periddica de construcciones y edificaciones.

“1. Los propietarios de toda construccion o edificacion catalogada o pro-
tegida, asi como, en cualquier caso, superior a cincuenta afios deberan

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

CRONICA DE LAS ORDENANZAS Y LOS REGLAMENTOS LOCALES

por el legislador (cuando debe realizarse a los cincuen-
ta afos), ya por el hecho que la primera se realizara en
edificaciones que nunca han sido inspeccionadas (y que
su construccién puede remontarse a muchisimos anos),
debe tenerse un especial cautela frente a la irrupcién de
un gran ndmero de declaraciones de ruina, por todos
los efectos que ya hemos comentado. Quizas este extre-
mo explique las soluciones diversas y que en algunos
casos se habilite a los municipios para determinar el
alcance concreto.

6.4. La posibilidad de ejercer derechos de tanteo y retrac-
to para fomentar la rehabilitacion de concretas dreas

El articulo 220 del TROTUPAst establece que: a) los
municipios y la Administracién del Principado de
Asturias podrdn delimitar en cualquier clase de suelo
dreas en las que las transmisiones onerosas de terrenos
y edificaciones quedardn sujetas al ejercicio de los dere-
chos de tanteo y retracto por la Administracién actuan-
te, y b) /a posibilidad que en las dreas de rehabilitacion
o de gestion integrada, en el acuerdo de declara-
cion puede establecerse que el ejercicio de los derechos
de tanteo y retracto abarque también a las fincas edifica-
das conforme a la ordenacion aplicable, tanto en e/
supuesto de que /a transmision se proyecte en conjunto
como fraccionadamente en régimen o no de division
horizontal. Esta posibilidad de establecer areas sujetas al
derecho de tanteo y retracto, en los mismos términos se
establece en los articulos 179 de la LOUGal y 78 de la
LOUAnNd. En el caso de Extremadura y Navarra, la legis-
lacion urbanistica permite la delimitacion de areas con
la misma finalidad en términos muy amplios e incluye,
en el caso de Navarra, expresamente, la permuta entre
las transmisiones onerosas (articulo 239 de la LFOTUNav
y 98 de la LSEx). También lo prevé el articulo 83.1 de la
LOTCMancha (en la versién dada al precepto por la Ley
1/2003) y el articulo 141, que regula el régimen de las
areas de rehabilitacion preferente.

encomendar a un técnico facultativo competente, cada cinco afos, la reali-
zacion de una inspeccion dirigida a determinar el estado de conservacion.

“2. Los informes técnicos que se emitan a resultas de las inspecciones
deberan consignar el resultado de la inspeccion, con descripcion de:

“a) Los desperfectos y las deficiencias apreciados, sus posibles causas y
las medidas recomendadas, en su caso priorizadas, para asegurar la estabi-
lidad, la seguridad, la estanqueidad y la consolidacion estructurales, asi
como para mantener o recuperar las condiciones de habitabilidad o de uso
efectivo segun el destino propio de la construccion o edificacion.

“b) El grado de ejecucion y efectividad de las medidas adoptadas y de los
trabajos y obras realizados para cumplimentar las recomendaciones conte-
nidas en él o, en su caso, los informes técnicos de las inspecciones anterio-
res. La eficacia, a efectos administrativos, de los informes técnicos requeri-
ra el visado colegial y la presentacion temporanea de copia de los mismos en
el municipio.

“Los municipios podran requerir de los propietarios la exhibicion de los
informes técnicos resultantes de las inspecciones periddicas y, caso de
comprobar que éstas no se han realizado, ordenar su practica o realizarlas
en sustitucion y a costa de los obligados.”
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En Andalucia, tal como sefala la Orden de 15 de sep-
tiembre de 2003, de desarrollo y tramitacion de las ac-
tuaciones en materia de rehabilitacién del Plan andaluz
de vivienda y suelo 2003-2007, la rehabilitacién del par-
que residencial ha constituido desde su origen uno de
los ejes fundamentales de su politica de vivienda, y asi
se ha ido expresando en los sucesivos planes andaluces
de vivienda y suelo. Entre los objetivos de estos planes,
las actuaciones de rehabilitacién han ido creciendo en
importancia hasta situarse en nimero por encima de las
actuaciones de construccion de viviendas nuevas. En el
caso de la legislacion urbanistica extremefa, es signifi-
cativa no sélo la posibilidad de establecer dreas de reha-
bilitacion (que el planeamiento general o especial
puede siempre concretar), sino que con el nombre de
“areas de rehabilitacién preferente” se puede prever la
convocatoria de concursos para la sustitucion de los
propietarios en la edificacién, conservacién o rehabili-
tacion (articulo 167 de la LSEx).

La posibilidad legal de establecer el derecho de tan-
teo y retracto en areas degradadas puede complemen-
tar las politicas de vivienda protegida y advertir que el
incumplimiento de las 6rdenes de ejecucion de reha-
bilitacion pueden legitimar la expropiacién a favor de
un tercero que deberd acometerlas.

7. Las posibilidades de actuacion de los municipios

En este punto, ya podemos proyectar todo lo examina-
do con las posibilidades de actuacién municipal. El fun-
damento de todas las actuaciones que relacionaremos
seran el ejercicio de la potestad reglamentaria o de pla-
nificacién urbanistica, relacionado y amparado por la
legislacion de régimen local y la urbanistica, los articu-
los 17, 39, 40, 45, 46 y 47 de la CE (especialmente estos
tres dltimos) y el deber legal de conservacion y rehabili-
tacion de la propiedad inmobiliaria urbana.”

El proceso de transformacion fisico o arquitecténico y
social de la ciudad que ya existe, la ciudad consolidada,
puede abordarse por los municipios desde puntos de
vista distintos y desde dambitos competenciales también
distintos, pero, en cuanto a la potestad reglamentaria (y

28. Utilizamos el concepto de propiedad urbana en la forma en lo que uti-
liza el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 20 de marzo de 1997, cuan-
do establece su caracter artificial.

“Fundamento juridico 15 (capitulo I, “Disposiciones generales”: articulos
9.1y 11.4). Bajo este perfil, el articulo 9.1 del TRLS dispone tan sdlo la exis-
tencia de tres supuestos basicos por relacion con el derecho de propiedad
urbana, a fin de distinguir otros tantos regimenes juridicos fundamentales:
suelo en el que no puede darse esta forma de propiedad (delimitacion nega-
tiva); suelo en el que si puede establecerse y, por tanto, se encuentra abier-
to a un proceso de adquisicion; y, en fin, suelo en el que ya se ha consolida-
do su existencia. Estas hipétesis, por lo demds, no son sino consecuencia
necesaria del caracter artificial de esta manifestacion del dominio, en cuan-
to producto histdrico del hombre, con las peculiaridades que ello entraia.|...]

“Fundamento juridico 16 (articulo 62, “Valoracion del suelo urbano sin
aprovechamiento tipo”). [...] En el presente caso, dada la naturaleza artificial

de planificacién) se proyecta de manera principal sobre:
a) la regulacion concreta en cada municipio del alcance
del deber de los propietarios de conservacion y rehabi-
litacién de los bienes inmuebles urbanos; 6) la defini-
cién de qué suelo es urbano consolidado y cudl urbano
no consolidado, y ¢) el establecimiento, o no, en el seno
de la ordenacion detallada del suelo urbano, de deter-
minaciones de planeamiento urbanistico y de gestion
urbanistica dirigidas a posibilitar la efectividad del dere-
cho ala vivienda.

Estos tres ambitos, finalmente, se concretan:

-En la zonificacion, o no, de una parte del suelo urba-
no consolidado y no consolidado como suelo residen-
cial sometido a algln régimen de proteccién publica (si
lalegislacion urbanistica autonémica ha previsto la posi-
bilidad de reservar terrenos para viviendas de protec-
cion publica) y en el disefio del planeamiento de modo
que sea posible, o no, el realojo en el mismo municipio
de las personas que se ven afectadas por procesos de
transformacién urbanistica del suelo urbano.

-En el establecimiento de un régimen de proteccién
del patrimonio cultural inmobiliario al amparo de su
legislacion especifica y del planeamiento urbanistico de
caracter protector.

-En las determinaciones del planeamiento urbanistico
que establecen el régimen de los usos y edificaciones
disconformes con el nuevo planeamiento y graduian las
consecuencias y formas de adaptacion a las nuevas pre-
visiones de urbanizacién y ocupacion. El resultado de
esta regulacion comportara la aplicacién estricta a unos
inmuebles del régimen de fuera de ordenacién (que
s6lo permite las pequefas obras de mera conservacion)
y para otros un régimen de disconformidad (que permi-
te realizar obras sin incrementar el volumen edificado),
de distinto alcance en las diferentes legislaciones urba-
nisticas autonémicas.

—En las determinaciones de mejora urbana, estable-
cidas en planes generales o especiales, para dotar de
contenido y exigibilidad al deber legal de conser-
vacion y rehabilitacion de la propiedad inmobiliaria
urbana, a través de las determinaciones de este pla-
neamiento.”

de la propiedad urbana, parece claro que la legislacion del Estado no puede
predeterminar el modelo urbanistico por la via de introducir especies o
supuestos —estrictamente urbanisticos— a los que anudar determinadas con-
secuencias juridicas, incluyendo las técnicas de calificacion y clasificacion,
los instrumentos de planeamiento, etc., porque tal interpretacion de la com-
petencia estatal vaciaria de contenido, al menos potencialmente, la compe-
tencia urbanistica autonémica (articulo 148.1.3 de la CE).”

29. Este es un tema de enorme trascendencia que debe estudiarse en sede
de planeamiento y no de ordenanzas municipales, que es el objeto de esta
seccion “Cronica de las ordenanzas y los reglamentos locales”. A pesar de
ello queremos dejar constancia de tres soluciones concretas, que deberian
examinarse en un marco mucho mas amplio, pero que permitiran al lector
intuir las posibilidades de actuacion.

El articulo 6.8 de las ordenanzas del plan especial del casco antiguo de
Toledo (un documento normativo del plan), accesible desde la pagina web del
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—En la delimitacion de areas especiales de rehabilitacién
o conservacion, las cuales no tienen un régimen juridico
uniforme. En unos casos, son objeto de regulacién singu-
lar por el legislador autonémico que prevé medidas diver-
sas y diferenciadas (a modo de ejemplo, la coordinacién
de las actuaciones de las distintas administraciones, el
ejercicio del derecho de tanteo o retracto a favor del
municipio o la prohibicién de declarar en ruina los inmue-
bles). En otros, la consecuencia de las exigencias de las
normas reglamentarias que complementan los planes
estatales de vivienda® (estas normas prevén un régimen
singular de subvenciones en las dreas denominadas de
rehabilitacion integral) o de la inclusién en las zonas
incluidas en la iniciativa comunitaria Urban.”

ayuntamiento, establece que se consideraran edificaciones inadecuadas, las
destinadas en mas de un cincuenta por ciento a un uso urbanistico declara-
do incompatible en el caso antiguo por el plan especial. Esta declaracién de
edificacion inadecuada permite expropiarla, suscribir un convenio de rehabi-
litacion o incluirla en el Registro de Edificaciones Inadecuadas que permite
declararla en situacion de venta forzosa.

Las normas urbanisticas complementarias del plan general de Sevilla, en
materia de conservacion y rehabilitacion, también tienen interés (las normas
complementarias se aprobaron definitivamente por el Ayuntamiento en Pleno
en la sesion de 28 de diciembre de 2001 y se publicaron en el Boletin Oficial
de la Provincia de 8 de febrero de 2002). Las normas, cuando regulan la reha-
bilitacion forzosa, dan respuesta a una idea central explicada en la memo-
ria del plan (que afirma que la realidad de la ciudad constata el avanzado
estado de deterioro de gran parte de las construcciones y no sélo del con-
junto histérico) relativa a que la obligacion de conservacion de cualquier edi-
ficacion es una exigencia de la funcién social de la propiedad inmueble resi-
dencial y que ese patrimonio es susceptible de satisfacer el derecho consti-
tucional a una vivienda digna y adecuada.

El articulo 22 de las ordenanzas Plan especial del centro histérico de
Ibarra de Aramaio (BOTHA de 10 de junio de 1998) establece las condiciones
minimas de calidad a que deben someterse los alojamientos residenciales de
nueva planta o rehabilitados (superficie, programa de estancias, iluminacion
etc.). Si estas determinaciones se complementaran con las técnicas de reha-
bilitacion forzosa prevista en el caso de Toledo, el derecho de tanteo y retrac-
to y las subvenciones para vivienda protegida, se pueden obtener cambios
importantes en la realidad de un centro histérico.

30. La rehabilitacion de areas de rehabilitacion esta regulada actualmen-
te en los articulo 29y 30 del Real decreto 1/2002, de 11 de enero, de medidas
de financiacion de actuaciones protegidas del Plan 2002-2005.

31. Puede consultarse la comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Re-
giones sobre la Programacion de los Fondos Estructurales 2000-2006: eva-
luacion inicial de la iniciativa Urban (Comision de las Comunidades Europeas;
Bruselas, 14.6.2002; COM, 2002, 308).

De esta comunicacion extractamos la informacién y conclusiones siguien-
tes.

La iniciativa comunitaria Urban tiene como finalidad proporcionar ayuda a
las zonas urbanas en crisis, en particular en lo relativo a sus tres principales
ejes de intervencion: regeneracion del entorno fisico y medioambiental;
insercion social; capacidad empresarial y empleo. La forma de prestar la
ayuda hace que adquiera un valor afiadido importante frente a las politicas
nacionales y a otras politicas comunitarias.

Urban se inicié en 1994, después del éxito obtenido por una primera ola de
proyectos piloto Urban. Urban | (1994-99) tenia como finalidad abordar la
exclusion social en 118 ciudades europeas y dio lugar a una activa participa-
cién local y a muchos proyectos con resultados muy positivos.

Urban 11 (2001-2006) se basa en este éxito, con algunas mejoras (adminis-
tracion simplificada, inclusion de ciudades pequefias y medianas en el pro-
grama, criterios mas transparentes para la seleccion de sitios y un programa
en red para el intercambio de experiencias). Los setenta programas Urban Il
abarcan una poblacion de aproximadamente 2,2 millones de habitantes, con
una contribucién del FEDER de 730 millones de euros y una inversion total de
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—La aprobacién de ordenanzas que regulan el deber
de conservacion y rehabilitacion de la propiedad
inmobiliaria y, en especial, la inspeccién técnica y
periédica de las edificaciones. En estas ordenanzas los
municipios establecen los criterios y concretan la
regulacién de su politica de conservacion y rehabilita-
cion del patrimonio inmobiliario y su ambito mas sig-
nificativo es la inspeccion técnica periédica de las edi-
ficaciones. Ha de advertirse que es muy poco el
margen de desarrollo reglamentario local que permite
la definicion legal del deber de conservacién y rehabi-
litacion y el régimen juridico de las 6érdenes de ejecu-
cion para obligar a su cumplimiento y el de la decla-
racién de ruina.

1.600 millones de euros. Los programas se caracterizan por su alta concen-
tracion, tanto en términos financieros (ayuda por habitante) como territoria-
les (ayuda por km?’) —la ayuda por habitante y afio es casi un 30% superior
a la del objetivo niim. 2.

Los sitios Urban Il fueron seleccionados por los estados miembros a par-
tir de indicadores socioeconémicos objetivos que reflejaban los criterios
establecidos en las orientaciones, asi como otros factores, como la calidad
del programa propuesto, la distribucion equilibrada de los programas den-
tro del Estado miembro y la coherencia con las actuaciones nacionales y
comunitarias.

Los sitios seleccionados en virtud de Urban Il se enfrentan con numero-
sos y graves desafios sociales y econémicos. Por ejemplo, los porcentajes de
paro y delincuencia son aproximadamente el doble que la media de la UE.
Ademaés, la proporcion de inmigrantes es mas del doble de la cifra corres-
pondiente a las ciudades que participaron en la Auditoria Urbana.

Un ejemplo definitivo lo constituye el hecho de que la proporcion de espa-
cios verdes —un indicador del medio ambiente y del ocio— equivale a sélo la
mitad de la media de las zonas urbanas en la UE.

Los programas propuestos en virtud de Urban Il conceden la maxima prio-
ridad a la regeneracion del entorno fisico y medioambiental, que supone el
40% del gasto previsto.

Los siguientes dos ejes —exclusion social y capacidad empresa-
rial/empleo— suman entre los dos otro 42%. Otras prioridades, en particular el
transporte y la sociedad de la informacion, se reparten el resto, aunque en
algunos casos alcancen proporciones mas elevadas.

De los setenta programas, 31 se refieren a zonas del centro de las ciuda-
des, 27 a zonas periféricas, 4 a zonas mezcladas y 8 a ciudades enteras. No
parece haber un vinculo directo entre esta tipologia y la prioridad dada a los
diferentes tipos de medidas.

La adopcion de una lista resumida de indicadores comunes inspirada por
la Auditoria Urbana para el seguimiento y la evaluacion de los programas es
un requisito importante para una puesta en practica mas eficaz.

La elaboracién de los programas fue relativamente rapida, en particular
comparada con el conjunto de las actividades de los Fondos Estructurales.
La simplificacién de los procedimientos en Urban Il podria servir de modelo
en otros casos.

Urban Il abarca una poblacién de aproximadamente 2.156.000 personas.

Las zonas del programa pueden dividirse en tres categorias generales
(véase el cuadro 3):

El centro de las ciudades, es decir, dentro del centro histérico de la ciu-
dad o del anillo interior de densidad urbanistica, con viviendas a menudo
construidas a partir del siglo xix. Las zonas de los centros histéricos de las
ciudades son el tipo de zonas mas comun en Urban Il -31 de las setenta
zonas del programa pueden clasificarse en esta categoria y en ellas viven
algo menos de un millén de personas (es decir, casi la mitad de la poblacion
Urban).

Periferias y barrios del extrarradio. Esta categoria también es muy com(n
dentro de Urban Il, y afecta a 27 zonas y a unas 800.000 personas.

Ciudades pequenas, donde Urban cubre la totalidad o la mayor parte de la
ciudad y no tiene sentido separar el centro de la ciudad de la periferia. Esta
es la categoria menos numerosa, que afecta a ocho programas y a 240.000
personas.
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—La aprobacién de ordenanzas que prevén subvencio-
nes para la realizacion de obras de conservacién o reha-
bilitacién en los inmuebles de todo el municipio o sélo
en los que estan sometidos a alglin régimen de protec-
cién o catalogacién, que pueden cumplir funciones
diversas: a) coadyuvar a conservar el patrimonio cultu-
ral; £) complementar las politicas autonémicas de
vivienda mediante la renovacion de las que ya ocupan
los colectivos de menor nivel de renta o para una vez
renovadas ser sometidas a algin régimen de proteccién
y destinarlas a personas con necesidad de vivienda y
dificultades para acceder a una vivienda digna, y ¢) evi-
tar la ruptura de la estructura social de la ciudad y pro-
mover ciudades sostenibles socialmente.

—La aprobacién de ordenanzas que regulan el servicio
de bolsas de viviendas de alquiler en las que se prevén
medidas de fomento para incentivar que las viviendas
desocupadas entren en el mercado de alquiler y que
complementan las politicas de vivienda estatales o auto-
némicas dirigidas a fomentar la existencia del mercado
de viviendas de alquiler.”

Nuestro andlisis final se centrara en el préximo vy ulti-
mo apartado, en las ordenanzas reguladoras de la ins-
peccién técnica de edificios.

8. Las ordenanzas municipales de inspeccion técnica
de las edificaciones

8.1. Presentacion

Para desarrollar este apartado hemos seleccionado una
muestra que creemos diversa y significativa de orde-
nanzas (A Coruna —-BOPAC 25.02.2003-, Barcelona
-BOPB 19.6.1999-, Madrid -BOCM 23.02.199 y 25.02.1999-,

Ademas, se elaboraron cuatro programas que constituyen una mezcla
deliberada de barrios del centro histérico de la ciudad y de la periferia, en un
intento de mejorar los vinculos entre estos dos tipos de zonas.

Los sitios Urban son relativamente pequefios en términos de Fondos
Estructurales. El programa de mayor envergadura (Hetton y Merton en el
Reino Unido) cubre una superficie de 60 km? y el mas pequefio (Orense en
Espafia) abarca 0,5 km” El programa mas populoso (en Amsterdam) contiene
62.000 habitantes, mientras que el menos populoso (Amadora, en Portugal)
tiene poco mas de 10.000. No obstante, como se ha sefialado en otra parte, la
intensidad de la ayuda es relativamente elevada —la ayuda por habitante y
afio es un 30% mas alta que la del objetivo nim. 2.

La primera observacion que llama la atencion es la magnitud del desempleo
en las zonas Urban. Como promedio, casi el 17% de la poblacion de las zonas
de Urban Il esta en el paro, frente a casi el 8% en el conjunto de la UE en el
mismo periodo. De los 66 programas Urban donde figuraban las tasas de pa-
ro, solamente ocho (principalmente del Reino Unido) estan por debajo de la
media de la UE. Y, de estos ocho programas, cinco estan por encima de
la media nacional correspondiente, es decir, tienen un desempleo elevado en
el contexto nacional. En el otro extremo, Mola di Bar (Italia) registra una tasa
de desempleo del 50% y 16 de las 66 zonas registran una tasa del 25% o mas.

Las minorias étnicas, los inmigrantes y los refugiados constituyen aproxi-
madamente el 14% de la poblacion de las zonas Urban. Esta cantidad casi
cuatriplica la cifra para el conjunto de la UE (donde sélo el 3,5% de la pobla-
cion procede de fuera de la UE) y mas del doble de la cifra para las ciudades
examinadas por la Auditoria Urbana (6%).
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Sevilla -BOPS 17.06.2004—, Zaragoza -BOPZ 31.02.2002-,
Granada -accesible en la web del ayuntamiento-,
Malaga -BOPM 10.06.2002—, Rubi -BOPB 5.04.2004-,
Alcoy —-BOP 28.12.2001- y Toledo —-BOP nimero 44, del
2000-) que regulan la inspeccioén técnica de las edifica-
ciones, aun sabedores de que representan una infima
parte de las existentes en Espana.

Las ordenanzas que tomaremos como muestra se
refieren a la comunidades auténomas que no tiene pre-
visto legislativamente la exigencia de una inspeccién
técnica periédica (caso de Catalufa), que no la preveian
cuando fueron aprobadas (caso de la Comunidad de
Madrid, en la que la ordenanza del Ayuntamiento de Ma-
drid dio lugar a la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia anulatoria de 28 de mayo de 2003),” que sélo la
tiene prevista por ley, con cardcter obligatorio, para las
areas especiales de conservacion (Aragén), que tiene
caracter potestativo (Andalucia, para las areas que esta-
blezca el planeamiento o las ordenanzas), caracter obli-
gatorio para algunas construcciones y no para otras
(Galicia), obligatorio para las de una cierta antigiiedad,
sin prevision legal para el resto (Comunidad Valenciana
y Castilla-La Mancha).

8.2. La innecesidad de habilitacion legal expresa para esta-
blecer en una ordenanza la obligatoriedad de la inspeccién
técnica periddica de las edificaciones

Este marco normativo y dada la notoriedad que obtuvo
la anulacién de la ordenanza de Madrid mediante la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 28 de
mayo de 2003, obliga a plantearse en primer lugar la
necesidad de una habilitacién legal expresa para poder
regular por ordenanza la inspeccion periddica o si es

32. Sirva de ejemplo la ordenanza de Mollet del Valles (publicada en el
BOP de Barcelona ntim. 103, de 30 de abril de 2002, pag. 48), reguladora del
servicio municipal de bolsa de viviendas de alquiler del Ayuntamiento de
Mollet del Vallés. La bolsa de viviendas intenta captar viviendas de propiedad
particular para proceder a su arrendamiento a los a colectivos con dificulta-
desy alosjovenes. Los primeros han de ser derivadas de la bolsa por los ser-
vicios sociales de atencion primaria del Ayuntamiento y los jovenes pueden
acceder a la bolsa si tiene entre 18 y 35 afios; perciben un sueldo, al menos
uno de los solicitantes, superior a 1.5 veces el salario minimo interprofesio-
nal y si no tienen estos ingresos deberan disponer de fianzas solidarias.

El concesionario del servicio y la compafiia de seguros deberan contratar
un seguro de caucion y multiriesgo que cubra el riesgo del primer afio de
arrendamiento y los posibles desperfectos de continente y contenido de la
vivienda.

El Estatuto del servicio establece los derechos de las personas usuarias los
que destacan el derecho a acceder en condiciones igualdad, a informacion y
a no discriminacion. En el servicio se genera una lista de espera pero en el
reglamento, ni se establecen los criterios de asignacion entre los que se
encuentran en lista de espera, ni se indica el procedimiento de asignacion (por
sorteo o por cuotas o contingentes, o ambos procedimientos coordinados).

33. En la seccion de estudios de los QDL, 3, octubre de 2003, pagina 120, se
publicé el trabajo, critico con los argumentos de la sentencia, de Daniel
Sarmiento Ramirez-Escudero y Leonor Moral Soriano “Ordenanzas locales,
reserva de ley y reservas democréaticas. A propoésito de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de mayo de 2003".
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suficiente la regulacion legal del deber de conservacion
y rehabilitacién y el mandato del legislador para que los
municipios controlen su cumplimiento.

La evolucién de la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal en materia de potestad reglamentaria local creemos
que apoya esta tltima solucién. Destacaremos, como ya
hicimos en un comentario anterior de esta seccion, los
siguientes aspectos:

a) El Tribunal Constitucional ya ha precisado el
alcance de la modulacién del principio de la reserva
de ley cuando se proyecta sobre las ordenanzas muni-
cipales (STC 233/1999, de 16 de diciembre, 106/2000, de
4 de mayo, y 132/2001, de 8 de junio), por el caracter
representativo del Pleno municipal y porque la garan-
tia institucional de la autonomia local impide que la
ley contenga una regulacién agotadora de una mate-
ria. Es decir, la modulacién resulta del principio
democratico, del cardcter de entes dotados de auto-
nomia constitucionalmente garantizada y de la pro-
yeccion de ambos aspectos sobre los elementos esen-
ciales que debe contener necesariamente la norma
legal.

Existe, por tanto, un haz diferenciado de relaciones
entre la ley y el reglamento, en el entorno del principio
de reserva material a la ley, segtn el reglamento tenga
su origen en el Gobierno del Estado o de las comunida-
des auténomas o en la asamblea representativa del
municipio. Haz diferenciado que tiene su fundamento
en el principio democrético y de autonomia, que mati-
zan el principio de reserva material a la ley.

Aunque la doctrina es conocida, es importante volver
a destacar que la STC 132/2001, al referirse a la doctrina
asentada en las STC 233/1999 y 106/2000, establece: “[...]
expresamente dijimos entonces que el ambito de cola-
boracién normativa de los municipios, en relaciéon con
los tributos locales, era mayor que el que podria rele-
garse a la normativa reglamentaria estatal. Dos datos
normativos consideramos entonces relevantes para lle-
gar a aquella conclusién: que las ordenanzas municipa-
les se aprueban por un 6rgano —el Pleno del ayunta-
miento— de cardcter representativo [articulo 22.2.d) de la
Ley reguladora de las bases del régimen local de 1985,

34. La jurisprudencia de manera sistematica sostiene, al amparo del prin-
cipio de jerarquia normativa, que los derechos reconocidos por ley son un
limite infranqueable para el reglamento.

35. BANOs LEON, José Maria, “Los limites constitucionales de la potestad
reglamentaria”, Civitas, Madrid 1991, pags. 138 a 147, afirma que la remision
al reglamento cuando se afectan derechos y libertades publicas se encuen-
tra sometida al axioma de que a mayor definicion constitucional del conteni-
do, menor posibilidad de intervencion de la remision normativa, que implica,
como consecuencia, que a una mayor capacidad del legislador para confi-
gurar un derecho se corresponde una mayor necesidad de colaboracion del
reglamento en la definicion de la ley. En concreto, nos interesa destacar su
opinion relativa a lo siguiente: a) que cuando se ordena, restringe o limita el
principio general de libertad de remision al reglamento puede ser en blanco
y solamente es necesaria, por lo tanto, una autorizacion legal, y b) que sitia
el derecho de propiedad como prototipo, dentro de la escala decreciente de
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en adelante LBRL]; y que la garantia local de la autono-
mia local (articulos 137 y 140 de la CE) impide que la ley
contenga una regulacién agotadora de una materia
—como los tributos locales— donde esta claramente pre-
sente el interés local.”

b) Existe un haz comun de relaciones entre la ley y el
reglamento, con independencia del origen de la norma
reglamentaria, construido por la aplicacién del principio
de jerarquia normativa.”

¢) En todo caso, la relacién ley-reglamento, sea cual
sea el origen de éste y sin perjuicio de matizaciones que
deben ponderarse para las ordenanzas locales en lo
relativo al principio de reserva material a la ley, debe
examinarse una vez se ha determinado el concreto
alcance de las concretas reservas materiales a la ley esta-
blecidas constitucionalmente, que no estan sometidas a
un régimen homogéneo.”

La doctrina del Tribunal Constitucional acredita la dis-
tinta densidad y finalidad de la reserva de ley en la STC
132/2001. En concreto, se advierte una modulacion sub-
jetiva y objetiva del principio de reserva de ley. La
modulacién objetiva (segtn la finalidad de la reserva de
ley o el derecho a que afecte) se establece en el funda-
mento juridico quinto al afirmar "que la reserva de ley
sancionadora del articulo 25.1 de la CE es mas estricta
que la del articulo 133.1 de la CE; ello se debe a que,
mientras la reserva de ley tributaria sirve al fin de la
autodisposicion en el establecimiento de los deberes
tributarios, asi como a /a preservacion de la unidad de/
ordenamiento y de una bdsica posicion de igualdad de
los contribuyentes [STC 19/1987, de 17 de febrero (RTC
1987, 19), F 4; 233/1999 (RTC 1999, 233), F 10.0)], /a reserva
de /ey sancionadora garantiza la posicion juridica de
cada ciudadano en relacion con el poder punitivo de/
Estado”.

La modulacién subjetiva se produce en el ambito de
las relaciones “de especial sujeciéon”, "de poder espe-
cial” o simplemente “especiales” definidas por el
Tribunal Constitucional como las “situaciones y relacio-
nes juridico-administrativas donde la propia Consti-
tucion o las leyes imponen limites en el disfrute de los

” 36

derechos constitucionales”.

exigencia de regulacion legal directa, del de mas amplia posibilidad de remi-
sion al reglamento, en un nivel previo al de los derechos més abiertos a la
regulacion reglamentaria, que son los que exigen la realizacion de activida-
des prestacionales por el Estado.

36. En este caso la modulacion del principio de reserva de ley, que permi-
te mayor dmbito de regulacion al reglamento, la argumenta el Tribunal
Constitucional, del siguiente modo: “Entre los derechos modulables en una
relacion administrativa especial se cuenta el derecho a la legalidad sancio-
nadora del articulo 25.1 de la CE. Y aunque este precepto no contempla expli-
citamente ninguna situacion o relacion administrativa especial, de la concu-
rrencia del mismo con otras normas constitucionales si se puede concluir
que la propia Constitucion contiene una modulacion del derecho a la legali-
dad sancionadora en el ambito de ciertas relaciones administrativas espe-
ciales; asilo entendi6 este Tribunal —al menos de forma implicita—en relacion
con un preso (STC 2/1987, de 21 de enero [RTC 1987, 2], F 2) o con un policia
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De todo ello, se desprende que de acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Constitucional si el interés local esta cla-
ramente presente, las ordenanzas locales, en ningtin caso,
son reglamentos ejecutivos de la ley, la ley debe tener
menor densidad normativa cuando satisface la reserva
material a la ley y el principio democratico y la autonomia
local permiten un desarrollo normativo por el municipio
en el marco de la ley y no Gnicamente para su desarrollo
o concrecion. En el caso que nos ocupa la ley establece el
deber y lo delimita, y obliga al municipio a controlar que
se cumpla, por tanto el principio democratico y el de auto-
nomia local se proyectan sobre una materia de interés
local reservada a la ley en la que el Estado y las comuni-
dades auténomas ya le han dado una densidad normativa
sustancial amparada en normas con rango de ley. Por todo
ello, nos parece dificil de conciliar con la doctrina del
Tribunal Constitucional exigir para poder dictar ordenan-
zas locales una habilitacién expresa para imponer la ins-
peccion técnica periédica de las edificaciones como hizo
en su dia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 28 de mayo de 2003.

Para rematar la cuestion no cabe ninguna duda que la
competencia sobre la seguridad de las edificaciones es
una de las competencias propias que conforma el
ndcleo esencial de la autonomia local (dado que su atri-
bucién se puede seguir, sin dificultad, desde mucho
antes de la legislacion del siglo xix hasta nuestros dias),

nacional (STC 69/1989, de 20 de abril [RTC 1989, 69], F 1); también se aprecio
aquella modulacion constitucional de derechos fundamentales en relacion
con un arquitecto colegiado, haciéndose mencion expresa del articulo 36 de
la CE (STC 219/1989, de 21 de diciembre [RTC 1989, 219], F 3). Sdlo tangen-
cialmente, y sin constituir propiamente ratio decidendi del caso, se aludi6 en
la STC 61/1990, F 8, a que un detective privado con autorizacién administrati-
va se encontraba en una ‘relacién especial de sujecioén’, aun cuando aquella
relacion administrativa especial no tuviera base directa en la Constitucion o
en una ley conforme con la Constitucién. Con todo, y como también declard
este Tribunal en las STC 69/1989, de 20 de abril (RTC 1989, 69), F 1, y 219/1989,
de 21 de diciembre, F 2, incluso en el &mbito de una ‘relacion de sujecion
especial’ una sancion carente de toda base normativa legal resultaria lesiva
del derecho fundamental que reconoce el articulo 25 de la CE.”

37. SANcHEZ MoRoN, Miguel, La autonomia local. Antecedentes histéricos y
significado constitucional. Madrid, Civitas, 1990, pags. 158 a 256.

38. MaNRESA NAVARRO, José Maria, Comentarios al Cédigo civil espafiol,
Reus, Madrid, 1934, afirma, al comentar los articulos civiles reguladores de
los edificios ruinosos, que: “El laconismo del Cédigo civil en la materia de las
obligaciones impuestas al duefio de propiedades inmuebles en orden a su
conservacion, ha sido, a nuestro juicio, motivo de injustificadas censuras. La
Ley civil habra, en buenos principios, de limitarse a la definicion sustantiva de
los derechos y deberes que surgen de las relaciones juridicas de caracter
privado, reservando a las leyes de procedimiento determinar las personas o
corporaciones que pueden promover la accion correspondiente de denuncia
de obra ruinosa, asi como la fijacion de la competencia o incompetencia en
el asunto de la autoridad judicial o administrativa” (pag. 357).

En cuanto a la competencia de los ayuntamientos menciona como ante-
cedentes los siguientes: “Aparte de los estatutos y ordenanzas locales, cuya
eficacia reconocio ya en el antiguo Derecho, la Ley 1.2, titulo IIl, libro VII, de
la Novisima Recopilacion, ordenanzas que, cuando han sido aprobadas en la
manera prevenida en el articulo 76 de la vigente ley municipal, son ejecutivas
en el asunto, las leyes de partidas —si bien no consignaron la sustantivi-
dad de los deberes objeto del presente capitulo del Cadigo civil- al aceptar
del Derecho romano la institucion del interdicto de damno infecto, desenvol-
vieron en forma procesal lo relativo a obras ruinosas en las leyes 10 y
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expresién que utilizamos (ntcleo esencial), en el senti-
do de competencia minima garantizada a los municipios
por la Constitucién, como la define Sanchez Morén.”
A estos efectos nos interesa destacar que aunque en
el articulo 168 de la LS1956 se establece el deber de con-
servacion del suelo y las edificaciones en condiciones
de seguridad, salubridad y ornato publico, las potesta-
des de intervencion de los ayuntamientos en materia de
seguridad son muy anteriores. La LS de 1956 lo inserta
en un nuevo marco normativo y, a partir de este
momento, el deber de conservacién tiene un alcance
mucho mds amplio que la obligacién de no causar
danos a terceros establecida en el Cédigo civil, como es
la de mantener el suelo y las edificaciones en las condi-
ciones de seguridad, salubridad y ornato publico que
establezca la legislacion y el planeamiento urbanistico.
Insistimos, de todas formas, que cuando el contenido
del derecho de uso y edificacién tan sélo estaba limita-
do externamente y no existia la legislaciéon urbanistica
-si consideramos la LS de 1956 como su acta de naci-
miento en Espafia—, resulta indudable para la doctrina
que era facultad de los ayuntamientos garantizar la
seguridad de las edificaciones.” Esta opinion doctrinal
tiene un claro reflejo en la legislacion; asi, en el articulo
72 de la Ley municipal de 1877,” se establece como de
competencia de los municipios la policia urbanay rural
cuando tenga relacién con el buen orden y vigilancia de

siguientes, titulo XXXII, partida 3.2. Deben asimismo consultarse como prece-
dente historico legal de las atribuciones que en concepto de policia po-
seen desde muy antiguo los ayuntamientos para exigir la reparacion o de-
molicion de las obras ruinosas, las leyes 2.2, titulo XXXII, y 1.2, titulo 1ll, ambas
del libro 7.2 de la Novisima Recopilacion (pag. 358).

“La ley civil solo atiende para conocer ese derecho al interés privado, o
sea el de aquellos que inmediata y concretamente puedan temer el perjuicio
de sus propiedades o el dafio a sus personas; pero respetando las atribucio-
nes propias de las autoridades administrativas, deja a éstas el cuidado de
velar por la seguridad y los intereses colectivos del vecindario (pag. 365).

“El Cadigo civil, en los articulos 389 y 390, atribuye a la autoridad, en toda
la extension del concepto, la facultad de hacer demoler el edificio u objeto
que amenace ruina pero se interpreta torcidamente el espiritu de dichos ar-
ticulos, tachandose al Cédigo de oscuro porque en ellos no se habla de medi-
das de prevencion, sino de demolicion, que habra de acordar en su caso la
autoridad, ni se especifica tampoco la clase de autoridades que habran de
llevarla a cabo. Es evidente que el Cadigo civil debia, como ley sustantiva,
declarar Gnicamente el derecho tuitivo de la autoridad contra el incumpli-
miento de un deber en el propietario, lesivo a las personas y a la propiedad
ajenas, y no es menos evidente, asimismo, que quien puede aniquilar la pro-
piedad ordenando sea demolida, poseera atribuciones para requerir al duefio
verifique las obras necesarias para evitar su ruina, y en caso de resistencia,
ordenar se hagan a su costa, lo cual después de todo, beneficia al propieta-
rio. Asi pues, como el cédigo dentro de la frase de autoridad se refiere a la
judicial y a la administrativa nuestro comentario seria incompleto [...] no con-
signandose brevemente lo relativo a las atribuciones reservadas a la
Administracion en el asunto (pags. 365 y 366).

“Los ayuntamientos, cuando se trata de la defensa de los intereses colec-
tivos, materiales y morales del vencindario, poseen exclusiva competencia
para el gobierno y direccion de tales intereses y especialmente cuando estos
se refieren a la seguridad de las personas y propiedades (articulo 72 de la Ley
de 2 de octubre de 1877) (pag. 366).”

39. Se puede consultar en FERNANDEZ, Tomas Ramon y SANTAMARIA PASTOR,
Juan Alfonso, Legislacion administrativa espafiola del siglo xix, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1.2 edicion, 1977, pag. 891.
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los servicios municipales establecidos, con cuidar la via
publica en general y con la limpieza, higiene y salubri-
dad del pueblo; en el articulo 73, se establece como
obligacion municipal el servicio de policia urbana y
rural, y en el articulo 74 se atribuye al Pleno del ayunta-
miento la formacién de las ordenanzas municipales de
policia urbanay rural.

En definitiva, se trata de una materia de interés local y
la doctrina del Tribunal Constitucional exige siempre,
y tan sélo, en estos caso, que la ley establezca un conte-
nido minimo de regulacién sustantiva, en el marco de
la cual se desarrolla la ordenanza local. En el caso de la
conservacion de edificios ya hemos examinado de ma-
nera exhaustiva ese contenido establecido por ley, al
analizar la legislacion urbanistica que establece el con-
tenido del deber de conservacion y edificacion y la obli-
gacion de los municipios de controlar el cumplimiento
del deber.

La conclusién es que podra discutirse alguna concre-
ta prevision normativa pero no negarse la posibilidad,
en via de principio, de establecer por ordenanza la ins-
peccién técnica de las edificaciones.

8.3. Valoraciones de concretas previsiones de las orde-
nanzas

Una primera reflexion que causa extrafieza que las
ordenanzas no regulen es con caracter obligatorio, o al
menos mediante un trato diferenciado, la inspeccion
técnica de las edificaciones con destino a viviendas pro-
tegidas antes de realizarse una segunda venta, dado que
estan sometidas a limitaciones de precio de venta, a pre-
via autorizacién administrativa para venderlas y al dere-
cho de tanteo y retracto (y nos parece que es relevante
a estos efectos el estado de conservacion).

La segunda reflexion es que la mayor parte de las
ordenanzas prevén la existencia de un registro de edifi-
caciones.” Este registro que, sin duda, se somete al régi-
men legal de la proteccién de datos personales incor-
porados a registros automatizados, puede cumplir muy
diversas funciones. La lectura de las ordenanzas acredi-
ta, entre otras, la utilidad de su coordinacién con la pre-
visiones sobre el libro del edificio y la documentacién
técnica de las edificaciones prevista en ley de ordena-
cién de la edificacion; el control de cumplimiento de las
obligaciones, de tal modo que pueden denegarse nue-
vas licencias hasta la realizacién de la inspeccion; dotar-
se de informacién urbanistica y de ocupacién muy atil y
de interés diverso (entre ellas no puede olvidarse la
objetivacién de los datos sobre pisos vacios, susceptible
ser alquilados o de ser objeto de trato fiscal singular de

40. Articulo 6 de la ordenanza de Sevilla; articulo 11 de Granada; articulo 46
de Malaga; articulo 29 de Toledo; articulo 23 de Alcoy; articulo 32 de Madrid;
articulo 36 de Zaragoza; articulo 10 de Rubi, y articulo 24 de A Corufia.
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acuerdo con la legislacién de haciendas locales); cons-
tancia y grados de proteccion de los edificios de interés
cultural, para mantenerlos, modificarlos o alterarlos;
conocer el grado de subsanacién de las deficiencias y su
situacion a efectos de proximidad o no de la ruina fisica
entendida como el agotamiento del edificio; fuente de
informacién accesible a los interesados, especialmente
arrendatarios, de acuerdo con lo establecido en la legis-
lacion de procedimiento administrativo o de informa-
cién para promover la creacion de empresas de rehabi-
litacion indicando a modo de informacion estadistica la
calidad y cantidad de trabajos que previsiblemente
deberan realizarse en el municipio.

El aspecto mas significativo es, quizas, cual el objeto
de control, sélo la seguridad estructural (caso de
Barcelona), también la seguridad frente a incendios; con-
cretos aspectos de habitabilidad (que es lo mas comun
en las ordenanzas examinadas al incluirse ademas de la
estructura, fachadas y elementos exteriores, las redes de
saneamiento y de servicios) o todos los aspectos de la
habitabilidad y de funcionalidad.

El contenido exigido por las ordenanzas responde a
que la legislacion urbanistica cuando regula la inspec-
cion periddica centra el control en la seguridad estruc-
tural y los aspectos mas relevantes de la habitabilidad y
menos conflictivos (no hay duda que exigir cumplir
todos los requisitos funcionales de accesibilidad es
mucho mas complejo que los de habitabilidad relativos
a estanqueidad frente a las humedades).

Los conceptos funcionalidad, seguridad y habitabili-
dad los utilizamos de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3 de la Ley 38/1999, de ordenacion de la edifica-
cién, y de las distintas normas autonémicas reguladoras
de las condiciones objetivas de habitabilidad. En este
punto, debemos recordar que la inspeccién es un ins-
trumento al servicio de una politica de conservacioén y
rehabilitacion, pero no define el alcance de esa politica.
El contenido de la inspeccion sera consecuencia de esa
politicay no al revés.

En un marco legislativo que disefiara politicas de reha-
bilitacion flexibles y progresivas podria profundizarse
en las posibilidades que ofrece la inspeccion periédica.

Los informes de inspeccién periddica, por las limitacio-
nes de la legislacion vigente, no pueden incidir atn, en
los elementos comunes vy las instalaciones de estos ele-
mentos comunes, su superficie y otros aspectos, que per-
mitan dotar a los edificios de un valor econémico muy
superior seglin sea su existencia, disposicion, calidad y
funcionalidad. Seria importante que el informe de la ins-
peccién técnica pudiera relacionarse no sélo con las
medidas inmediatas sino también con el medio plazo.
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Podria pensarse que al finalizar una inspeccion técni-
ca la legislacion abriera la posibilidad que el compromi-
so de ejecucion del contenido de medidas que se pro-
ponen, salvo las de seguridad y habitabilidad urgen-
tes, pudiera ser un documento pactado entre la
Administracion y la propiedad en el que directamente
se pudieran establecer contraprestaciones y ayudas
(estamos pensando en la posibilidad que ofrece la fina-
lizacién convencional de los procedimientos adminis-
trativos).

En este punto es de interés las posibilidades que ofre-
ce el articulo 9 de la LUCVal que regula las ayudas publi-
cas para la conservacion y rehabilitacion del patrimonio
arquitecténico. Las técnicas de este precepto pueden
ser incorporadas a las ordenanzas municipales, para
atender necesidades de rehabilitacion, sin necesidad de
ninguna habilitacion legal especifica por tratarse de una
técnica de fomento. El precepto abre distintas posibili-
dades. En el apartado 2, se establece que la Admi-
nistraciéon puede convenir férmulas de explotacién con-
junta del inmueble, que permitan una adecuada partici-
pacion publica en los beneficios generados por la pro-
longacién de la vida atil de la construccion (a su vez, se
pueden otorgar ayudas a fondo perdido como incentivo
de inversiones privadas proporcionadas a la subvencién
en los términos que reglamentariamente se determi-
nen). Si el propietario tuviera derecho a la ayuda, en
aplicacion de los preceptos que regula el limite del
deber de conservacion y rehabilitacién, y no alcanzara
un acuerdo con la Administracion, aquélla se otorgara
como anticipo reintegrable, en dinero constante, en
caso de venta por expropiacion, debiéndose dejar cons-
tancia de ello en el registro de la propiedad.

Para finalizar, volver a recordar que la inspeccién téc-
nica periédica de las edificaciones tiene, la primera vez
que se implanta y se realiza, un importantisimo impacto
en las posibles declaraciones de ruinay éstas a su vez en
los contratos de arrendamiento sometidos a las disposi-
ciones transitorias de la LAU1994. ®

190 QDL, 6. OCTUBRE DE 2004



CRONICA DE
I JURISPRUDENCIA

La seccién “Crénica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los érdenes jurisdiccionales
de interés para quienes actiian en el ambito local, con el objetivo de coadyuvar a mantener actuali-
zados a los operadores juridicos locales y de consolidar progresivamente una base de resoluciones
jurisprudenciales (que serd accesible desde la web de la Fundacién Democracia y Gobierno Local),
que permitan ayudar a resolver el amplio abanico de cuestiones con las que se enfrentan las admi-
nistraciones locales. Ello explica que se recojan resoluciones sobre cuestiones cerradas, o aparente-
mente cerradas, juntamente con resoluciones novedosas, por el tema o por la doctrina jurispruden-
cial, o con resoluciones que confirman lineas jurisprudenciales de dudosa aplicacién a la vista de
las modificaciones normativas.

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores juridicos locales. Una lec-
tura necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha la informacién a la que aquellos
operadores pueden acceder, que se dirige a atender las necesidades mds generales y comunes, y que
debe primar las sentencias que sistematizan la doctrina anterior delimitadora de lineas consolida-
das de jurisprudencia. Ello conlleva que no se incluyan las resoluciones que no responden a las cla-
ves sefaladas, y que la seccién incluya en el futuro comentarios concretos de sentencias o lineas
jurisprudenciales.

La seccion se inici6 a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada ndmero incluye, con cardcter gene-
ral, la seleccién de sentencias del periodo comprendido desde las de la dltima fecha del ndmero
anterior hasta las dictadas a seis meses del cierre de edicién. Este periodo de seis meses permite
acceder a bases de jurisprudencia lo suficientemente actualizadas y disponer de resoluciones del
conjunto de jurisdicciones y 6rganos jurisdiccionales.

En este nimero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de diciembre de 2003 hasta el 31
de marzo de 2004, salvo las del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que se seleccionan desde el 16 de diciembre de 2003 hasta el 16 de abril
de 2004.

Las sentencias seleccionadas, de todos los 6rdenes jurisprudenciales, ofrecen un amplio abanico
de cuestiones muy diversas, y tal como ya se realiz6 en el QDL, 5 incorporamos una seccion que
analiza las sentencias seleccionadas desde la perspectiva de un concreto ambito material (la con-
tratacién administrativa), con el titulo de “Comentarios a la jurisprudencia en materia de contrata-
cién de las administraciones publicas”. Esta seccion se inserta en la “Cronica de jurisprudencia” y
tiene por objeto analizar las sentencias de contratacién de las administraciones puablicas seleccio-
nadas cada cuatrimestre de las distintas jurisdicciones. La finalidad es presentar de forma horizontal
decisiones que afectan a la contratacién publica y que han sido adoptadas desde perspectivas muy
diversas, como son las del juez civil, las del contencioso-administrativo y las del comunitario. En los
préximos ndmeros lo extenderemos a otros ambitos materiales.

La seleccion de las sentencias y la coordinacién de la seccién ha sido realizada por Doménec
Sibina Tomas; la elaboracién y redaccion de las fichas de las sentencias de los distintos érganos juris-
diccionales, por Eva Arnal Arasa, y los comentarios en materia de contratacién de las administra-
ciones publicas, por Julia Fajardo Garcia.
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A) Jurisdiccion constitucional

Tribunal Constitucional. Proyeccion de la garantia constitucional de la autonomia local en el procedimiento

de aprobacion, modificacion y revision de los planes urbanisticos de ambito supramunicipal. Principio de auto-

nomia local

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Badalona interpuso un recurso contencio-
so-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia contra la Resolucion del conseller de Politica
Territorial y Obras Pablicas de la Generalidad de Catalufia, por el
que se aprobd definitivamente la modificacion del plan general
metropolitano en un sector de Badalona. En el recurso, el
demandante solicitaba que fuera declarada la nulidad de la dis-
posicion transitoria octava del Texto refundido de la legislacién
vigente en Catalufia en materia urbanistica, aprobado por el
Real decreto legislativo 1/1990, de 12 de junio, y, subsidiaria-
mente, que dicho érgano planteara una cuestion de inconstitu-
cionalidad.

La version castellana de dicho precepto dispone lo siguiente:

“De conformidad con la Ley 7/1987, de 4 de abril, en tanto no
se apruebe el plan territorial parcial del &mbito de las comarcas
del Barcelones, el Baix Llobregat, el Maresme, el Valles
Occidental y el Valles Oriental, la iniciativa de la modificacion
del plan general metropolitano y de la revision del programa de
actuacion corresponde a la Comisién de Urbanismo de Bar-
celona. Si la modificacion del plan afecta a elementos con una
incidencia territorial limitada a un término municipal o a una
comarca, la iniciativa correspondera a los entes locales intere-
sados.”

En la version catalana de la norma, en el dltimo inciso se afa-
dia el adverbio “también”, indicandose que “la iniciativa corres-
ponde también a los entes locales interesados”. Esta es la ver-
sion considerada aplicable.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia acord¢ la inter-
posicion del recurso de inconstitucionalidad. Tras dicha cues-
tion fueron planteadas tres cuestiones mas, siendo éstas acu-
muladas.

Los érganos judiciales mencionados planteaban las siguien-
tes dudas de constitucionalidad:

En primer lugar, consideraban que las competencias de ini-
ciativa para la modificacién del plan general metropolitano que
el precepto impugnado atribuia a la Comisién de Urbanismo de
Barcelona (un érgano urbanistico de la Generalidad de Catalu-
fia), se habrian asignado a dicho 6rgano desconcentrado de la
Administracion autondémica en los dos incisos de la norma cues-
tionada por el texto refundido, incurriendo en un exceso en el
ejercicio de la delegacion legislativa, lo que vulneraria el articu-
lo 33.1 del Estatuto de autonomia de Catalufia en relacién con el
articulo 82.5 de la CE.

Por su parte, también indicaban que las competencias de ini-
ciativa autonémica para la modificacion del plan general metro-
politano serian contrarias a la garantia constitucional de la
autonomia local (articulos 137 y 140 de la CE).

Finalmente, también entendian que podia ser contraria a la
garantia de la autonomia local la propia previsién de un régimen
transitorio que habia de estar en vigor hasta que se aprobara
por la comunidad auténoma el plan territorial parcial de ciertas
comarcas, régimen transitorio que condicionaria sustancial-
mente el ejercicio por parte de las entidades locales de sus
competencias en materia de planeamiento urbanistico y que se

ORGANO: Tribunal Constitucional. Pleno. Juris-
diccion constitucional. Cuestiones de inconstitucio-
nalidad nims. 281/1999, 3475/1998, 4837/1998 y
946/1997

RESOLUCION: 51/2004

FECHA: 13 de abril de 2004

PONENTE: D. Eugeni Gay Montalvo

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 137 y 140 de
la CE; articulo 33.1 del Estatuto de autonomia de
Cataluna, y disposicion transitoria octava del Texto
refundido de la legislacion vigente en Cataluia en
materia urbanistica, aprobado por el Real decreto
legislativo 1/1990, de 12 de junio

DOCTRINA: Proyeccion de la garantia constitucional
de la autonomia local en el procedimiento de apro-
bacién, modificacion y revision de los planes urba-
nisticos de ambito supramunicipal. Principio de
autonomia local (FJ 6, 7, 8, 10, 11, 12, 14 y 15)

establece por dicho precepto sin fijar un momento determinado
en el que las entidades locales hubieran de recuperar la integri-
dad de las mencionadas competencias.

El Tribunal Constitucional estim6 parcialmente el recurso,
declarando la inconstitucionalidad del adverbio “también”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacion con la posibilidad de que en la atribucién de com-
petencias de iniciativa para la modificacion del plan general
metropolitano se hubiese incurrido en un exceso en el ejer-
cicio de la delegacion legislativa, el Tribunal record6 lo si-
guiente:

“Es patente que la regulacion de la disposicion transitoria pri-
mera, apartado 3, de la Ley 7/1987 atribuy6 la competencia de
iniciativa para la modificacion del plan general metropolitano,
en el supuesto de que dicha modificacion afecte a elementos
con unaincidencia territorial limitada a un término municipal o a
una comarca, exclusivamente a los entes locales interesados,
en el contexto, ademaés, de un precepto que no hace referencia
alguna a ningan 6rgano de la comunidad auténoma; y en el de
una ley que, como ya se ha dicho, estaba inspirada por el prin-
cipio teleoldgico de la ‘devolucién de competencias a los mu-
nicipios afectados por el Decreto ley 5/1974' [articulo 2.2.c) de la
Ley 7/1987]." (FJ 6)

Dicho esto, el Tribunal afadid que:

“Cualquier posible duda sobre el exceso en la refundicion se
desvanece si, como se ha dicho, se atiende al principio teleolé-
gico que inspiraba la regulacion de la Ley 7/1987, que se expre-
sa con claridad en su exposicion de motivos: ‘Asimismo hay que
tener presente el principio de autonomia local, garantizado por
la Constitucion y el Estatuto. Este principio no sélo es incompa-
tible con un sistema que permite la asuncién generalizada
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de competencias municipales, como en el caso del Decreto ley
de 24 de agosto de 1974, sino que exige claramente formu-
las de devolucién de competencias a los municipios, salvo las
que necesariamente han de ser ejercidas coordinadamente,
dadas las especiales caracteristicas de los servicios y del terri-
torio. Este hecho ya se ha producido en otros territorios del
Estado, donde los municipios han recuperado muchas de las
competencias que antes habian sido objeto de centralizacion’.”
(FJ 6)

En virtud de lo anterior, el Tribunal entendié que la inclusion
del adverbio “también” en el segundo inciso de la disposicion
transitoria octava constituia “un exceso en el ejercicio de la
delegacion legislativa, un vicio de ultra vires, contrario al articu-
lo 33.1 del Estatuto de autonomia de Catalufia en relacién con el
articulo 82.5 de la CE".

En cuanto al alcance de dicha apreciacion, éste sefialo que:

“Dado que [...] conforme a los términos en que los 6rganos
judiciales han planteado las cuestiones de inconstitucionali-
dad, el objeto del analisis y del pronunciamiento en este pro-
ceso constitucional se cifie a la regulacion del precepto cues-
tionado en cuanto afecta a los municipios y no a las comarcas,
la apreciacion del ultra vires hay que limitarla exclusivamente
al inciso mencionado en la medida en que afiade a la compe-
tencia municipal de iniciativa la de la Comision de Urbanismo
de Barcelona cuando la modificacion del plan afecte a ele-
mentos con una incidencia territorial limitada a un término
municipal.” (FJ 7)

Sin embargo, el Tribunal hizo la siguiente aclaracion:

“Ninguna objecion cabe oponer, sin embargo, desde esta
perspectiva formal de examen de la observancia de los limites
del ejercicio de la delegacion legislativa, a la atribucién a la
Comision de Urbanismo de Barcelona de la competencia de ini-
ciativa para la modificacion del plan general metropolitano en el
resto de los casos, esto es, cuando no se dé el supuesto de que
dicha modificacion afecte a elementos con una incidencia terri-
torial limitada a un término municipal o a una comarca. Esta
competencia no se atribuyd por la disposicion transitoria prime-
ra, apartado 3, de la Ley 7/1987 a las entidades locales interesa-
das.” (FJ 8)

Por ello, el Tribunal llegé a la siguiente conclusién:

“[...] la competencia de iniciativa de la Comision de
Urbanismo de Barcelona para la modificacién del plan general
metropolitano en estos casos, dado que no habia sido atribuida
expresamente al municipio ni a la comarca, encuentra apoyo en
la clausula de atribucion residual de competencias a la
Administracion de la Generalidad contenida en la citada dispo-
sicion adicional primera, apartado 1, de la misma Ley 7/1987; y
que la disposicion transitoria octava del Decreto legislativo
1/1990 ‘aclard’, en este punto, lo que no estaba con toda claridad
establecido en la disposicion transitoria primera de la Ley
7/1987, pero si podia deducirse del conjunto de la regulacion de
ese texto legal.” (FJ 8)

A continuacion, el Tribunal procedi6 a analizar si las com-
petencias autonémicas para la elaboracion del plan parcial
podian ser contrarias al principio de autonomia local. Al res-
pecto, el Tribunal hizo referencia a su propia jurisprudencia
en relacion con la atribucion de la competencia a la Ad-
ministracion autondmica. Al respecto, en relacion con lo es-
tablecido por el primer inciso del precepto impugnado, éste
sefiald que:

“La circunstancia de que, por la definicién del supuesto del
primer inciso del precepto cuestionado, los intereses afectados
excedan del ambito competencial del municipio o la comarca
afectados permite afirmar que esta via de participacion es, en
estos casos, suficiente para garantizar el umbral minimo de par-
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ticipacion de las entidades locales en las decisiones que les
afecten exigido por la autonomia local garantizada constitucio-
nalmente. La relevancia de esa participacion dependeré en la
practica de la de que en procedimiento de aprobacién de
la modificacion del planeamiento el 6rgano competente para la
aprobacion definitiva atribuya, en el juicio de ponderacion en
que esencialmente consiste la decisién sobre el planeamiento,
a los intereses hechos valer en el trdmite de audiencia por las
entidades locales, el peso y la importancia que han de corres-
ponder a dichos intereses. Pero el control judicial de esa efecti-
vidad y relevancia de la intervencion de las entidades locales
no puede realizarse, como es légico, en este juicio abstracto
de constitucionalidad de la norma cuestionada, sino por la via de
la concreta impugnacion ante los 6rganos judiciales competen-
tes de la decision sobre el planeamiento urbanistico que se
adopte.” (FJ 10)

Sin embargo, en cuanto a la atribucion de la iniciativa de
forma concurrente al municipio y la Comision de Urbanismo de
Barcelona en cuanto a la modificacion del plan general metro-
politano, éste sefialé que:

“Las modificaciones del plan a las que se refiere no soélo tie-
nen como ambito fisico de proyeccion un solo término municipal
[...]. Caen fuera de ese supuesto de hecho los casos en que, a
pesar de que la modificacién del plan se proyectara sobre un
perimetro ubicado dentro de un solo término municipal, dicha
modificacién afectara, en sentido amplio, a elementos con una
incidencia supramunicipal. En definitiva, el supuesto de hecho
de la norma de refiere a las modificaciones en que estén sdlo
implicados intereses estrictamente locales (municipales) y nin-
guno supramunicipal. En estos supuestos no es posible aceptar
que la competencia de iniciativa atribuida a un dérgano de la
comunicad auténoma sea compatible con la garantia constitu-
cional de la autonomia municipal (articulos 137 y 140 de la CE).”
(FJ 11)

Acerca de la justificacion de la intervencion de otras admi-
nistraciones plblicas en el procedimiento de elaboracion de los
planes urbanisticos, el Tribunal indic6 que:

“Si en el procedimiento de elaboracién del planeamiento
urbanistico las leyes reguladoras de la materia prevén la inter-
vencién —de alcance diverso— de otras administraciones publi-
cas es porque, con caracter general, aquella decision puede
afectar también a intereses cuya gestion constituye el objeto de
competencias atribuidas a otras organizaciones juridico-pabli-
cas distintas del municipio. También se justifica la mencionada
intervencion de otros sujetos plblicos distintos de la Admi-
nistracion municipal por las exigencias del principio de colabo-
racion que aconseja la audiencia, el intercambio de informacion
y la ponderacion de intereses ajenos (articulo 4 de la Ley de
régimen juridico de las administraciones pablicas y del procedi-
miento administrativo comin) y por los controles de legalidad
que, de conformidad con la Constitucion pueden ejercer, en el
ambito del urbanismo, las comunidades auténomas sobre las
entidades locales.” (FJ 12)

Sin embargo, dicho esto el Tribunal aclaré que:

“Esta regulacion de las relaciones interadministrativas no
ha de oscurecer el principio de que la ordenacion urbanistica
del territorio municipal es tarea que fundamentalmente corres-
ponde al municipio, y que la intervencion de otras administra-
ciones se justifica sélo en la medida en que concurran intere-
ses de caracter supramunicipal o controles de legalidad que,
de conformidad con el bloque de la constitucionalidad, se atri-
buyen a las administraciones supraordenadas sobre las inferio-
res.” (FJ 12)

Por tanto, “En supuestos en los que la modificacion del plan
carece de toda trascendencia con respecto a intereses supra-
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locales, un procedimiento que se incoa por iniciativa de la
comunidad autdnoma y se aprueba también por ella inicial, pro-
visional y definitivamente, y en el que sélo se concede un trami-
te de audiencia al municipio cuyos intereses son los (nicos
afectados, no supera el ‘umbral minimo’ de participacion mu-
nicipal [...]. Es precisamente esta adecuada relacion entre la
intensidad de los intereses afectados y la intensidad de la parti-
cipacion en los procedimientos la que quiebra de forma eviden-
te en el supuesto que nos ocupa, que se caracteriza por que, por
definicion, no se ve afectado ningtn interés supramunicipal y,
sin embargo, se atribuyen a la comunidad auténoma no sélo la
iniciativa, sino también, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
59 del Texto refundido catalan, las aprobaciones inicial, provi-
sional y definitiva” (FJ 12).

En consecuencia:

“Si la graduacion de la intensidad de la participacion del
municipio ha de llevarse a cabo en funcion de la relacion entre
intereses locales y supralocales, es claro que, cuando Unica-
mente aparecen aquéllos y no éstos, es necesario concluir que
la competencia atribuida en el segundo inciso del precepto
cuestionado a la Comision de Urbanismo de Barcelona vulnera
la autonomia municipal garantizada por los articulos 137 y 140 de
la CE.” (FJ 12)

Finalmente, el Tribunal analiz6 si el régimen transitorio previs-
to por el precepto cuestionado suponia una limitacién de las
competencias urbanisticas de las entidades locales. Al respec-
to, el Tribunal aclaro que:

“La limitacion durante el periodo transitorio de las posibili-
dades de alterar el plan general metropolitano a las simples
modificaciones del mismo, en los términos previstos por la dis-
posicion transitoria octava del Decreto legislativo 1/1990 (que
procede, fundamentalmente, de la disposicion transitoria pri-
mera de la Ley 7/1987), trata de evitar en la medida de lo posi-
ble, durante ese tiempo, el nacimiento de regulaciones urba-
nisticas que pudieran resultar contrarias sobrevenidamente a
lo dispuesto por la ordenacion territorial que lleve a cabo el
futuro plan territorial parcial; y de asegurar, también en la
medida de lo posible, que las modificaciones de mayor tras-
cendencia del plan general metropolitano (las que afecten al
territorio de varias entidades locales) que se aprueben en el
periodo de transitoriedad no comprometan o condicionen,
mediante el surgimiento de situaciones urbanisticas irreversi-
bles, el ejercicio de la discrecionalidad planificadora atribuida
a la Administracion autonémica para la aprobacion del citado
plan territorial.” (FJ 14)

“Este interés, sin duda merecedor de proteccion, de garanti-
zar la coherencia entre la ordenacion territorial y la urbanistica
justifica en el régimen transitorio [...] tanto la atribucion a la
Administracion autonémica de la iniciativa para modificar el
plan general metropolitano cuando la modificacion afecte a ele-
mentos con trascendencia supralocal [...] como las limitaciones
que transitoriamente seguirdn afectando a las entidades locales
situadas en el &mbito metropolitano, hasta que se alcance el
régimen definitivo.” (FJ 14)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“[...] el establecimiento legal de un término para que la
Administracion autonémica apruebe el plan territorial parcial
podria, sin duda, valorarse positivamente desde perspectivas
diversas. Pero de la garantia constitucional de la autonomia
local (articulo 137 de la CE) no es posible derivar que sea in-
constitucional el precepto legal que omita esta determinacién.”
(FJ 14)

Dicho esto, el Tribunal hizo la siguiente aclaracion:

“Tampoco puede excluirse que la prolongacién indefinida
del periodo transitorio por falta de aprobacion del plan territo-
rial parcial llegara a provocar una situacion incompatible con
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las exigencias de la autonomia local. Pero, en ese caso, la vul-
neracion del articulo 137 de la CE no seria imputable al texto
legal (que es lo Gnico que puede controlar este tribunal por la
via de la cuestion de inconstitucionalidad), sino a la inactivi-
dad del poder ejecutivo de la generalidad, inactividad que
podria combatirse por los medios procesales correspondien-
tes.” (FJ 14)

Por ello, el Tribunal consideraba que debia desestimarse
dicha cuestion.

Por tanto, el Tribunal declaré la inconstitucionalidad y, en
consecuencia, la nulidad, del adverbio “también”, al anadir a la
competencia municipal de iniciativa la de la Comision de Ur-
banismo de Barcelona cuando la modificacion del plan afectara
a elementos con una incidencia territorial a un término muni-
cipal.

Enrelacion con el alcance de la declaracion de inconstitucio-
nalidad, el Tribunal declaré lo siguiente:

“[...] procede declarar que con respecto a las modificaciones
del plan general metropolitano que procedan del ejercicio de la
competencia de iniciativa autonémica atribuida con exceso en
el ejercicio de la delegacion legislativa y de forma contraria a la
autonomia municipal y que hayan sido aprobadas definitivamen-
te antes de la publicacion de esta sentencia en el Boletin Oficial
del Estado |la declaracion de nulidad sélo tendré efectos, en su
caso, si contra ellas se hubiera formulado una impugnacién
directa o indirecta, que esté pendiente de resolucion en la cita-
dafechayenla que se haya hecho valer el defecto de la incom-
petencia de la Administracion autonémica. También tendra
efectos la declaracion de nulidad, en su caso, si contra los
acuerdos de aprobacion definitiva de dichas modificaciones
todavia pudiera interponerse recurso directo en la mencionada
fecha.” (FJ 15)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el ejercicio de la delegacion legislativa, ver la siguien-
te sentencia: STC 51/1982, de 19 de julio (Aranzadi 1982/51)
(FJ 3).

En relacion con el Texto refundido de Catalufia en materia de
urbanismo y la autonomia local, ver la siguiente sentencia: STC
159/2001, de 5 de julio (Aranzadi 2001/159).

Sobre la autonomia municipal, ver la siguiente sentencia: STC
32/1981, de 28 de julio (Aranzadi 1981/32) (FJ 4).
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional. Transferencia de competencias de diputaciones provinciales a favor de las comunida-

des auténomas. Alcance de la exigencia constitucional de la suficiencia financiera de las haciendas locales y

de la autonomia local en su vertiente financiera

SUPUESTO DE HECHO

A raiz de la interposicion de varias demandas en relacion con la
transferencia de competencias de diputaciones provinciales a
favor de la Comunidad Auténoma de Catalufia, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia plante6 varias cuestiones de
inconstitucionalidad por la supuesta inconstitucionalidad del
articulo 12 de la Ley 5/1987, de 4 de abril, de régimen provisional
de las competencias de las diputaciones provinciales, en rela-
cion con la disposicion adicional primera de la Ley 15/1990, de 9
de julio, de ordenacion sanitaria. En las mismas se planteaba si
la exigencia de una aportacién econémica a favor de la comuni-
dad auténoma como inherente al traspaso de ciertos servicios,
consistente en un porcentaje de participacion en los ingresos
de estas corporaciones, detraidos a favor de la Generalidad de
Catalufia, suponia una infraccién de los articulos 142 y 157
de la CE.

El mencionado precepto disponia lo siguiente:

“1. En los supuestos de traspaso de servicios como conse-
cuencia de la modificacion de las competencias provinciales,
los correspondientes recursos econdmicos consistirdn en un
porcentaje de participacion en los ingresos provinciales, calcu-
lado segln los costes directos e indirectos del servicio transfe-
rido y segln los datos de inversion real y mantenimiento para el
funcionamiento y desarrollo normal de los servicios. Se estable-
ceran los mecanismos o criterios de actualizaciéon automatica
de las dotaciones econdmicas.

“2. El régimen anterior se aplicara hasta que la legislacion
sobre ingresos de los entes locales establezca las formulas ade-
cuadas de financiacion, atendiendo a las modificaciones de la
distribucion de las competencias locales que resulte de la apli-
cacion de la presente ley.”

El Tribunal Constitucional estimé el recurso.

D.2 Elisa Pérez Vera formuld un voto particular por disentir del
parecer de la mayoria, al que se adhiri6 D.2 Maria Emilia Casas
Baamonde.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacién con el precepto analizado, el Tribunal destacé en
primer lugar el caréacter de recurso ordinario de la participacion
en los ingresos de las provincias por las comunidades auténo-
mas. En este sentido, éste declaré que:

“Se trataria, pues, de un recurso que no tendria caracter
extraordinario —esto es, no consistiria en una cantidad que se
transfiere de una sola vez en el ejercicio en el que se traspasa
el servicio—, sino que, por el contrario, pasaria a constituir un
ingreso ordinario de la comunidad auténoma. Este caracter ordi-
nario del recurso se desprende, no sélo del dltimo inciso del
apartado 1 del precepto cuestionado —que ordena el estableci-
miento de ‘mecanismos o criterios de actualizacion autométi-
ca de las dotaciones econdmicas’—, sino también del apartado
segundo del mismo, que prevé esta transferencia periédica de
fondos provinciales ‘hasta que la legislacion sobre ingresos
de los entes locales establezca las formulas adecuadas de
financiacion”.” (FJ 9)

En consecuencia:

“Desde la perspectiva de la comunidad auténoma, dicha
transferencia supone un recurso financiero, esto es, un recurso
ordinario (la ley prevé el establecimiento de ‘mecanismos o cri-
terios de actualizacion automatica’), con vocacion de perma-
nencia (‘hasta que la legislacion sobre ingresos de los entes
locales establezca las formulas adecuadas de financiacion’), y
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Pleno. Juris-
diccién constitucional. Cuestiones de inconstitucio-
nalidad nims. 268/1998, 3225/1995, 3226/1995,
3671/1998 y 3730/1998

RESOLUCION: 48/2004

FECHA: 25 de marzo de 2004

PONENTE: D. Pablo Garcia Manzano

VOTO PARTICULAR: D.? Elisa Pérez Vera. Se adhiere
D.? Maria Emilia Casas Baamonde

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 142, 157 y
149.1.16 de la CE; articulo 50 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, general de sanidad, y articulo 12 de la Ley
5/1987, de 4 de abril, de régimen provisional de las
competencias de las diputaciones provinciales
DOCTRINA: Alcance de la exigencia constitucional
de la suficiencia financiera de las haciendas locales y
de la autonomia local en su vertiente financiera (F) 9,
10, 11y 12)

que tiene como finalidad sufragar gastos publicos (la financia-
cion de los servicios traspasados). Por lo que concierne a las
diputaciones provinciales, sin embargo, la medida prevista en el
precepto impugnado supone la detraccion periddica de sus
ingresos presupuestarios de una determinada cantidad (‘un por-
centaje de participacion en los ingresos provinciales’), para
financiar unos servicios plblicos que ya no son de su titulari-
dad.” (FJ 9)

Sentado lo anterior, el Tribunal hizo referencia a su doctrina
sobre los principios de autonomia local y suficiencia financiera.
En este sentido, éste sefial6 que:

“La suficiencia de medios o ingresos para cumplir sus funcio-
nes es, pues, el primero de los aspectos que conforman la auto-
nomia de los entes locales en general y de las provincias en par-
ticular.” (FJ 10)

Siendo ello asi, el Tribunal recordé que en otra ocasion éste
ya declaré en relacién con la autonomia, en su faceta economi-
ca, de las provincias que:

“[...] si bien el articulo 142 de la CE sdlo contempla de modo
expreso la vertiente de los ingresos, no hay inconveniente algu-
no en admitir que tal precepto constitucional, implicitamente y
en conexion con el articulo 137 de la norma suprema consagra,
ademas del principio de suficiencia de las haciendas locales, la
autonomia en la vertiente del gasto plblico, entendiendo por tal
la capacidad genérica de determinar y ordenar, bajo la propia
responsabilidad, los gastos necesarios para el ejercicio de las
competencias referidas.” (FJ 10)

Asimismo, éste reiteré lo declarado en otra ocasion en el
sentido de que “'bajo el prisma de los articulos 137 y 142 de la
CE, el ambito sobre el que se proyecta la autonomia de gasto
provincial no ha de concebirse como una esfera total y abso-
lutamente resistente a cualquier minima incidencia o afecta-
cion proveniente de otros niveles de gobierno’, dado que, en
relacién con la autonomia local —aqui en su concreta vertiente
econdémica—, ‘lo que la Constitucion veda de una forma termi-
nante y sin excepciones no es sino el menoscabo del nicleo
esencial o reducto indisponible de la institucion, estrictamen-
te” (FJ 10).
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De ahi el Tribunal inferia que “[...] la autonomia en el &mbito
econémico, y, concretamente, en la vertiente del gasto, de la que
gozan los entes locales ‘puede ser restringida por el Estado y las
comunidades auténomas’, pero siempre —es importante subra-
yarlo— que dicha restriccion se lleve a cabo ‘dentro de los limites
establecidos en el bloque de la constitucionalidad™ (FJ 10).

Centrandose en la medida impuesta por el precepto analiza-
do, el Tribunal entendié que no sélo limitaba la disponibilidad de
ingresos de las diputaciones provinciales, sino que ademéas con-
dicionaba su capacidad de decidir libremente el destino de sus
ingresos. Al respecto, el Tribunal declaré lo siguiente:

“[...] la citada detraccion forzosa de fondos provinciales no
s6lo limita directamente la plena disponibilidad de sus ingresos,
mermandolos, por parte de las diputaciones provinciales catala-
nas para ‘el desempefio de las funciones que la ley atribuye a
las corporaciones respectivas’ (articulo 142 de la CE), sino que,
al imponer a las citadas corporaciones provinciales la transfe-
rencia anual de un porcentaje actualizable de sus ingresos a
favor de la comunidad auténoma, condiciona, al mismo tiempo,
indirectamente, la capacidad de aquéllas de decidir libremente
sobre el destino de sus recursos o ingresos.” (FJ 11)

Acerca de la constitucionalidad de dicha prevision, el Tribunal
sefal6 que:

“[...] la obligacion impuesta a las diputaciones catalanas de
financiar con sus ingresos corrientes servicios inherentes a
competencias cuya titularidad plena han traspasado a la comu-
nidad auténoma, establecida por el articulo 12 de la Ley 5/1987,
constituye una medida que no estd comprendida en el bloque de
la constitucionalidad, toda vez que el articulo 142 de la CE vin-
cula, en principio, la suficiencia de ingresos de las haciendas
locales al ejercicio, por los correspondientes entes locales, de
las funciones o competencias legalmente atribuidas y, por otra
parte, los preceptos del mencionado bloque de constitucionali-
dad, reguladores de los recursos de las comunidades auténo-
mas, no permiten a éstas el establecimiento, como recurso pro-
pio ordinario, de una participacion en los ingresos corrientes de
las diputaciones provinciales.” (FJ 11)

En virtud de lo anterior, el Tribunal concluy6 lo siguiente:

“[...] el articulo 12 de la Ley 5/1987 del Parlamento de
Catalufa, al establecer que las diputaciones catalanas deberén
financiar servicios publicos respecto de los que tales corpora-
ciones locales carecen de competencia alguna —como es el
caso de la materia sanitaria y la de servicios y asistencia social,
cuyas competencias han sido asumidas por la Administracion
de la Generalidad en virtud, respectivamente, de la disposicién
adicional primera, apartado 1, de la Ley 15/1990, de 9 de julio, y
del articulo Gnico de la Ley 26/1991, de 13 de diciembre—, desco-
noce la exigencia constitucional de que el gasto de los entes
locales se destine en todo caso a financiar el desempefo de sus
funciones o competencias, vulnerando de este modo la autono-
mia local en su vertiente financiera, garantizada en el articulo
142 de la CE.” (FJ 11)

Por su parte, el Tribunal entendié que:

“[...] la transferencia de fondos impuesta por la Ley catalana
5/1987, en su articulo 12, no encuentra respaldo en la enumera-
cion contenida en el articulo 157.1 de la CE, precepto que esta-
blece que las comunidades auténomas se nutran de asignacio-
nes con cargo a los presupuestos generales del Estado (letra c),
pero no asi de transferencias de los ingresos de las diputacio-
nes provinciales [...].” (FJ 12)

Por ello, el Tribunal concluyé lo siguiente:

“[...] al no contenerse en el bloque de la constitucionalidad la
habilitacion necesaria para que las comunidades auténomas
impongan o exijan a las haciendas provinciales, como fuente de
financiacion propia, un porcentaje de participacion en los ingre-
sos de las corporaciones provinciales, ha de concluirse, desde

la perspectiva que ahora nos ocupa, que el cuestionado articu-
lo 12 de la Ley 5/1987, al establecer dicha inespecifica o atipica
fuente de financiacion de la hacienda autondmica, menoscaba
la autonomia de dichos entes locales, en su vertiente financiera,
conculcando de tal manera el articulo 142 de la CE.” (FJ 12)

En consecuencia, el Tribunal estimé las cuestiones de incons-
titucionalidad, declarando inconstitucional y nulo el articulo
analizado.

VOTO PARTICULAR

D.2 Elisa Pérez Vera presentd un voto particular por disentir del
parecer de la mayoria. Al mismo se adhiri6 D.2 Maria Emilia
Casas Baamonde.

La magistrada consideraba que de la permanencia del siste-
ma compensatorio de los servicios asumidos por la comunidad
auténoma previsto por el precepto analizado no se podia derivar
ninguna inconstitucionalidad.

La magistrada indic6 al respecto que:

“[...] si el porcentaje de participacion fijado de acuerdo con el
articulo 12 de la Ley 5/1985 equivale al coste efectivo de los ser-
vicios transferidos —con inclusién de los mecanismos de ac-
tualizacion de las dotaciones econdmicas que, de no haberse
producido el traspaso, las diputaciones provinciales deberian
aplicar— la disposicion cuestionada resulta conforme con el ar-
ticulo 142 de la CE. De tal modo que, de producirse un quebranto
de la suficiencia financiera provincial, ello sdlo seria atribuible,
en su caso, a los sistemas de célculo aplicados a su concrecion;
eventualidad que no corresponde dilucidar a este Tribunal sino a
los 6rganos judiciales que deben controlar los acuerdos y decre-
tos dictados en aplicacion del precepto legal.” (FJ 2)

“La conclusion anterior segln la cual el articulo 12 de la Ley
5/1987 no conculca el articulo 142 de la CE se muestra ain mas
evidente si examinamos la norma autonémica a la luz de su posi-
ble contradiccion con el articulo 149.1.16 de la CE; aspecto que
también plantea el 6rgano cuestionante en los autos referidos a
la materia sanitaria, y al que la sentencia mayoritaria, amparan-
dose en un argumentacién discutible, en mi opinién, no da una
respuesta directa. En relacion con este extremo hay que recor-
dar que en materia sanitaria el articulo 149.1.16 de la CE atribu-
ye al Estado la competencia para establecer las bases y para la
coordinacion general de la sanidad.” (FJ 3)

Sin embargo, segun sefal6 la magistrada, la sentencia que
motivd su voto “[...] asume como punto de partida que la norma-
tiva catalana, en este punto concreto, no desarrolla las bases
contenidas en la LGS. De este modo, podria entenderse que el
Tribunal Constitucional admite la posibilidad de que las normas
autonémicas excluyan la aplicacion de la legislacion basica
estatal, lo que resulta inasumible porque implica aceptar que
queda a disposicion de las comunidades auténomas el someti-
miento o no a la normativa basica estatal”. (FJ 3)

Por el contrario, la magistrada entendia que “[...] el proceso
de adscripcion, integracion y transferencia de servicios sani-
tarios entre las corporaciones locales y las comunidades auté-
nomas ha de obedecer necesariamente al sistema disefiado en
la LGS (articulo 49y ss.), al objeto de la constitucion de un ser-
vicio de salud Gnico en cada comunidad auténoma. Por tanto no
se puede obviar nunca la referencia a la LGS como base del pro-
ceso realizado en Catalufia por la Ley 15/1990 —cuya exposicién
de motivos, ademas, asi lo proclama expresamente en su apar-
tado Il-, por lo que resultaba obligado el contraste con el siste-
ma articulado en las bases estatales” (FJ 3).

Sin embargo, segin indico la magistrada, la sentencia “[...]
realiza un examen de la LGS del que concluye que la normativa
catalana, en relacion con los servicios sanitarios prestados con
anterioridad por las diputaciones, se desarrolla al margen de lo
dispuesto en la misma, sin extraer la conclusion obligada de
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inconstitucionalidad en que deberia traducirse, de ser exacta,
tal afirmacion” (FJ 3).

Dicho esto, la magistrada sefialo que “[...] el articulo 50.1
prevé la constitucion de un servicio de salud Gnico, integrado
por todos los servicios de las distintas administraciones territo-
riales intra-comunitarias, gestionado por la respectiva comuni-
dad auténoma; a su vez el articulo 79.2 establece la participa-
cion de las corporaciones locales en la financiacion de los
servicios que, en virtud de lo anterior, deban ser asumidos por
las comunidades autonomas [...]".

De ahi, la magistrada deducia que el precepto cuestionado se
ajustaba a la legislacion estatal basica (articulo 149.1.16 de la
CE) y no vulneraba tampoco el articulo 142 de la CE.” (FJ 4)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la autonomia, en su faceta econémica, de las provincias,
ver la siguiente sentencia: STC 109/1998, de 21 de mayo (Aran-
zadi 1998/109).

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Sobre el principio de suficiencia de ingresos de las haciendas
locales, ver las siguientes sentencias: STC 96/1990, de 24 de
mayo (Aranzadi 1990/96) (FJ 7); STC 237/1992, de 15 de diciembre
(Aranzadi 1992/237) (FJ 6); STC 104/2000, de 13 de abril (Aranzadi
2000/104) (FJ 4); STC 331/1993, de 12 de noviembre (Aranzadi
1993/331[FJ 2.h)]; STC 96/1990 (Aranzadi 1990/96) (FJ 7); STC 171/1996,
de 30 de octubre (Aranzadi 1996/171) (FJ 5); STC 233/1999, de 16 de
diciembre (Aranzadi 1999/233) [FJ 4.b) y 22]; STC 104/2000
(Aranzadi 2000/104) (FJ 4); STC 179/1985, de 19 de diciembre (Aran-
zadi 1985/179) (FJ 3); STC 96/1990, de 24 de mayo (Aranzadi 1990/96)
(FJ 7); STC 237/1992, de 15 de diciembre (Aranzadi 1992/237) (FJ 6);
STC 331/1993, de 12 de noviembre (Aranzadi 1993/331) (FJ 2 b); STC
171/1996, de 30 de octubre (Aranzadi 1996/171) (FJ 5); STC 233/1999,
de 16 de diciembre (Aranzadi 1999/233) (FJ 22), y STC 104/2000, de
13 de abril (Aranzadi 2000/104) (FJ 4).

Tribunal Constitucional. Sancién de cierre de una discoteca en aplicacion de una ordenanza municipal de pro-

teccion del medio ambiente. Principio de legalidad sancionadora. Alcance de la nocién de “seguridad

ciudadana”

SUPUESTO DE HECHO

El alcalde de Santander impuso al titular de una discoteca la san-
cion de cierre de la misma por un periodo de un mes, por la comi-
sion de una infraccion prevista por la Ordenanza municipal de
medio ambiente de dicho municipio, que tipifica como infrac-
cion muy grave el ejercicio de actividades industriales con puer-
tas o ventanas abiertas. La resolucion en cuestion sefialaba
que la mencionada ordenanza encontraba anclaje legal en la
LOPSS.

El titular de la instalacion interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra dicha resolucion, recurso que fue estimado
parcialmente por el juzgado de lo contencioso-administrativo
correspondiente, por entender éste que el precepto de la ordenan-
za aplicada no encontraba cobertura legal suficiente, desde la 6pti-
ca del articulo 25.1 de la CE, en la LOPSS, ni en el Reglamento de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.

El ayuntamiento interpuso un recurso de apelacion frente a
dicha resolucion, recurso que fue estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, que revocd la sentencia ape-
lada y confirm6 la sancion interpuesta, al entender que efecti-
vamente el articulo 23.ii) de la LOPSS prestaba cobertura legal
suficiente al precepto de la ordenanza municipal en cuya virtud
se habia interpuesto la sancion.

El recurrente formul6 un recurso de aclaracion, si bien la sala
declard no haber lugar a dicha aclaracion. .

Tras ello, el recurrente interpuso un recurso de amparo. Este
consideraba que se habia vulnerado el articulo 25.1 de la CE,
porque la norma aplicada para sancionar a la empresa no cum-
plia con el principio de legalidad que debe presidir las actuacio-
nes sancionadoras. Por otro lado, consideraba vulnerado su
derecho a la tutela judicial efectiva, afirmando que, de todos los
motivos invocados en la demanda, s6lo uno habia sido objeto de
pronunciamiento.

El Tribunal Constitucional estimoé parcialmente el recurso, al
entender que efectivamente se habia producido una vulnera-
cion del derecho del recurrente a la legalidad sancionadora pre-
visto por el articulo 25.1 de la CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacion con el principio de legalidad, el Tribunal recordé su
jurisprudencia acerca del mismo. Al respecto, el Tribunal recor-
do que:
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Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo
num. 5743/2001

RESOLUCION: 25/2004
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DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 25.1 de la
CE, y Ley organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
proteccioén de la seguridad ciudadana (LOPSS)
DOCTRINA: Sancién de cierre de una discoteca en
aplicacion de una ordenanza municipal de protec-
cion del medio ambiente. Principio de legalidad
sancionadora. Alcance de la nocién de “seguridad
ciudadana” (F) 4,6y 7)

“[...] el articulo 25.1 de la CE exige la necesaria cobertura de
la potestad sancionadora de la Administracion en una norma de
rango legal habida cuenta del caracter excepcional que pre-
sentan los poderes sancionatorios en manos de la Adminis-
tracion.” (FJ 4)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“[...] la reserva de ley en este ambito tendria una eficacia
relativa o limitada [...] lo que significa que la reserva de ley no
excluye en este ambito la posibilidad de que las leyes conten-
gan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacion independiente y no
claramente subordinada a la ley, de forma que, a partir de la
Constitucion, no es posible tipificar nuevas infracciones ni
introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existen-
tes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté sufi-
cientemente predeterminado o delimitado por otra con rango
deley[..].” (FJ 4)

Dicho esto, el Tribunal, al tratarse de la imposicién de una
sancion en virtud de una ordenanza municipal, recordd su juris-
prudencia favorable al reconocimiento de cierta flexibilidad de
la reserva de ley en relacion con las ordenanzas municipales
de contenido punitivo. En este sentido, el Tribunal declard lo si-
guiente:
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“[...] la exigencia de ley para la tipificacion de infracciones y
sanciones ha de ser flexible en materias donde, por estar pre-
sente el interés local, existe un amplio campo para la regulacién
municipal siempre que la regulacion local la apruebe el Pleno
del ayuntamiento.”

Sin embargo, al respecto, el Tribunal matiz6 que:

“[...] tal flexibilidad no sirve para excluir de forma tajante la
exigencia de ley, porque la mera atribucion por ley de compe-
tencias a los municipios —conforme a la exigencia del articulo
25.2 de la LBRL—no contiene en si la autorizacién para que cada
municipio tipifique por completo y segln su propio criterio las
infracciones y sanciones administrativas en aquellas materias
atribuidas a su competencia.” (FJ 4)

A continuacion, centrandose en el caso enjuiciado, el Tribunal
recordd que el mismo 6rgano sancionador habia invocado de
forma expresa la LOPSS, como norma legal que ofrecia cober-
tura al régimen sancionador contenido en la Ordenanza munici-
pal sobre proteccion del medio ambiente. Llegado a este punto,
el Tribunal consider6 conveniente recordar la doctrina del
mismo en relacion con el alcance del concepto “seguridad
plblica.” Al respecto, el Tribunal advirtié que:

“[...] no toda seguridad de personas y bienes, ni toda norma-
tiva encaminada a conseguirla o a preservar su mantenimiento,
puede englobarse en aquélla, pues, si asi fuera, la practica tota-
lidad de las normas del ordenamiento serian normas de seguri-
dad puablica, cuando es claro que se trata de un concepto méas
estricto en el que hay que situar de modo predominante las
organizaciones y los medios instrumentales, en especial los
cuerpos de seguridad a que se refiere el articulo 104 de la CE.”
(FJ 6)

Asimismo, éste sefialo lo siguiente:

“[...] que su ambito normativo puede ir mas alla de la regula-
cion de las intervenciones de la ‘policia de seguridad’, es decir,
de las funciones propias de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad, sefialando que por relevantes que sean, esas actividades
policiales, en sentido estricto, o esos servicios policiales, no
agotan el &mbito material de lo que hay que entender por segu-
ridad publical...]. Otros aspectos y otras funciones distintas de
los cuerpos y fuerzas de seguridad, y atribuidas a otros 6rga-
nosy autoridades administrativas|...] componen sin duda aquel
ambito material [...]. Pero ambos casos se caracterizan, preci-
samente, por referirse a situaciones o productos que son sus-
ceptibles de ocasionar graves riesgos para personas y bienes,
lo que exige la adopcion de medidas de especial intensidad.”
(FJ 6)

Segun el Tribunal, la LOPSS estaba presidida por dicha nocion
restrictiva del concepto de “seguridad publica”, por cuanto:

“[...] abarca fundamentalmente materias concretas suscepti-
bles de originar riesgos ciertos que pueden afectar de modo
directo y grave a la seguridad de personas y bienes, tomando en
consideracion, especialmente, ‘fendmenos colectivos que impli-
can la aparicion de amenazas, coacciones o acciones violentas,
con graves repercusiones en el funcionamiento de los servicios
plblicos y en la vida ciudadana’ (exposicion de motivos), pero
no extiende su regulacion a cualquier actividad que pueda tener
una relacion mas o menos remota con la seguridad pablica.”
(FJ 6)

Dicho esto, y a la vista del concepto de “seguridad publica”
delimitado, el Tribunal considero que:

“[...] el articulo 23.71) de la referida ley orgénica no constituye
una cobertura legal suficiente para la sancion que el
Ayuntamiento de Santander impuso al demandante de amparo
por infraccion del articulo 28.2.g) de la Ordenanza municipal
sobre proteccion del medio ambiente.” (FJ 7)

Segun el Tribunal, ello era asi a la vista del objeto de la orde-
nanza aplicada, consistente en “regular ‘la actuacién municipal
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para la proteccion del medio ambiente contra las perturbacio-
nes por ruidos y vibraciones’ (articulo 1)” (FJ 7).

Al respecto, el Tribunal indicé que:

“[...] la conclusion contraria, que permitiria incluir en la ley
invocada como cobertura la omision de cualquier requisito o
condicion, con independencia de su naturaleza, impuestos por
las ordenanzas municipales para la apertura o funcionamiento
de los establecimientos de toda indole, podria conducir a situa-
ciones dificilmente conciliables con los principios de legalidad y
de seguridad juridica que deben impregnar todo el ordenamien-
t0.” (FJ7)

En consecuencia, el Tribunal entendié que se habia vulnerado
el derecho del recurrente a la legalidad sancionadora (articulo
25.1 de la CE), ordenando el restablecimiento del derecho del
recurrente y, a tal fin, la anulacién de la sentencia estimatoria
del recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de
Santander.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre principio de legalidad en el ordenamiento sancionador
administrativo, ver las siguientes sentencias: STC 50/2003, de 17
de marzo (Aranzadi 2003/50) (FJ 4); STC 52/2003, de 17 de marzo
(Aranzadi 2003/52) (FJ 7), y STC 161/2003, de 15 de septiembre
(Aranzadi 2003/161) (FJ 2).

Declarando que el articulo 25.1 de la CE es expresivo de una
reserva de ley en materia sancionadora: STC 61/1990, de 29 de
marzo (Aranzadi 1990/61) (FJ 7); STC 60/2000, de 2 de marzo
(Aranzadi 2000/60) (FJ 3); STC 25/2002, de 11 de febrero (Aranzadi
2002/25) (FJ 4), y STC 113/2002, de 9 de mayo (Aranzadi 2002/113)
(FJ 3).

Exigiendo la cobertura de la potestad sancionadora de la
administracion en una norma de rango legal: STC 3/1988, de 21
de enero (Aranzadi 1988/3) (FJ 9); STC 305/1993, de 25 de octu-
bre (Aranzadi 1993/305) (FJ 3), y STC 177/1992, de 2 de noviembre
(Aranzadi 1992/177) (FJ 2).

A favor de cierta flexibilidad en a la hora de identificar el
alcance de la reserva de ley del articulo 25.1 de la CE: STC
132/2001, de 8 de junio (Aranzadi 2001/132) (FJ 6).

Sobre el alcance del concepto de “seguridad publica”, ver las
siguientes sentencias: STC 104/1989, de 8 de junio (Aranzadi
1989/104) (FJ 3); STC 33/1982, de 8 de junio (Aranzadi 1982/33);
STC 117/1984, de 5 de diciembre (Aranzadi 1984/117); STC
123/1984, de 18 de diciembre (Aranzadi 1984/117); STC 59/1985,
de 6 de mayo (Aranzadi 1985/59); STC 148/2000, de 1 de junio
(Aranzadi 2000/148) (FJ 6) (recogiendo lo dicho en la STC
59/1985 (Aranzadi 1985/59) (FJ 2); STC 148/2000 (RTC 2000, 148)
(FJ 6); STC 104/1989, de 8 de junio (Aranzadi 1989/104) (FJ 3); STC
123/1984, de 18 de diciembre (Aranzadi 1984/123); STC 133/1990,
de 19 de julio (Aranzadi 1990/133), y STC 54/1990, de 28 de marzo
(Aranzadi 1990/54).
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Tribunal Constitucional. Sancién de una discoteca por sobrepasar los niveles sonoros permitidos. Cobertura

legal que puede otorgar la Ley de proteccion del medio ambiente atmosférico al régimen sancionador previs-

to en las ordenanzas municipales de proteccion frente a la contaminacién acustica

SUPUESTO DE HECHO
El alcalde del Ayuntamiento de Gijon sanciond con una multa de
50.001 pesetas al titular de un local musical por infraccion de la
Ordenanza municipal sobre proteccion de la contaminacién
acustica por haber transmitido niveles sonoros superiores a los
legalmente permitidos.

Dicha resolucion fue recurrida por el titular del estableci-
miento, siendo el recurso desestimado por el juzgado provincial
de lo contencioso-administrativo correspondiente. Este, en vir-
tud de lo dispuesto por varias sentencias del Tribunal Supremo,
entendié que en el supuesto enjuiciado existia suficiente cober-
tura legal, al estar amparado por lo dispuesto por la Ley de pro-
teccion del medio ambiente atmosférico y por el RAMINP.

Frente a dicha resolucion, el titular del local interpuso un
recurso de amparo, por entender que se habia vulnerado el prin-
cipio de legalidad sancionatoria consagrado por el articulo 25
de la CE, solicitando que se declarase la nulidad del mismo y el
reestablecimiento en sus derechos.

El Tribunal Constitucional desestimé el recurso, por entender
que la norma aplicada disponia de suficiente cobertura legal y, por
tanto, no se habia producido una infraccién del precepto invocado.

Los magistrados D. Pablo Garcia Manzano, D.2 Maria Emilia
Casas Baamonde y D. Javier Delgado Barrio formularon un voto
particular, por discrepar del parecer mayoritario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Para la resolucion del caso, el Tribunal procedi6 a analizar si la
ordenanza municipal en cuya virtud habia sido impuesta la san-
cién tenia cobertura legal. En concreto, analizé la cobertura que
podian darle el RAMINP y la Ley de proteccion del medio
ambiente atmosférico.

Sin embargo, antes de proceder a dicho anélisis hizo referen-
cia a la incidencia del ruido sobre ciertos derechos fundamen-
tales. Al respecto, éste sefial6 que:

“[...] cuando la exposicion continuada a unos niveles intensos
de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas, esta
situacion podra implicar una vulneracion del derecho a la inte-
gridad fisica y moral (articulo 15 de la CE). En efecto, si bien es
cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud impli-
ca una vulneracion del articulo 15 de la CE, sin embargo, cuan-
do los niveles de saturacidn aclstica que deba soportar una
persona, a consecuencia de una accion u omision de los pode-
res plblicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga en
peligro grave e inmediato la salud, podrd quedar afectado el
derecho garantizado en el articulo 15 de la CE.” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal indicé que:

“[...] una exposicion prolongada a unos determinados niveles
de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e
insoportables, ha de merecer la proteccion dispensada al dere-
cho fundamental a la intimidad personal y familiar, en el &mbito
domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten grave-
mente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la
lesion o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes
plblicos a los que sea imputable la lesion producida.” (FJ 4)

Precisado lo anterior, el Tribunal procedié a analizar si la
resolucion impugnada se ajustaba a las exigencias derivadas
del principio de legalidad en materia sancionatoria, producién-
dose una vulneracioén del articulo 25.1 de la CE.

En este sentido, el Tribunal hizo referencia a dos excepciones
a la aplicacion del principio de reserva de ley. Al respecto, indi-
c6 en primer lugar que:
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo ndm.
1784/1999

RESOLUCION: 25/2004

FECHA: 26 de febrero de 2004

PONENTE: D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera
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Maria Emilia Casas Baamonde y D. Javier Delgado
Barrio

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 25.1 de la CE;
Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, Reglamento
sobre actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas (RAMINP), y Ley 38/1972, de 22 de diciem-
bre, de proteccion del medio ambiente atmosférico
DOCTRINA: Sancién de una discoteca por sobrepa-
sar los niveles sonoros permitidos. Cobertura legal
que puede otorgar la Ley de proteccién del medio
ambiente atmosférico al régimen sancionador pre-
visto en las ordenanzas municipales de proteccion
frente a la contaminacién acustica (FJ 4, 6, 7 y 8)

“La aplicacion del principio de reserva de ley encuentra, en
todo caso, una importante excepcion: los reglamentos precons-
titucionales tipificadores de infracciones y sanciones. En rela-
cion con ellos hemos afirmado que ‘no es posible exigir la reser-
va de ley de manera retroactiva para anular disposiciones
reguladoras de materias y de situaciones respecto de las cuales
tal reserva no existia de acuerdo con el Derecho anterior’ a la
Constitucion [...], y mas especificamente por lo que se refiere a
las disposiciones sancionadoras, que el principio de legalidad
que se traduce en la reserva absoluta de ley no incide en dispo-
siciones o actos nacidos al mundo del Derecho con anterioridad
al momento en que la Constitucion fue promulgada.” (FJ 6)

Asimismo, el Tribunal destacé la existencia de una segunda
excepcion:

“Este Tribunal ha admitido una segunda excepcion a la apli-
cacion del principio de reserva de ley en materia sancionatoria:
la relativa a los reglamentos postconstitucionales que se limita-
sen a reproducir reglamentos preconstitucionales, ‘sin innovar
el sistema de infracciones y sanciones’ establecido antes de la
Constitucion. No es licito, a partir de la Constitucion, tipificar
nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el
cuadro de las existentes por una norma reglamentaria cuyo
contenido no esté suficientemente predeterminado o delimita-
do por otra de rango legal; pero este Tribunal ha considerado
como supuesto diferente y en consecuencia, acorde con la
Constitucion [...] ‘el supuesto en que la norma reglamentaria
posconstitucional se limita, sin innovar el sistema de infraccio-
nes y sanciones en vigor, a aplicar ese sistema preestablecido
al objeto particularizado de su propia regulacion material. No
cabe entonces hablar propiamente de remision normativa en
favor de aquella disposicion, puesto que la remision implica la
potestad conferida por la norma de reenvio de innovar, en algu-
na medida, el ordenamiento por parte de quien la utiliza. En rea-
lidad, se trata mas bien de una reiteracion de las reglas san-
cionadoras establecidas en otras normas méas generales, por
aplicacién a una materia singularizada incluida en el dmbito

199



CRONICA DE JURISPRUDENCIA

genérico de aquéllas’. Ahora bien, ya hemos advertido [...] que
‘la légica coherencia y continuidad normativa con la regula-
cion preconstitucional no puede suponer —sobre la base de
que se reiteran disposiciones reglamentarias preconstitucio-
nales sancionadoras ya existentes— que la Administracion
ostente potestades sancionadoras no amparadas por una
cobertura suficiente de normas con rango legal; pues ello
representaria convertir en buena medida en inoperante el prin-
cipio de legalidad de la actividad sancionadora de la
Administracion con s6lo reproducir, a través del tiempo, las
normas reglamentarias sancionadoras preconstitucionales,
manteniéndose asi in aeternum, después de la Constitucion,
sanciones sin cobertura legal’.” (FJ 6)

A la vista de lo anterior, el Tribunal entendié que el RAMINP
no podia servir de cobertura legal a la resolucion sancionatoria
analizada, por cuanto:

“[...] aunque incluye entre las actividades molestas ‘las que
constituyan una incomodidad por los ruidos o vibraciones que pro-
duzcan’, no contiene catalogo alguno de infracciones y sanciones,
salvo por incumplimiento de requerimientos para la adopcién de
las medidas ordenadas para la desaparicién de las causas de
molestia, que no es el caso, ya que no consta que se efectuara
requerimiento alguno y que éste fuera incumplido.” (FJ 7)

Sin embargo, si entendié que la Ley de proteccion del medio
ambiente atmosférico si daba cobertura legal a la disposicién
analizada. Al respecto, el Tribunal declaro que:

“[...] si el hecho tipico encaja —o es una concrecion— en el ar-
ticulo 12.1.a) de la Ley de 1972 —que ni siquiera clasifica las in-
fracciones, sino que se limita a fijar los limites maximos de las san-
ciones, segln la fuente de contaminacion—, y el importe de la
sancién queda encuadrado dentro de los limites legales, ninguna
innovacion ulterior a la Constitucion se ha producido, y en conse-
cuencia, la sancion impuesta no ha vulnerado el principio de lega-
lidad sancionadora establecido en el articulo 25.1 de la CE.” (FJ 8)

Por tanto, “Los preceptos indicados de la Ley 38/1972, de 22
de diciembre, de proteccion del ambiente atmosférico, esto es,
los articulos 1.2y 12, establecen unos criterios minimos orienta-
tivos conforme a los cuales el Ayuntamiento de Gijon pudo esta-
blecer validamente un cuadro de infracciones en materia de
contaminacién acdstica, por lo que resulta posible que constitu-
yan cobertura legal de la infraccion grave tipificada en el ar-
ticulo 28 de la ordenanza municipal” (FJ 8).

Por ello, el Tribunal consideré que debia desestimarse el recur-
so de amparo, por cuanto la resolucién impugnada no habia vul-
nerado el principio de legalidad en materia sancionatoria.

VOTO PARTICULAR

Los magistrados D. Pablo Garcia Manzano, D.2 Maria Emilia
Casas Baamonde y D. Javier Delgado Barrio formularon un voto
particular por disentir del parecer de la mayoria en lo que se
refiere a la interpretacion de la Ley de proteccion del medio
ambiente atmosférico y de las consideraciones en relacion con
los derechos a la integridad fisica y moral, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio, derechos no ale-
gados por las partes, si bien la mayoria los consideraba dere-
chos fundamentales implicados.

En relacién con la Ley 37/1972, éstos consideraban que no
podia servir de cobertura legal. Al respecto, éstos declararon lo
siguiente:

“La ley define el concepto de contaminacion atmosférica, ‘a
los efectos de esta ley’, como ‘la presencia en el aire de mate-
rias o formas de energia que impliquen riesgo, dafio o molestia
grave para las personas y bienes de cualquier naturaleza’. Pues
bien, el ruido no puede ser calificado como ‘materias o formas
de energia’ por mas que sus ondas se expandan en el aire.

[.]
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“Que la Ley de proteccion del ambiente atmosférico de 1972
no comprendia el ruido en su ambito de regulacion lo confirma
la reciente Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido, de la que
la sentencia predica en su fundamento juridico 3 su sensibilidad
ante la ‘nueva realidad’, transcribiendo la parte primera de su
exposicion de motivos, que reconoce que ‘el ruido en su ver-
tiente ambiental, no circunscrita a ambitos especificos como el
laboral, sino en tanto que inmision sonora presente en el habitat
humano o en la naturaleza, no ha sido tradicionalmente objeto
de atencion preferente en la normativa protectora del medio
ambiente’. Idea sobre la que insiste la propia exposicion de
motivos en el parrafo final de su parte I, que, sin embargo, la
sentencia no reproduce: ‘El ruido carecia hasta esta ley de una
norma general reguladora de &mbito estatal, y su tratamiento nor-
mativo se desdoblaba, a grandes rasgos, entre las previsiones de
la normativa civil en cuanto a relaciones de vecindad y causacion
de perjuicios, la normativa sobre limitacion del ruido en el
ambiente de trabajo, las disposiciones técnicas para la homolo-
gacion de productos y las ordenanzas municipales que concier-
nen al bienestar ciudadano o al planeamiento urbanistico”.”

Por ello, los magistrados consideraban que:

“[...] los preceptos legales indicados no sdlo no contienen
realmente una tipificacion de infracciones, sino que ni siquiera
establecen unos criterios minimos de antijuridicidad conforme a
los cuales el Ayuntamiento de Gijon pudiese establecer valida-
mente un cuadro de infracciones en materia de contaminacion
acustica, por lo que resulta imposible que constituyan, sin nece-
sidad de un anélisis mas pormenorizado, cobertura legal de la
infraccion muy grave tipificada en el articulo 28.3.b) de la orde-
nanza municipal citada.”

Siendo ello asi, los magistrados llegaron a la siguiente con-
clusion:

“[...] en la medida en que el principio de reserva de ley en
materia sancionatoria exige que una norma con rango de ley
formal tipifique las infracciones [...], o establezca al menos cri-
terios minimos de antijuridicidad que sirvan de orientacion
—ademas de limite— a las ordenanzas municipales, y que los arti-
culos invocados de la Ley de proteccion del ambiente atmosfé-
rico solo tipifican sanciones, pero no infracciones, sin ofrecer
tampoco unos criterios de antijuridicidad minimos, es evidente
que en el caso presente se ha producido una vulneracion del
principio de legalidad en materia sancionatoria, en su vertiente
relativa al principio de reserva de ley.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el derecho a la integridad fisica y moral, ver la siguiente
sentencia: STC 119/2001, de 24 de mayo (Aranzadi 2001/19) (FJ 6).

Sobre la excepcion al principio de reserva de ley de los regla-
mentos preconstitucionales tipificadores de infracciones y san-
ciones, ver las siguientes sentencias: STC 11/1981, de 8 de abril
(Aranzadi 1981/11) (FJ 5); STC 15/1981, de 7 de mayo (Aranzadi
1981/15) (FJ 7), y STC 42/1987, de 7 de abril (Aranzadi 1987/42)
(FJ 3).

Sobre la excepcion al principio de reserva de ley constituida
por los reglamentos postconstitucionales que se limiten a repro-
ducir reglamentos preconstitucionales, ver la siguiente senten-
cia: STC 42/1987, de 7 de abril (Aranzadi 1987/42) (FJ 4).

Negando la posibilidad de que una regulacién preconstitucio-
nal suponga que la Administracion ostente potestades sancio-
natorias no amparadas por una cobertura suficiente de normas
con rango legal, ver las siguientes sentencias: STC 305/1993, de
25 de octubre (Aranzadi 1993, 305) (FJ 6); STC 45/1994, de 15 de
febrero (Aranzadi 1994/45) (FJ 5), STC 117/1995, de 17 de julio
(Aranzadi 1995/117) (FJ 3), y STC 52/2003, de 17 de marzo (Aran-
zadi 2003/52) (FJ 10).
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B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Declaraciones de un lider religioso islamista en un programa de tele-

vision consideradas como discurso del odio e incitadoras de la violencia. Libertad de expresion

SUPUESTO DE HECHO

Un dirigente de una comunidad que se calificaba a si misma
como secta islamista participé en un debate televisado en su
pais, Turquia. En el decurso del mismo, se discuti6 sobre la dis-
funcion, la utilidad y los problemas de instituciones como la lai-
cidad y la democracia en el marco de la paz social, el respeto de
los derechos humanos y la libertad de expresion. Al respecto, el
lider religioso hizo afirmaciones y utilizd expresiones contrarias
a este fin declarando que “una persona que se dice demdcrata,
laica [...] no tiene religion. La democracia en Turquia es despoti-
ca, sin piedad e impia [...]. El sistema laico [...] es hipdcrita, trata
a unos de una maneray a los otros de otra. [...]. Hago estas afir-
maciones sabiendo que constituyen un crimen segun las leyes
de la tirania. ;Por qué dejaria de hablar? ;Hay otra via que la
muerte? [...]". En otro momento, éste declard que “si una perso-
na pasa una noche de bodas después de su matrimonio que
haya sido celebrada por un funcionario del ayuntamiento habili-
tado por la Republica de Turquia, el nifio que nazca de esta
unién sera un ‘pi¢’ (bastardo)”.

Dichas declaraciones, entre otras, dieron lugar a que el Fiscal
de la Republica formulara ante el Tribunal de Seguridad del
Estado de Estambul diligencias contra el demandante por infrin-
gir el articulo 312.2 y 312.3 del Codigo penal, al haber hecho, en
el curso del programa televisivo mencionado, declaraciones
incitando al pueblo al odio y a la hostilidad basandose en una
distincion fundada en la pertenencia a una religion. El Tribunal
mencionado declaré culpable de dichas acusaciones al lider
religioso, condenandolo a una pena de prisién de dos afios y una
multa de 600.000 libras turcas.

El Tribunal nacional entendié que con dichas declaraciones el
acusado tenia intencion de incitar abiertamente al pueblo al
odioy a la hostilidad sobre la base de una distincion fundada en
la pertenencia a una religion.

Dicha resolucion fue recurrida por el lider religioso ante el tribu-
nal de casacion, refiriéndose a los articulos 9 del Convenio y 24
(libertad de religion) y 25 (libertad de expresion) invocaba la pro-
teccion de los derechos a la libertad de religion y a la libertad de
expresion. El tribunal de casacion confirmd la sentencia recurrida.

Tras ello, el mencionado lider acudi6 al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por entender que se habia violado el articu-
lo 10 del Convenio. El Tribunal admitio el recurso, ordenando el
abono de 5.000 euros al recurrente en concepto de satisfaccion
del dafio moral.

El juez Sr. Tiirmen mostro6 su opinién disidente al parecer de la
mayoria, por entender que las declaraciones del dirigente reli-
gioso incitaban al odio y que, por ello, no podian considerarse
amparadas por el articulo 10 del Convenio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En sus fundamentos de derecho el Tribunal analizé el contenido
del articulo 10 del Convenio, en el que se dispone que:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda
haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras [...].

“2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
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Libertad de expresion (F) 40, 41, 48, 51y 52)

cratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad pablica, la defensa del orden y la prevencién del deli-
to, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad
y la imparcialidad del poder judicial.”

En relacion con la expresion, el Tribunal advirtié que, como
habia sefialado en otras ocasiones:

“Estados contratantes gozan de un cierto margen de aprecia-
cién en cuanto a la reglamentacion de la libertad de expresion
sobre cuestiones susceptibles de ofender convicciones intimas,
en el campo de la moral y, especialmente, de la religion.” (FJ 38)

Dicho esto, analizando qué se debe entender por “necesidad en
una sociedad democrética”, al respecto, el Tribunal declaré que:

“Para determinar si existe esa ‘necesidad’ y qué medidas
deben ser adoptadas para responder a ella, las autoridades
nacionales gozan de un cierto margen de apreciacion. Este mar-
gen, sin embargo, no es ilimitado sino que va unido a un control
europeo ejercido por el Tribunal que debe decidir, en Gltima ins-
tancia, si una restriccion estd de acuerdo con la libertad de
expresion tal y como la protege el articulo 10.”

En relacion con el caso controvertido, el Tribunal sefal6 que:

“El presente asunto se caracteriza principalmente por el hecho
de que el demandante fue sancionado por declaraciones califi-
cadas por los tribunales internos de ‘discurso de odio”.” (FJ 40)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“A la vista de los instrumentos internacionales [...] y de su
propia jurisprudencia, el Tribunal subraya principalmente que la
tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres
humanos constituyen el fundamento de una sociedad democra-
ticay pluralista. De ello resulta que en principio se puede juzgar
necesario, en las sociedades democréaticas, sancionar o preve-
nir todas las formas de expresion que propaguen, inciten, pro-
muevan o justifiquen un odio basado en la intolerancia (incluida
la intolerancia religiosa), si se quiere que las ‘formalidades’,
‘condiciones’, ‘restricciones’ o ‘sanciones’ impuestas sean pro-
porcionadas al fin legitimo perseguido [...].” (FJ 40)

A'lo anterior, el Tribunal afiadié que:

“Nadie duda de que expresiones concretas que constituyen
un discurso de odio [...] y que pueden ser insultantes para per-
sonas o grupos, no se benefician de la proteccion del articulo 10
del Convenio.” (FJ 41)

Sin embargo, estudiando las declaraciones vertidas por el
recurrente, el Tribunal consideré que:
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“Examinadas en su contexto, no pueden, sin embargo, consi-
derarse una llamada a la violencia ni un discurso de odio basa-
do en la intolerancia religiosa.” (FJ 48)

A lo anterior, el Tribunal afiadi6 que:

“[...]no cabe ninguna duda de que a semejanza de cualquier otra
declaracion contra los valores que subyacen en el Convenio, las
expresiones que tienden a propagar, incitar o justificar el odio
basado en la intolerancia, incluida la intolerancia religiosa, no se
benefician de la proteccion del articulo 10 del Convenio (RCL 1999,
1190, 1572). Sin embargo, en opinion del Tribunal, el simple hecho
de defender la sharia, sin emplear la violencia para establecerla,
no podria ser considerado como un ‘discurso de odio".” (FJ 51)

Por ello, el Tribunal resolvié lo siguiente:

“[...] teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias del
caso y a pesar del margen de apreciacion de las autoridades
nacionales, el Tribunal considera que la vulneracion del derecho
a la libertad de expresion del demandante no se basé en moti-
vos suficientes respecto al articulo 10. Esta constatacion dis-
pensa al Tribunal de proseguir su examen para conocer si la
sancion de dos afios de prision impuesta al demandante, que
suponia una severidad extrema incluso con la posibilidad de
puesta en libertad condicional que ofrece el Derecho turco, era
proporcional al fin perseguido.” (FJ 52)

En consecuencia, segin el Tribunal, la condena en cuestion
habia supuesto una vulneracion del articulo 10 del Convenio.

Asimismo, ordené el pago al recurrente de 5.000 euros en
concepto de satisfaccion por el dafio moral.

OPINION DISIDENTE
En contra del parecer de la mayoria, el juez Sr. Tiirmen entendié
que las declaraciones vertidas por el dirigente religioso eran
constitutivas del discurso del odio.

En este sentido, el juez declar6 que:

“El término ‘pi¢’, tal y como lo utilizo el demandante, constitu-
ye de manera manifiesta un discurso de odio basado en la into-
lerancia religiosa [...].”

En consecuencia, segln el juez, “Si la mayoria admite que el
término “pi¢’ constituye un discurso de odio (o por lo menos no
esta en desacuerdo), entonces, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal, tal observacion no podria beneficiarse de la proteccion
del articulo 10”.

A ello afiadi6 que:

“El discurso de odio es una expresion que no merece ser pro-
tegida. No contribuye de manera alguna a un debate plblico
fructifero y nada hace pensar que su reglamentacion atente de
alguna manera contra los valores subyacentes de la proteccion
de la libertad de expresién.”

Por su parte, el juez consideré “lamentable” la indemnizacién
por dafio moral acordada por la mayoria, indicando que “la
constatacion de la violacion del articulo 10 constituia una satis-
faccion equitativa suficiente”.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el margen de apreciacion del que gozan los estados en
cuanto a la libertad de expresién sobre cuestiones susceptibles
de ofender convicciones intimas, en el campo moral, especial-
mente en la religion, ver las siguientes sentencias: Miiller y
otros contra Suiza, de 24 de mayo de 1988 (TEDH 1988/8), serie A
num. 133 pg. 22, ap. 35y, Murphy contra Irlanda, nam. 441/1998,
aps. 65-69, de 10 de julio de 2003 (TEDH 2003/162877).

Sobre el alcance de la expresion “necesidad social imperio-
sa”, ver las siguientes sentencias: Sunday Times contra el Reino
Unido (ndm. 1), de 26 de abril de 1979 (TEDH 1979/1), serie A nim.
30, pg. 38, ap. 62) y Nilsen y Johansen contra Noruega (TEDH
1999/59) (GS), ntim. 23228/1993, TEDH 1999-VIII.

Sobre el discurso de odio y la apologia de la violencia, ver la
siguiente sentencia: Siirek contra Turquia (TEDH 1999/28) (nGm.
1) [GS]. Nim. 26682/1995, ap. 62, TEDH 1999-1V.

Acerca de la relacion entre democracia y sharia, ver la si-
guiente sentencia: Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y
otros contra Turquia (TEDH 2003(/50031) [GS] niims. 41340/1989,
42342/1998, 41343/1998 y 41344/1998, ap. 123, TEDH 2003).

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Prohibicion de ejercer ciertas actividades por operadores

extranjeros. Derecho a la libre prestacion de servicios y derecho a la libertad de establecimiento

SUPUESTO DE HECHO

La Comision de las Comunidades Europeas planteé un recurso
de incumplimiento contra la Repuablica Portuguesa por consi-
derar que ésta habia incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 39 de la CE, 43 y 49 de la CE, asi
como la Directiva 92/51/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimien-
to de formaciones profesionales, que completa la Directiva
89/48/CEE.

La normativa nacional mencionada establece los siguientes
requisitos:

En el marco del régimen nacional de homologacion que de-
be expedir el ministro del Interior, las empresas extranjeras que
deseen ejercer en Portugal actividades de vigilancia de perso-
nas y de bienes, en el sector de los servicios de seguridad pri-
vada:

a) Deben tener su domicilio o un establecimiento de explota-
cion en el territorio portugués.

b) No pueden alegar las justificaciones y garantias ya pre-
sentadas en su Estado miembro de establecimiento.

c) Deben revestir la forma de persona juridica.

d) Deben tener un capital social determinado.

ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Sala Quinta. Comision de las Comuni-
dades Europeas contra la Republica Portuguesa.
Asunto C-171/02. Recurso de incumplimiento
FECHA: 29 de abril de 2004

PONENTE: Peter Jann

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 43 y 49 de
la CE, y Directiva 92/51/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, relativa a un segundo sistema general
de reconocimiento de formaciones profesionales,
que completa la Directiva 89/48/CEE

DOCTRINA: Prohibicién de ejercer ciertas actividades
por operadores extranjeros. Derecho a la libre presta-
cion de servicios y derecho a la libertad de estableci-
miento (F) 26, 28, 33, 34, 41, 43, 53, 56, 60, 66, 71y 72)

Los miembros del personal de las empresas extranjeras
que deseen ejercer en Portugal actividades de vigilancia de
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personas y de bienes, en el sector de los servicios de seguri-
dad privada, deben hallarse en posesion de una tarjeta de
identidad profesional expedida por las autoridades portugue-
sas.

Las profesiones del sector de los servicios de seguridad pri-
vada no estan sujetas al régimen comunitario de reconocimien-
to de las calificaciones profesionales.

La Comision basaba su demanda en los siguientes motivos:

“Ala incompatibilidad con el articulo 49 de la CE del requisito
que exige que el operador econémico tenga su domicilio o un
establecimiento de explotacion permanente en el territorio por-
tugués;

“—a la incompatibilidad con los articulos 43 de la CE y 49 de la
CE del requisito que exige que el operador econémico revista
la forma de persona juridica;

“—a la incompatibilidad con los articulos 43 de la CE y 49 de la
CE del requisito que exige que el operador econémico posea un
capital social minimo;

“—a la incompatibilidad con el articulo 49 de la CE del requisi-
to que exige que el operador econémico obtenga una autoriza-
cion de las autoridades portuguesas, sin haber tenido en cuen-
ta ni las justificaciones ni las garantias ya presentadas en el
Estado miembro de origen;

“—a la incompatibilidad con los articulos 39 de la CE 'y 49 de la CE
del requisito que exige que los miembros del personal del opera-
dor econémico se hallen en posesién de una tarjeta de identidad
profesional expedida por las autoridades portuguesas, sin que se
hayan tenido en cuenta ni los controles ni las verificaciones ya
efectuados en el Estado miembro de origen;

“—a unainfraccion del articulo 249 de la CE, en relacion con el
articulo 10 de la CE, resultante de una adaptacion incorrecta del
Derecho nacional al articulo 8 de la Directiva 92/51.”

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estimé
el recurso, declarando el incumplimiento de las obligaciones
que incumbian al Estado demandado en virtud de los articulos
39 de la CE, 43 y 49 de la CE, al exigir ciertos requisitos para
que los operadores extranjeros pudieran ejercer en Portugal,
en el sector de servicios de seguridad privada, actividades de
vigilancia de las personas y hienes, desestimando el recurso
en todo lo demas y condenando en costas a la Republica
Portuguesa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En los fundamentos de derecho, el Tribunal analizé las siguien-
tes cuestiones:

Delimitacion de los respectivos ambitos de aplicacion del
derecho a la libre prestacion de servicios (articulo 49 de la CE)
y el derecho a la libertad de establecimiento (articulo 43 de
la CE)

Sobre dicha cuestion, el Tribunal declaré lo siguiente:

“[...] pueden constituir servicios en el sentido del articulo 49
de la CE aquellas prestaciones que un operador econémico
establecido en un Estado miembro realiza de manera méas o
menos frecuente o regular, incluso durante un periodo prolon-
gado, a favor de personas establecidas en uno o varios estados
miembros, por ejemplo la actividad remunerada de asesora-
miento o de consulta. Dicho érgano jurisdiccional ha sefialado
que, en efecto, ninguna disposicion del Tratado permite deter-
minar, de manera abstracta, la duracion o la frecuencia a partir
de la cual la prestacion de un servicio o de un determinado
tipo de servicio en otro Estado miembro no puede considerar-
se ya una prestacion de servicios en el sentido del Trata-
do (Sentencia de 11 de diciembre de 2003 [TJCE 2003, 412],
Schnitzer, C-215/01, atin no publicada en la Recopilacion, apar-
tados 30y 31).” (FJ 26)
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Por ello, el Tribunal concluyé lo siguiente:

“[...] aun cuando, en el presente caso, las medidas nacionales
controvertidas se aplican Gnicamente a los operadores econé-
micos que ofrecen sus servicios en Portugal durante un periodo
superior a un afio, en principio, pueden restringir la libertad de
prestacion de servicios.” (FJ 28)

Por tanto, el Tribunal considerd que dicho motivo estaba fun-
dado.

Incompatibilidad con el articulo 49 de la CE del requisito que
exige que el operador econdmico tenga su domicilio o un esta-
blecimiento de explotacién permanente en el territorio portu-
gués

Al respecto, el Tribunal declaré que:

“[...] el requisito seglin el cual una empresa de vigilancia debe
tener su establecimiento de explotacion en el Estado miembro
de destino es contrario, de plano, a la libre prestacion de servi-
cios, en la medida en que hace imposible, en dicho Estado, la
prestacion de servicios por las empresas establecidas en otros
estados miembros [...].” (FJ 33)

Por tanto:

“El hecho de que las actividades de seguridad privada se
ejerzan en el marco de una relacion de complementariedad y de
colaboracion con el sistema de seguridad piblica no puede jus-
tificar, por si solo, una restriccion semejante a la libre prestacion
de servicios.” (FJ 34)

Incompatibilidad con los articulos 43 de la CE y 49 de la CE del
requisito que exige que el operador econémico revista la forma
de persona juridica

Acerca de la exigencia de que los operadores de seguridad pri-
vada debieran revestir la forma de persona juridica, el Tribunal
entendid que “[...] un requisito de esta indole excluye cualquier
posibilidad de que un prestador transfronterizo, que es una per-
sona fisica, preste servicios en Portugal.” (FJ 41)

Asimismo, éste advirtié que:

“Un requisito similar no puede verse justificado por razones
de proteccion de los acreedores. En efecto, dado que existen
medios de alcanzar el citado objetivo, si bien restringiendo en
menor medida la libre prestacion de servicios y la libertad de
establecimiento, como la constitucion de una garantia o la sus-
cripcion de un contrato de seguro, dicho requisito debe consi-
derarse como desproporcionado.” (FJ 43)

Por tanto, el Tribunal entendié que dicho motivo también esta-
ba fundado.

Incompatibilidad con los articulos 43 de la CE y 49 de la CE del
requisito que exige que el operador econémico posea un capi-
tal social minimo

Acerca de la exigencia a los operadores econdmicos de un
capital minimo, el Tribunal declaro que:

“[...] puede perjudicar a las actividades de los prestadores
transfronterizos establecidos en estados miembros distintos de
la Republica Portuguesa, en los que prestan legalmente servi-
cios analogos y constituye, por lo tanto, una restriccion a efec-
tos del articulo 49 de la CE.” (FJ 53)

Asimismo, éste indic6 que:

“La voluntad de impedir cualquier tentativa de eludir la nor-
mativa nacional tampoco puede justificar el citado re-
quisito. Efectivamente, el hecho de que un nacional de un
Estado miembro que desea crear una sociedad elija consti-
tuirla en otro Estado miembro cuyas normas en materia de
Derecho de sociedades le parecen las menos rigurosas y
abra sucursales en otros estados miembros no puede consti-
tuir por si solo un ejercicio abusivo del derecho de estableci-
miento.” (FJ 56)

En consecuencia, también consider6 fundado dicho motivo.
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Incompatibilidad con el articulo 49 de la CE del requisito que
exige que el operador econémico obtenga una autorizacion de
las autoridades portuguesas sin que se tengan en cuenta ni las
justificaciones ni las garantias ya presentadas en el Estado
miembro de origen
“[...]1 por lo que atafie a una normativa analoga a la legislacion
portuguesa criticada por la Comision y ante alegaciones de
descargo similares a las del Gobierno portugués, el Tribunal
de Justicia declaré que una normativa nacional que supedita
el ejercicio de determinadas prestaciones de servicios en el
territorio nacional, por parte de una empresa domiciliada en
otro Estado miembro, a la concesion de una autorizacion
administrativa constituye una restriccion a la libre prestacién
de servicios a efectos del articulo 49 de la CE. Una restriccion
de esta indole no puede estar justificada, ya que, el excluir
que se hayan tenido en cuenta las obligaciones a las que el
prestador transfronterizo ya estaba sujeto en el Estado miem-
bro en que se halla establecido, va, en cualquier caso, mas
alla de lo que es necesario para alcanzar el objetivo que se
persigue, que es garantizar un estricto control de tales activi-
dades [...].” (FJ 60)

Por tanto, el tribunal también consider6 que dicho motivo
estaba fundado.

Incompatibilidad con los articulos 39 de la CE y 49 de la CE
del requisito que exige que los miembros del personal del
operador econémico se hallen en posesion de una tarjeta
de identidad profesional expedida por las autoridades por-
tuguesas, sin que se tengan en cuenta ni los controles ni
las verificaciones ya efectuadas en el Estado miembro de
origen

Acerca de la obligacién de los miembros del personal de un
operador de seguridad de poseer una tarjeta de identidad pro-
fesional expedida por las autoridades portuguesas, el Tribunal
declar6 que:

“[...] constituye una restriccion a efectos de los articulos 39 de
la CEy 49 de la CE, en la medida en que no tiene en cuenta ni los
controles ni las comprobaciones ya efectuados en el Estado
miembro de origen.” (FJ 66)

En consecuencia, también considerd fundado dicho motivo.

Infraccion del articulo 249 de la CE, en relacidn con el articulo
10 de la CE, derivada de la adaptacion incorrecta del Derecho
interno al articulo 8 de la Directiva 92/51

“[...] la tarjeta de identidad profesional no puede considerarse
un certificado de competencia en el sentido del articulo 8 de la
Directiva 92/51, en relacion con el articulo 1, letra c), de ésta.”
(FJ 71)

“Por lo tanto, el requisito segun el cual los miembros del per-
sonal del operador de seguridad privada deberan hallarse en
posesion de una tarjeta de identidad profesional expedida por
las autoridades portuguesas no es contrario al articulo 8 de la
Directiva 92/51.” (FJ 72)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal declaré que la Repdblica
de Portugal habia incumplido las obligaciones que le incumbian
en virtud de los articulos 39 de la CE, 43 de la CE y 49 de la CE al
exigir como requisitos para que los operadores extranjeros
pudieran ejercer en Portugal, en el sector de servicios de segu-
ridad privada, actividades de vigilancia de las personas y hien-
es, que dichos operadores:

—tengan su domicilio o un establecimiento de explotacion per-
manente en el territorio portugués;

—revistan la forma de persona juridica;

—posean un capital social minimo;

—obtengan una autorizacion expedida por las autoridades
portuguesas, sin que se tengan en cuenta ni las justificacio-

nes ni las garantias ya presentadas en el Estado miembro de
origen, y que

—los miembros de su personal se hallen en posesién de una
tarjeta de identidad profesional expedida por las citadas auto-
ridades, sin que se hayan tenido en cuenta ni los controles ni
las comprobaciones ya efectuados en el Estado miembro de
origen.

Por su parte, la Repiblica Portuguesa fue condenada en costas.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre los requisitos de la libre prestacion de servicios, ver la
siguiente sentencia: STJCE de 11 de diciembre de 2003 (TJCE
2003/412), Schnitzer, C-215/01)

Sobre las restricciones a la libre prestacion de servicios,
ver la siguiente sentencia: STJCE de 9 de marzo de 2000 (TJCE
2000/37), Comision/Bélgica, C-355/98, Rec. pg. -1221, aparta-
dos 27 a 30.

Sobre las restricciones al derecho de establecimientos, ver
las siguientes sentencias: STJCE de 12 de julio de 1984, Klopp
107/83, Rec. pg. 2971, apartado 19, y de 7 de julio de 1988 (TJCE
1988/196); STJCE Stanton, 143/87, Rec. pg. 3877, apartado 11.
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Denegacion de una solicitud de vacaciones anuales tras fina-

lizar el periodo de baja maternal por ser contrario a lo acordado por convenio colectivo. Igualdad de trato

entre hombres y mujeres

SUPUESTO DE HECHO

Una trabajadora de una empresa del sector del caucho estuvo
disfrutando de la baja por maternidad entre el 4 de mayo y el 24
de agosto de 2001. Como quiera que el afio anterior ésta habia
ya elegido turno de vacaciones, conforme a las reglas estable-
cidas en el correspondiente convenio colectivo, no podia acce-
der al turno excepcional de septiembre para disfrutar de sus
vacaciones anuales, segln estaba estipulado por dicho conve-
nio. Sin embargo, la trabajadora solicitd disfrutar de un periodo
de vacaciones pasado el término del periodo de su baja por
maternidad, solicitud que la empresa deneg6. Ante ello, la tra-
bajadora formulé demanda contra la empresa acerca de las
vacaciones reclamadas.

El 6rgano jurisdiccional competente formulé una cuestion
prejudicial en relacién con el solapamiento de la fecha de des-
canso maternal y la fecha fijada colectivamente para el disfrute
de vacaciones de la plantilla. Al respecto, éste consideraba, en
contra de cierta corriente jurisprudencial nacional, que:

“[...] vista la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el
articulo 7 de la Directiva 93/104, la relativa al articulo 8 de la
Directiva 92/85[...], y la relativa a la Directiva 76/207 [...], el prin-
cipio de igualdad de trato y no-discriminacién de la mujer por
razén de su embarazo y/o lactancia implica que una trabajadora
debe tener derecho a disfrutar de sus vacaciones anuales en un
periodo distinto no coincidente con el de su descanso maternal,
si las fechas de las vacaciones anuales previamente fijadas por
acuerdo colectivo entre la empresa y la representacion de los
trabajadores coinciden con la fecha de disfrute del permiso de
maternidad de la trabajadora. Admitir el solapamiento de ambos
periodos de descanso supondria la anulacién de uno de ellos, en
este caso, el disfrute de vacaciones anuales.”

Por su parte, el drgano jurisdiccional remitente consideraba
que el hecho de que el convenio colectivo hubiese fijado con
caracter previo el periodo de vacaciones para toda la plantilla
no era obstaculo para llegar a dicha conclusién, indicando que
“Para respetar la normativa comunitaria garantizadora del prin-
cipio de igualdad de trato y no-discriminacion y del derecho al
disfrute de vacaciones anuales, el acuerdo de 7 de mayo de
2001 deberia haber contemplado la especial situacion de las tra-
bajadoras embarazadas en la empresa, garantizando el doble
derecho a descanso maternal y a vacaciones”. El 6rgano juris-
diccional consideraba que el no hacerlo suponia una vulnera-
cion de la normativa comunitaria aplicable.

Por ello, el mismo formulé las siguientes cuestiones prejudi-
ciales:

“iCuando unos acuerdos colectivos establecidos entre la
empresa y los representantes de los trabajadores fijan las
fechas de disfrute de vacaciones para la totalidad de la plantilla
y esas fechas resultan coincidentes con las de baja maternal de
una trabajadora, el articulo 7.1 de la Directiva 93/104, el articulo
11.2.a) de la Directiva 92/85 y el articulo 5.1 de la Directiva
76/207, garantizan el derecho de esta trabajadora a disfrutar sus
vacaciones anuales en periodo distinto del pactado y no coinci-
dente con el de su baja maternal?

“De responderse positivamente a la pregunta anterior, jel
contenido material del derecho al disfrute de vacaciones anua-
les, comprende exclusivamente las cuatro semanas de descan-
so referidas en el articulo 7.1 de la Directiva 93/104, o se extien-
de a los 30 dias naturales establecidos por la legislacién
nacional, articulo 38.1 del Real decreto legislativo 1/1995,
Estatuto de los trabajadores?”
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ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Sala Quinta. Asunto C-342/01. Cuestion
prejudicial

FECHA: 18 de marzo de 2004

PONENTE: N. Colneric

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 7.1 de la
Directiva 93/104 del Consejo, de 23 de noviembre de
1993, relativa a determinados aspectos de la ordena-
cion del tiempo de trabajo; articulo 11, apartado 2,
letra a), de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19
de octubre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y ar-
ticulo 5, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesiona-
les, y a las condiciones de trabajo

DOCTRINA: Denegacion de una solicitud de vacacio-
nes tras finalizar el periodo de baja maternal por ser
contrario a lo acordado por convenio colectivo.
Igualdad de trato entre hombres y mujeres (FJ 32, 33,
37,38, 41, 44 y 45)

El Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas
respondi6 en sentido afirmativo a ambas cuestiones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Sobre la primera cuestion

Respondiendo a la primera cuestion, el Tribunal aclaré la dife-
rencia entre la finalidad del derecho a disfrutar de vacacio-
nes anuales y el derecho al permiso de maternidad, cual es
“[..] la proteccion de la condicion biolégica de la mujer
durante su embarazo y después de éste, y, por otra parte, la
proteccion de las particulares relaciones entre la mujer y
su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto”
(FJ 32).

Dicho esto, en relacién con el derecho al permiso por mater-
nidad, el Tribunal declaré que:

“Elarticulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104 debe interpre-
tarse, por tanto, en el sentido de que en caso de coincidencia
entre las fechas de un permiso de maternidad de una trabajado-
ray las de las vacaciones anuales de la totalidad de la plantilla,
no pueden considerarse cumplidas las exigencias de la directi-
va relativas a las vacaciones anuales retribuidas.” (FJ 33)

Asimismo, el Tribunal recordé que la Directiva 76/207 “tiene
por objeto conseguir una igualdad material y no meramente for-
mal” (FJ 37).

Por tanto, “[...] el ejercicio de los derechos conferidos a las
mujeres en virtud del articulo 2, apartado 3, de dicha directiva
por disposiciones relativas a la proteccion de la mujer en lo que
se refiere al embarazo y a la maternidad no puede dar lugar a un
trato desfavorable en lo que respecta a sus condiciones de tra-
bajo” (FJ 37).
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Por ello el Tribunal consideré que:

“[...] el articulo 5, apartado 1, de la Directiva 76/207 ha de
interpretarse en el sentido de que una trabajadora debera poder
disfrutar de sus vacaciones anuales durante un periodo distinto
del de su permiso de maternidad.” (FJ 38)

Lo anterior llevo al Tribunal a concluir lo siguiente:

“[...] procede responder a la primera cuestion que los articu-
los 7, apartado 1, de la Directiva 93/104, 11, apartado 2, letra a),
de la Directiva 92/85 y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207
han de interpretarse en el sentido de que una trabajadora debe-
ra poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo dis-
tinto del de su permiso de maternidad, también en caso de coin-
cidencia entre el periodo de permiso de maternidad y el fijado
con caracter general, mediante un acuerdo colectivo, para las
vacaciones anuales de la totalidad de la plantilla.” (FJ 41)

Sobre la segunda cuestion

Acerca de si el nimero de dias de vacaciones de los que podia
disfrutar la trabajadora en las circunstancias descritas era el
minimo establecido por el Derecho comunitario o el establecido
por el Derecho nacional, el Tribunal declaré que:

“Cuando un Estado miembro haya optado por una duracién de
las vacaciones anuales mas larga que la duracién minima esta-
blecida por la directiva, el derecho a las vacaciones anuales
mas largas de las mujeres que han disfrutado de un permiso de
maternidad que coincide con el periodo de vacaciones anuales
de la totalidad de la plantilla, se rige por el articulo 11, apartado
2, letra a), de la Directiva 92/85.” (FJ 44)

En consecuencia, el Tribunal respondi6 a la segunda cuestion
en el siguiente sentido:

“Cuando un Estado miembro haya optado por una duracién de

las vacaciones anuales mas larga que la duracién minima esta-
blecida por la directiva, el derecho a las vacaciones anuales
mas largas de las mujeres que han disfrutado de un permiso de
maternidad que coincide con el periodo de vacaciones anuales
de la totalidad de la plantilla, se rige por el articulo 11, apartado
2, letra a), de la Directiva 92/85.” (FJ 45)

Por tanto, el Tribunal respondi6 afirmativamente a ambas
cuestiones.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Negando el derecho a disfrutar de las vacaciones anuales en
periodo distinto del fijado por el acuerdo colectivo alcanzado
por la empresa, ver las siguientes sentencias: STS de 30 de
noviembre de 1995 (Aranzadi 1995/8771); STS de 27 de junio de
1996 (Aranzadi 1996/5389); STSJ de Navarra de 10 de febrero de
2000 (Aranzadi 2000/5214); STSJ de Andalucia de 7 de diciembre
de 1999 (Aranzadi 1999/4606), y STSJ de Madrid de 13 de julio de
1999 (Aranzadi 1999/6301).

Sobre el articulo 7 de la Directiva 93/104, ver la STJCE de 26
de junio de 2001 (TJCE 2001/179), BECTU (C-173/99, Rec. pg. I-
4881).

Sobre el articulo 8 de la Directiva 92/85, ver la STJCE de 27 de
octubre de 1998 (TJCE 1998, 255), Boyle y otros (C-411/96, Rec.
pg. 1-6401)

Sobre la Directiva 76/207, ver la Sentencia de 30 de abril de
1998 (TJCE 1998/ 70), Thibault (C-136/95, Rec. pg. I-2011).

Sobre la finalidad de las vacaciones anuales y del permiso de
maternidad, ver las siguientes sentencias: STJCE de 12 de julio
de 1984, Hofmann, 184/83, Rec. pg. 3047, apartado 25; Thibault
(TJCE 1998/70), apartado 25, y STJCE Boyle y otros (TJCE
1998/255).

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Prohibicion de excluir a un candidato de un procedimien-

to de adjudicacion de un contrato publico por el hecho de proyectar medios que pertenezcan a una o varias

entidades distintas

SUPUESTO DE HECHO

Una entidad financiera austriaca inici6 un procedimiento de
adjudicacion de un contrato en dos fases sobre la concepcion,
elaboracion y realizacion de un sistema de tratamiento electro-
nico de datos basado en tarjetas inteligentes.

El punto 1.8 de dicha licitacion, con el fin de garantizar la
correcta ejecucion del contrato en el plano técnico, disponia lo
siguiente:

“Solo se admitira la subcontratacion de porcentajes del con-
trato con el limite maximo del 30% de las prestaciones y siempre
que el licitador o la agrupacion de licitadores retenga las pres-
taciones caracteristicas del contrato, es decir, la gestion del
proyecto, la concepcion del sistema, el desarrollo, la realiza-
cion, la entrega y el funcionamiento de los componentes cen-
trales del sistema global propios del proyecto, el desarrollo, la
entrega y la gestion de las tarjetas segln su ciclo de vida, asi
como del desarrollo de los terminales.”

Tres de las cuatro agrupaciones licitadoras incluian a un
suministrador de tarjetas, que debia entregar las mismas.

Finalmente, el contrato fue adjudicado a la empresa que no
incluia un subministrador de tarjetas.

Ante ello, las agrupaciones excluidas interpusieron un recur-
so frente al Bundesvergabeamt con el fin de que se anulara la
decision de adjudicar el contrato a la empresa a la que ha-
bia sido adjudicado y, con caracter subsidiario, que se declara-
ra desierta la licitacion. Dicha peticion fue desestimada, por
falta de legitimacion activa y de interés para ejercitar la accion.

Al cabo de unos dias, las empresas excluidas interpusieron
una serie de recursos solicitando la anulacién de la decision

ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Sala Sexta. Asunto C-314/01. Cuestion
prejudicial

FECHA: 18 de marzo de 2004

PONENTE: Juez Romain Schintgen

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 2, apartado
7, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas referentes a la aplicacion de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacion de los con-
tratos publicos de suministros y de obras, en su
version modificada por la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios (Directiva 89/665)
DOCTRINA: Prohibicién de excluir a un candidato
de un procedimiento de adjudicacion de un contra-
to publico por el hecho de proyectar medios que
pertenezcan a una o varias entidades distintas (FJ
42, 43, 44, 46, 47, 48 y 50)

de la entidad financiera contraria a declarar desierta la licita-
cion y que, como medida cautelar, se prohibiera la adjudi-
cacion del contrato hasta que el Bundesvergabeamt se hubie-
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ra pronunciado con carécter principal, peticién que fue conce-
dida.

El Bundesvergaheamt estim¢ las pretensiones de dos de las
compafias recurrentes, anulando la decision de la entidad
financiera de no declarar desierta la licitacion. Este motivo su
sentencia indicando que la licitacion implicaba un criterio de
seleccion ilicito, en la medida en que la prohibicion de subcon-
tratar conculcaba el derecho del licitador, conferido por la nor-
mativa comunitaria, a recurrir a un subcontratante para justifi-
car su capacidad de ejecucion del contrato de que se trata. En
el caso de autos, si la licitacion no hubiera establecido dicho
requisito, las agrupaciones excluidas hubiesen podido recurrir a
un subcontratante para la entrega de las correspondientes tar-
jetas.

A pesar de la sentencia, la entidad financiera decidié adjudi-
car el contrato a la empresa a la que inicialmente le habia sido
atribuido el contrato.

Ello dio lugar a una nueva serie de litigios en cuyo seno el
Bundesvergabeamt planted al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas varias cuestiones prejudiciales, por
entender que la solucion de los mismos requeria la interpreta-
cion de varias normas de la Directiva 89/665.

De las distintas cuestiones formuladas, el Tribunal Gnicamen-
te entr¢6 a analizar la siguiente:

“;Resulta de las disposiciones de la Directiva 89/665 [...], en
particular del articulo 2, apartado 7, eventualmente en relacion
con las disposiciones de la Directiva 92/50 [...], en particular con
el articulo 25 y el articulo 32, apartado 2, letra c), o de cualquier
otra disposicion de Derecho comunitario, en particular habida
cuenta del principio del efecto til que informa la interpretacion
del Derecho comunitario, que una disposicion de la licitacion, que
por prohibir subcontratar elementos esenciales del contrato, a
pesar de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular
de la sentencia [Holst Italia, antes citada], impide al licitador acre-
ditar, utilizando como prueba el contrato celebrado con el sub-
contratista, que dispone efectivamente de los medios de terceros,
y le priva, por lo tanto, del derecho a invocar los medios de terce-
ros para acreditar su capacidad, y que efectivamente dispone de
los medios de terceros, es hasta tal punto manifiestamente con-
traria al Derecho comunitario que debe considerarse que un
contrato celebrado a resultas de tal licitacion debe considerarse
nulo, en particular cuando el ordenamiento juridico interno con-
tiene, en cualquier caso, disposiciones que determinan la nulidad
de los contratos contrarios a la ley?”

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Como sefial6 el Tribunal, la segunda cuestion planteada se
basaba “en la premisa de que una disposicion de la licitacién
que prohibe el recurso a la subcontratacion respecto a partes
importantes de un contrato es contraria a la Directiva 92/50".

En relacion con la posibilidad de subcontratar a terceros una
parte del contrato, el Tribunal sefial6 que la mencionada directi-
va lo admitia en alglin supuesto. Al respecto, éste declaro lo
siguiente:

“[la] Directiva 92/50 [...] prevé expresamente, en su articulo
25, la posibilidad de que el licitador subcontrate a terceros una
parte del contrato, ya que esta norma dispone que la entidad
adjudicadora podréa exigir al licitador que mencione en su ofer-
ta la parte de dicho contrato que se proponga subcontratar.
Ademés, en cuanto a los criterios de seleccion cualitativa, el
articulo 32, apartado 2, letras c) y h), de dicha directiva estable-
ce expresamente la posibilidad de justificar la capacidad técni-
ca del prestador de servicios mediante la descripcion del equi-
po técnico o de los organismos técnicos, estén o no integrados
en la empresa del prestatario, de los que éste disponga para
la realizacion del servicio, o incluso mediante la indicacion de la
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parte del contrato que, en su caso, se proponga subcontratar.”
(FJ 42)

En este sentido, el Tribunal se remitié a lo declarado ya en
otra ocasion, en el sentido de que:

“[...] nadie puede ser excluido de un procedimiento de adjudi-
cacion de un contrato pablico de servicios por el mero hecho de
que, para la ejecucion del contrato, proyecte emplear me-
dios que no le pertenecen, sino que son propiedad de una o
varias entidades distintas de él. Ello implica que es posible que
un prestador que, de por si, no cumple los requisitos minimos
exigidos para participar en el procedimiento de adjudicacion de
un contrato plblico de servicios invoque ante la entidad adjudi-
cadora las capacidades de terceros a los que tiene previsto
recurrir si se le adjudica el contrato.” (FJ 43)

Sin embargo, el Tribunal advirtié que para que en ese caso se
admitiera la participacion de un licitador en un procedimiento,
éste debia “[..] acreditar que dispone efectivamente de los
medios de tales organismos o empresas que no son de su propie-
dad y que son necesarios para la ejecucion del contrato” (FJ 44).

En relacion con la cuestion planteada, el Tribunal hizo la
siguiente advertencia:

“[...] la premisa sobre la que se basa la segunda cuestion sélo
seria exacta si se acreditara que el punto 1.8 de la licitacion pro-
hibe, en la fase del examen de las ofertas y de la seleccion del
adjudicatario del contrato, que este Gltimo se valga de la sub-
contratacion para prestaciones esenciales del contrato. En
efecto, una persona que invoque las capacidades técnicas y
econdmicas de terceros a los que se proponga recurrir si se le
adjudica el contrato sélo puede ser excluida en el caso de que
no demuestre que, efectivamente, dispone de tales capacida-
des.” (FJ 46)

Al respecto, el Tribunal aclaré que:

“[...] el punto 1.8 de la licitacion no se refiere a la fase de exa-
men y seleccion del procedimiento de adjudicacion del contra-
to, sino a la fase de ejecucion de éste, y que su objeto es evitar
precisamente que la ejecucion de partes esenciales del contra-
to se encomiende a entidades cuyas capacidades técnicas y
econoémicas no haya podido comprobar la entidad adjudicadora
con ocasion de la seleccion del adjudicatario. Corresponde al
6rgano jurisdiccional nacional verificar si asi sucede efectiva-
mente.” (FJ 47)

Dicho esto, y respondiendo a la pregunta formulada, el
Tribunal indic6 que:

“Si resultara que una clausula de la licitacion es, efectiva-
mente, contraria a la Directiva 92/50, en particular por prohibir
ilegalmente recurrir a la subcontratacion, bastaria entonces con
recordar que, en virtud de los articulos 1, apartado 1, y 2, apar-
tado 7, de la Directiva 89/665, los estados miembros estan obli-
gados a adoptar las medidas necesarias para garantizar que las
decisiones que adopten las entidades adjudicadoras puedan ser
recurridas de manera eficaz y lo mas rapidamente posible, en el
supuesto de que tales decisiones hubieran infringido la norma-
tiva comunitaria en materia de contratos publicos.” (FJ 48)

Finalmente, el Tribunal sefial6 que:

“[...] en el supuesto de que una clausula de la licitacion sea
incompatible con la normativa comunitaria en materia de con-
tratos publicos, el ordenamiento juridico interno de los estados
miembros debe prever la posibilidad de invocar esa incompati-
bilidad por el cauce de los recursos a que se refiere la Directiva
89/665.” (FJ 50)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En similares términos, en relacion con la subcontratacion en la
adjudicacion de contratos publicos, ver la siguiente sentencia:
STJCE de 2 de diciembre de 1999 (TJCE 1999/282), Holst Italia C-
176/98, Rec. pg. 1-8607).
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D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

Tribunal Supremo. Desconcentracién por el alcalde en 6rganos jerarquicamente dependientes del ejerci-

cio de competencias sancionadoras delegadas por otra administracién, titular originaria de las compe-

tencias

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia declaro la nuli-
dad de pleno derecho del decreto del alcalde de Barcelona
en la medida que dicho decreto desconcentraba en los regi-
dors de districte las funciones de incoar, nombrar instructor y
resolver los expedientes sancionadores por infracciones en
materia de espectaculos, actividades recreativas y estableci-
mientos puablicos para sancionar infracciones con multa de
hasta dos millones de pesetas y cierre provisional por un
periodo maximo de doce meses, competencias que corres-
ponden al Ayuntamiento de Barcelona en virtud de las dele-
gaciones del director general de Jocs i d'Espectacles i del
delegado territorial del Govern en Barcelona de 4 de noviem-
bre de 1992.

Frente a dicha resolucion, el Ayuntamiento de Barcelona
interpuso un recurso de casacion en interés de la ley, solicitan-
do que se dictara una sentencia por la que, estimando el pre-
sente recurso, se fijara como doctrina legal que “el articulo 12.2
de la Ley 30/1992 de 25 de noviembre, y el articulo 10.3 del Real
decreto 1398/1993, de 4 de agosto, facultan a los ayuntamientos
a través de su 6rgano competente a desconcentrar en drganos
jerarquicamente dependientes el ejercicio de las competencias
sancionadoras delegadas por otra administracion titular origi-
naria de dichas competencias.”

El Tribunal Supremo estimé el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacion con la interpretacion del articulo 12.2 de la LRJPAC,
el Tribunal considerd que “[...] no deja dudas acerca de su recta
inteligencia”. En este sentido, indic6 lo siguiente:

“Con caracter general autoriza la posibilidad de desconcen-
trar, que no delegar, las competencias atribuidas a los 6rganos
administrativos, posibilitando que asi se haga en otros drga-
nos jerarquicamente dependientes de los anteriores siempre
que se efectle en los términos previstos en las propias normas
atributivas de competencia.” (FJ 4)

Dicho esto, en relacion con el mencionado precepto, el
Tribunal afiadi6 lo siguiente:

“Por lo tanto no contempla ni hace referencia a la delega-
cion intersubjetiva recogida en el siguiente articulo 13, ni a si
la competencia desconcentrada ha de venir atribuida ex lege o
por delegacion, ni menos todavia a las condiciones que po-
drian hacer viable o improcedente una subdelegacion de las
potestades administrativas por parte del ente u érgano en
quien hubiesen sido delegadas, tema tratado en el articulo
13.1." (FJ 4)

Segun el Tribunal:

“[...] analoga afirmacion cabe efectuar respecto del articulo
21.1.n) de la Ley de bases del régimen local, en la que se dis-
tribuye la competencia sancionadora de las faltas de desobe-
diencia a la autoridad de los alcaldes y de la infraccion de las
ordenanzas municipales atendiendo al criterio de atribucion
legal de las respectivas competencias, pero sin referirse al
tema de la posible delegacion o desconcentracion de las mis-
mas.” (FJ 4)

Acerca de la interpretacion que el Ayuntamiento de
Barcelona solicitaba que se efectuara del precepto menciona-
do, el Tribunal consideréd que hacerlo “supone incurrir en el
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Cuarta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion en interés de la Ley 3454/2001

FECHA: 17 de diciembre de 2003

PONENTE: Excmo. Sr. Rodolfo Soto Vazquez
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Barcelona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 12.2 de la Ley
30/1992, de 26 noviembre (LRJPAC), y articulo 10.3 del
Real decreto 1398/1993, de 4 de agosto

DOCTRINA: Desconcentracion por el alcalde en
organos jerarquicamente dependientes del ejercicio
de competencias sancionadoras delegadas por otra
administracion, titular originaria de las competencias
(F) 4)

mismo defecto que hemos apuntado respecto de la sentencia
impugnada” (FJ 4).

En consecuencia, el Tribunal estimé el recurso, si bien
haciendo la siguiente interpretacion de los preceptos mencio-
nados:

“Los articulos 12.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y
10.3 del Real decreto 1398/1993 no impiden a los ayuntamientos,
a través de su 6rgano competente, desconcentrar en drganos
jerarquicamente dependientes el ejercicio de competencias
sancionadoras delegadas por otra Administracion, titular origi-
naria de dichas competencias.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En similares términos, ver la siguiente sentencia: STS de 10 de
noviembre de 1998 (Aranzadi 1998/9873).
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Tribunal Supremo. Ordenanza sobre instalacion de antenas. Competencias de los municipios en materia de

telecomunicaciones

SUPUESTO DE HECHO

Una empresa de telefonia interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra la Ordenanza del Ayuntamiento de Las
Palmas sobre instalacion de antenas en Las Palmas de Gran
Canaria. El Tribunal Superior de Justicia de Canarias estimé par-
cialmente el recurso, anulando la expresion “solidariamente”,
utilizada en el articulo 14.2 de dicha ordenanza y del articulo
14.2.a) las palabras “en primer lugar”, desestimandolo en todo lo
demas.

Frente a dicha resolucion, la compafiia telefénica interpuso
un recurso de casacion, solicitando la anulacion de la sentencia
de instancia y que fuera declarada la nulidad radical de sus ar-
ticulos 7, 8, 10, 12, 13, 14 y disposiciones transitorias primera y
segunda de la ordenanza, por ser contrarios a derecho.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso, con imposicion de
costas al recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En los fundamentos de derecho, el Tribunal analizé las compe-
tencias municipales en materia de telecomunicaciones. Al res-
pecto, éste indicd lo siguiente:

“Los ayuntamientos pueden establecer las condiciones técni-
cas y juridicas relativas a como ha de llevarse a cabo la utiliza-
cion del dominio puablico que requiera el establecimiento o la
ampliacion de las instalaciones del concesionario u operador de
servicios de telecomunicaciones, en su término municipal, utili-
zando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es obstaculo
al derecho que lleva aparejada la explotacion de servicios por-
tadores o finales de telecomunicacion (la titularidad que corres-
ponde a los operadores) de ocupacion del dominio publico, en la
medida en que lo requiera la infraestructura del servicio pablico
de que se trata (articulos 17 de la LOT/87 y 43 y siguientes de la
LGT/98).” (FJ 3)

Asimismo, el Tribunal sefial6 que:

“Este principio es plenamente aplicable a las instalaciones
por parte de los operadores (sujetos a la sazon al régimen de
concesion) que puedan afectar en cualquier modo a los intere-
ses que la corporacion municipal estd obligada a salvaguardar
en el orden urbanistico, incluyendo la estética y seguridad de
las edificaciones y sus repercusiones medioambientales, deri-
vadas de los riesgos de deterioro del medio ambiente urbano
que las mismas puedan originar. Las expresadas instalaciones
por parte de las empresas de servicios aconsejan una regula-
cion municipal para evitar la saturacion, el desorden y el menos-
cabo del patrimonio histérico y del medio ambiente urbano que
puede producirse, por lo que no es posible negar a los ayunta-
mientos competencia para establecer la regulacion pertinente.”
(FJ 3)

Dicho esto, el Tribunal hizo referencia a la normativa estatal y
comunitaria que reforzaba su planteamiento, indicando lo
siguiente:

“La necesidad de dicha regulacion es méas evidente, incluso,
si se considera el efecto multiplicador que en la incidencia ciu-
dadana puede tener la liberalizacion en la provision de redes
prevista en la normativa comunitaria (Directiva 96/19/CE de la
Comision, de 13 de marzo, y Ley 11/1998, de 24 de abril, general
de telecomunicaciones) y en la nueva regulacion estatal. Esta
normativa reconoce la existencia de una relacion directa entre
las limitaciones medioambientales y de ordenacion urbana, a las
que, sin duda, puede y debe atender la regulacion municipal, y
las expresadas instalaciones.” (FJ 3)

Segun el Tribunal, lo expuesto tenia las siguientes conse-
cuencias:

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Cuarta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casaciéon nam. 3127/2001

FECHA: 15 de diciembre de 2003

PONENTE: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Montalvo
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 137, 140 y
149.1.21 de la CE; articulos 4.1y 25.2 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de bases del régimen local (LBRL), y
articulo 5 del Reglamento de servicios de las corpo-
raciones locales

DOCTRINA: Ordenanza sobre instalacion de ante-
nas. Competencias de los municipios en materia de
telecomunicaciones (FJ 3)

"

1.9) La competencia estatal en relacion con las telecomuni-
caciones no excluye la del correspondiente municipio para
atender a los intereses derivados de su competencia en materia
urbanistica, con arreglo a la legislacion aplicable, incluyendo
los aspectos de estética y seguridad de las edificaciones y
medioambientales.

“Por consiguiente, los ayuntamientos pueden, en el planea-
miento urbanistico, establecer condiciones para la instalacién
de antenas y redes de telecomunicaciones, y contemplar exi-
gencias y requisitos para realizar las correspondientes insta-
laciones en ordenanzas o reglamentos relativas a obras e ins-
talaciones en la via plblica o de ‘calas y canalizaciones’ o
instalaciones en edificios [articulo 4.1.a) de la LRBRL y 5 del
RSCL], tendentes a preservar los intereses municipales en mate-
ria de seguridad en lugares publicos [articulo 25.2.a)], ordena-
cion del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas
[articulo 25.2.b)], proteccion civil, prevencion y extincion de
incendios [articulo 25.2.c)], ordenacion, gestion, ejecucion y dis-
ciplina urbanistica [articulo 25.2.d)], proteccion del medio
ambiente [articulo 25.2.f)], patrimonio histérico-artistico [articu-
lo 25.2.e)] y proteccion de la salubridad publica [articulo 25.2.f)].

“2.%) El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al
establecimiento de exigencias esenciales derivadas de los inte-
reses cuya gestion encomienda el ordenamiento a los ayunta-
mientos no puede entrar en contradiccion con el ordenamiento
nitraducirse, por ende, en restricciones absolutas al derecho de
los operadores a establecer sus instalaciones, ni en limitaciones
que resulten manifiestamente desproporcionadas.” (FJ 3)

En segundo lugar, el Tribunal hizo referencia a si procedia la
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados por normas
reglamentarias y, en concreto, por las ordenanzas municipales,
declarando lo siguiente:

“[...] es no sdlo posible y constitucionalmente licito sino habi-
tual e inevitable, con el limite de que su concrecion sea factible
en virtud de criterios ldgicos, técnicos o de experiencia.” (FJ 3)

Finalmente, el Tribunal estudio la exigencia de un plan técni-
co para la autorizacion de las antenas de telefonia mavil. Al res-
pecto, hizo referencia en primer lugar a la finalidad de la medi-
da, indicando lo siguiente:

“[dicha exigencia] se presenta con la finalidad de garantizar
una buena cobertura territorial mediante la disposicién geogra-
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fica de la red y la adecuada ubicacion de las antenas y la perti-
nente proteccion de los edificios o0 conjuntos catalogados, vias
plblicas y paisaje urbano.” (FJ 3)

Por su parte, éste indic6 que:

“Estas materias estan estrechamente relacionadas con la
proteccion de los intereses municipales que antes se han rela-
cionado.” (FJ 3)

Ante ello, el Tribunal lleg6 a la siguiente conclusién:

“Con este objetivo no parece desproporcionada la exigencia
de una planificacién de las empresas operadoras que examine,
coordine e, incluso, apruebe el Ayuntamiento.” (FJ 3)

Por lo expuesto, el Tribunal declaré no haber lugar a la esti-
macion del recurso, con imposicion de costas a la parte recu-
rrente.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre las competencias de las entidades locales en materia de
telecomunicaciones, ver las siguientes sentencias: STS de 24 de
enero de 2000 (Aranzadi 2000/331) y STS de 18 de junio de 2001
(Aranzadi 2001/8744).

Tribunal Supremo. Necesidad de modificacién del planeamiento tras el otorgamiento de una licencia a fin de

convertir la licencia en legal

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Cullera denegd una licencia urbanistica soli-
citada para construir un edificio de apartamentos y garajes.
Frente a dicha resolucion, el interesado interpuso un recurso de
reposicion, que fue denegado. Ante ello, éste interpuso un re-
curso contencioso-administrativo, que fue estimado en parte
por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
que acordd anular y dejar sin efecto las resoluciones impugna-
das, declarando el derecho del actor a la obtencién de la licen-
cia solicitada, con ciertas condiciones.

Tras ello, el actor inst6 un incidente de ejecucion de senten-
cia, a la vista de la contradiccion del proyecto con el planea-
miento vigente, solicitdindose la ejecucién por equivalencia,
mediante el pago por el Ayuntamiento al actor de la cantidad de
114.707.555 pesetas, mas los intereses correspondientes, por
reduccion del aprovechamiento urbanistico y perjuicios ocasio-
nados. Sin embargo, la sala de instancia desestimé el incidente
formulado, estimando el presentado por el Ayuntamiento de
Cullera y ordenando que la ejecucion de la sentencia se llevara
a cabo de la siguiente manera:

“2.2. Deberan respetarse los derechos y obligaciones inhe-
rentes al proyecto de edificacion de 1989, debiendo otorgarse la
licencia urbanistica de conformidad a la legalidad urbanistica y
al planeamiento vigente en el momento de su solicitud.

“3.2 Ante la existencia de contradicciones entre el proyecto y
el planeamiento actual, el Ayuntamiento de Cullera debera efec-
tuar una modificacion del planeamiento para acomodarlo al pro-
yecto y sus condicionantes. Tal modificacion debera realizarse
en un plazo méaximo de nueve meses.

“42 Cumplidas las condiciones resefiadas anteriormente,
procedera otorgar al actor la licencia urbanistica solicitada
[.1"

El recurrente interpuso un recurso de siplica frente a dicho
auto, siendo éste desestimado.

Finalmente, el recurrente interpuso un recurso de casacion,
recurso que fue desestimado por el Tribunal Supremo, con impo-
sicion de costas al recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En los fundamentos de derecho, el Tribunal indicé que si bien no
se habia producido una infraccion del articulo 87 de la Ley
8/1990, de 25 de julio, de reforma del régimen del suelo, dicho
precepto era inaplicable al supuesto enjuiciado. Dicho precepto
dispone lo siguiente:

“Si en el momento de adquirir vigencia la modificacion o revi-
sion del planeamiento se hubiera patrimonializado ya el derecho
a edificar, pero alin no se hubiera iniciado la edificacion, se
entendera extinguida la eficacia de la licencia en cuanto sea
disconforme con la nueva ordenacion, debiendo indemnizarse la
reduccion de aprovechamiento lucrativo resultante de las nue-
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nim. 2744/2001

FECHA: 10 de diciembre de 2003

PONENTE: Excmo. Sr. Pedro José Yagtie Gil
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Cullera
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 87 de la Ley
8/1990, de 25 de julio, de reforma del régimen del
suelo (articulo 238.1 del Texto refundido de 26 de
julio de 1992)

DOCTRINA: Necesidad de modificacién del planea-
miento tras el otorgamiento de una licencia a fin de
convertir la licencia en legal (F) 6)

vas condiciones urbanisticas, asi como los conceptos sefala-
dos en el articulo 55 de esta ley.

Acerca de dicho precepto, el Tribunal indicé lo siguiente:

“[...] este precepto es rigurosamente inaplicable al caso de
otorgamiento de licencias impuesto por una sentencia firme, ya
que en tal caso la eficacia de la licencia no se extingue por ser
disconforme con la nueva ordenacion urbanistica, sino que ha
de otorgarse en razon del principio de la misma ejecucion de las
sentencias en sus propios términos [...]. Ello sin perjuicio, natu-
ralmente, de que la edificacion a que la licencia se refiere esté
fuera de ordenacion, lo que es legal juridicamente y normal en
el mundo urbanistico como consecuencia del cambio o modifi-
cacion de los planes de ordenacion.” (FJ 6)

Por su parte, el Tribunal advirtié que:

“Es cierto que el articulo 105.2 de la LJCA 29/98 permite ineje-
cutar total o parcialmente el fallo por imposibilidad material o
legal de ejecutar una sentencia, pero en casos como el que nos
ocupa ello sélo podria ocurrir cuando el otorgamiento de la
licencia (es decir, la ejecucion del fallo en sus propios términos)
impidiera la ejecucion de determinaciones primordiales del
nuevo planeamiento, lo que no es el caso.” (FJ 6)

Acerca de dicho precepto, el Tribunal también entendio que
no se habia producido una infraccién del mismo.

Por lo expuesto, el Tribunal declaré no haber lugar al recurso
interpuesto, condenando a la parte recurrente a la imposicion
de las costas, indicandose que respecto a la minuta del letrado
ésta solo alcanzaba la cantidad de 3.000 euros.

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004
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Tribunal Supremo. Imposibilidad legal de ejecutar una sentencia por la modificacion sobrevenida del planea-

miento urbanistico

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Carballo acordé conceder a un particular
licencia de obras y licencia de apertura para la construccion y
la actividad de una estacién de servicio. Posteriormente, el
Ayuntamiento anul6 dichos acuerdos, por la concurrencia de un
supuesto de imposibilidad legal para llevar a cabo la ejecucion,
al haber adoptado el Pleno del Concello de Carballo un acuerdo
de aprobacion definitiva del Expediente de modificacion puntual
de las normas subsidiarias de planeamiento de Carballo, relati-
va a la “clarificacion de las condiciones de uso de las ordenan-
zas zonales en suelo urbano”.

Frente a dicha resolucién, el particular interpuso un recurso
contencioso-administrativo, que fue estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia. Ante dicho resultado, el
Ayuntamiento de Carballo solicit6 la inejecutabilidad de la sen-
tencia, solicitud que también fue desestimada.

Frente a la sentencia desestimatoria de la inejecutabilidad, el
Ayuntamiento interpuso un recurso de stplica, siendo éste des-
estimado.

Ante ello, el Ayuntamiento interpuso un recurso de casacion,
por infraccion, por inaplicacion, de normas subsidiarias del pla-
neamiento del Ayuntamiento de Carballo y del articulo 25.2.d) de
la LBRL.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion.

El Excmo. Sr. JesUs Ernesto Peces Morate formulé un voto
particular, al que se adhirié el Excmo. Sr. Manuel Vicente Garzon
Herrero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En los fundamentos de derecho, el Tribunal procedié a analizar
el supuesto de ejecucion de sentencias tras modificaciones del
planeamiento. Al respecto, éste advirtié que:

“[...] si bien la Administracion sigue disponiendo de sus facul-
tades de ordenacion urbanistica y, por tanto, de modificacion de
las determinaciones aplicables, debe, si ello incide sobre actua-
ciones ya declaradas ilegales en sentencia firme, demostrar que
la modificacién no tiene la finalidad de convertir lo ilegal en
legal, sino la de atender racionalmente al interés publico urba-
nistico.” (FJ 4)

En este sentido, el Tribunal se remiti6é a su propia jurispruden-
cia al respecto, declarando lo siguiente:

“[...] Sobre el problema méas concreto de si una modificacion
del planeamiento origina la imposibilidad juridica de ejecucion
de una sentencia, cuando pretende legalizar aquello que la sen-
tencia anul, del examen de la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo sélo puede concluirse lo siguiente: esa modificacion
no serad causa de inejecucion de la sentencia si ha sido reali-
zada con la intencién de incumplir la sentencia, o0 mejor, con la
intencion de que ésta no se ejecute.” (FJ 4)

Asimismo, éste advirtié que:

“No es exacto que la modificacion del planeamiento pro-
duzca una automatica legalizacion ex post facto de todas las
edificaciones que resulten conformes con el nuevo, aunque
no lo fueran con el anterior. Cuando media una sentencia anu-
latoria de una licencia por disconformidad con el planeamien-
to, la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla sino que, si
acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal
de su ejecucion, teniendo bien presente que esta Sala ha de-
clarado reiteradamente que el Tribunal sentenciador puede
imponer las consecuencias de la anulacion de la licencia,
pese a que formalmente resultare amparada por una nueva
ordenacion, si estimare ésta ilegal por haberse producido con
la finalidad de eludir la ejecucién de una sentencia y las res-
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Jurisdicciéon contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nim. 2550/2001

FECHA: 10 de diciembre de 2003

PONENTE: Excmo. Sr. Segundo Menéndez Pérez
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Carballo

VOTO PARTICULAR: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces
Morate. Se adhiere el Excmo. Sr. Manuel Vicente
Garzén Herrero

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 25.2.d) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local
(LBRL), y articulo 87.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, de la jurisdicciéon contencioso-administra-
tiva (L))

DOCTRINA: Imposibilidad legal de ejecutar una sen-
tencia por la modificacion sobrevenida del planea-
miento urbanistico (F) 4y 5)

ponsabhilidades que de ello derivaren para la Administracién
[..17(FJ 4)

Lo indicado llevé al Tribunal a desestimar el recurso, aducien-
do los siguientes motivos:

“a) el auto recurrido no infringe el articulo 25.2.d) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local, ya que no niega
que el municipio mantenga, con relacién a las obras y a la acti-
vidad de que se trata, sus competencias de ordenacion y disci-
plina urbanistica, sino que las subordina, de acuerdo con aquel
articulo 103 de la Ley de la jurisdiccion, apartados 4 y 5, a que su
ejercicio no tenga por finalidad eludir el cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia de cuya ejecucion se trata; y b) tam-
poco infringe la nueva determinacion de las Normas Sub-
sidiarias de Planeamiento del Ayuntamiento de Carballo, pues al
tiempo de dictarse aquel auto el Ayuntamiento, a cuyo cargo
estd la prueba de los hechos constitutivos de su pretension (de
inejecucion de la sentencia por imposibilidad legal, en este
caso), no habia ofrecido los datos y consideraciones minimos
necesarios para poder extraer la conclusion de que la nueva
determinacion urbanistica no obedece a aquellailicita finalidad,
sino a la de atender racionalmente al interés pablico urbanisti-
co.” (FJ 5)

Para terminar, el Tribunal hizo referencia a la discusion en su
seno acerca de la admisibilidad del recurso, en virtud de lo pre-
visto por el articulo 87.1.c).

VOTO PARTICULAR

El Excmo. Sr. Jesis Ernesto Peces Morate formul6 un voto par-
ticular por disentir del criterio expresado por la sala. Al mismo
se adhirié el magistrado Excmo. Sr. Manuel Vicente Garzén
Herrero.

El magistrado consideraba que el recurso de casacion era
inadmisible o desestimable, por cuanto:

“[...] conforme a lo dispuesto en el articulo 87.1.c) de la vigen-
te Ley jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio, que reproduce lo que
establecia el articulo 94.1.c) de la Ley de esta jurisdiccion, refor-
mada por Ley 10/1992, de 30 de abril, sélo son susceptibles de
recurso de casacion los autos recaidos en ejecucion de senten-
cia, siempre que resuelvan cuestiones no decididas, directa o
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indirectamente, en aquélla o que contradigan los términos del
fallo que se ejecuta.” (FJ 1)

Siendo ello asi, el magistrado entendia que:

“[...] los Gnicos motivos que cabe aducir en casacion contra
los autos dictados en ejecucion de sentencia son los contem-
plados en el propio precepto que permite interponer este recur-
so, es decir los que ahora se incluyen en el apartado c) del arti-
culo 87.1 de la Ley de esta jurisdiccion 29/1998, que acabamos
de transcribir, sin que tales autos sean recurribles en casacion
por los motivos previstos en el articulo 88 de la propia Ley juris-
diccional.” (FJ 2)

En consecuencia, “[...] si planteado un incidente de inejecu-
tabilidad de una sentencia firme, la Sala competente decide que
debe ejecutarse con sujecion a lo en ella resuelto, no se esta en
los supuestos contemplados en el articulo 87.1.c) de la ley de
esta jurisdiccion, ya que no se resuelven cuestiones no decidi-
das, directa o indirectamente, en la sentencia ni se contradicen
los término del fallo.” (FJ 3)

Por tanto, a su modo de ver, “Este precepto no permite, por
consiguiente, deducir un recurso de casacion contra un auto
que se limita a ordenar la ejecucion de la sentencia, mientras
que lo admite contra aquellos autos que, resolviendo cualquier
cuestion no decidida en la sentencia, declararan la inejecutabi-
lidad de ésta.”

Finalmente, el magistrado advirtié que:

“Sila Sala sentenciadora, [...] hubiese decidido que no proce-
de ejecutar la sentencia en sus propios términos, nos encontra-
riamos ante uno de los dos supuestos previstos en el tantas
veces citado articulo 87.1.c) de la vigente ley de esta jurisdic-
cion 29/1998, de 13 de julio, pero, sin embargo, no es el caso que
enjuiciamos, en que la Sala de instancia ha resuelto ejecutarla
estricta y fielmente, razén por la que disentimos de lo decidido
ahora por este Tribunal de Casacion, al entender nosotros que
deberia haberse inadmitido o desestimado el recurso [...].” (FJ 5)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la imposibilidad legal de ejecutar una sentencia, ver las
siguientes sentencias: STS de 5 de abril de 2001 (Aranzadi
2001/3030); ATS de 3 de mayo de 1989 (Aranzadi 1989/3645); ATS
de 22 de febrero de 1994 (Aranzadi 1994/1463); STS de 12 de sep-
tiembre de 1995 (Aranzadi 1995/6693); ATS de 5 de abril de 1988
(Aranzadi 1988/2616); ATS de 16 de julio de 1991 (Aranzadi
1991/6335), y STS de 23 de julio de 1998 (Aranzadi 1998/5883).

En este mismo nimero, sobre la inejecucion de una sentencia
por modificacion del planeamiento, ver la STS de 10 de diciem-
bre de 2003.

Tribunal Supremo. Responsabilidad patrimonial por daios causados en la obra de un artista prestada para su

exposicion. Contrato de comodato. Principio de confianza legitima

SUPUESTO DE HECHO
El autor de cierta obra gréafica cedi6 de forma temporal y gratui-
ta una muestra de la misma para su exposicion a la Universidad
de Santiago de Compostela. Como consecuencia de un incen-
dio, se produjo la pérdida de dicha obra. Tras ello, el artista
interpuso una reclamacion de responsabilidad derivada de los
dafios y perjuicios contra la Universidad. La Universidad inadmi-
ti6 a tramite dicha reclamacion. Frente a dicha resolucién, el
autor de la obra interpuso un recurso contencioso-administrati-
vo, recurso que fue desestimado por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia.

Frente a dicho resultado desestimatorio, el Tribunal interpuso
un recurso de casacion.

El Tribunal Supremo estimé el recurso, casando la sentencia
impugnada y estimando el recurso contencioso-administrativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El recurrente alegaba quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de
la sentencia [articulo 88.1.c) de la LJ], por cuanto la sentencia
no contenia pronunciamiento alguno acerca de una de las
cuestiones fundamentales planteadas en la demanda: la exis-
tencia o no de responsabilidad concurrente, contractual y
extracontractual, de la Universidad de Santiago de Compos-
tela.

Asimismo, el recurrente alegaba la infraccion de normas del
ordenamiento juridico aplicables a la cuestion objeto de debate
y de la jurisprudencia interpretativa de los mismos [articulo
88.1.d) de la LJ], por vulneracion de los articulos 106.2 de la CE y
139 de la LRJPAC.

A fin de resolver si efectivamente existia responsabilidad
extracontractual de la Universidad derivada de la pérdida de la
obra mencionada, el Tribunal analizé en primer lugar si llegé a
establecerse algln tipo de relacion juridica entre el artista y la
Universidad. En este sentido, el Tribunal consideré que debia
hablarse de una relacién de comodato, aspecto obviado por el
tribunal de instancia. Al no haber entrado el tribunal de instan-

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Sexta.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nim. 6383/1999

FECHA: 1 de diciembre de 2003

PONENTE: Excmo. Sr. Francisco Gonzdlez Navarro
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Universidad de Santiago de
Compostela

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 1254 del
Codigo civil

DOCTRINA: Responsabilidad patrimonial por danos
causados en la obra de un artista prestada para su
exposicion. Contrato de comodato. Principio de
confianza legitima (FJ 5y 6)

cia en la existencia de dicha relacion y las consecuencias que
ello hubiese podido tener, el Tribunal considerd que con ello se
habia producido una incongruencia omisiva, lo que le llevo a
casar la sentencia impugnada, anuldndola y dejandola sin
efecto.

En la sentencia sustitutoria, el Tribunal analizé el contra-
to celebrado entre el artista y la Universidad, refiriéndose a
la fase en la que el mismo se hallaba al momento de la pér-
dida de los bienes. Al respecto, el Tribunal declar6 lo si-
guiente:

“[...] el contrato [..] se ha perfeccionado entre las partes
pues, [...] en el iter contractual se ha pasado de la fase de ‘tra-
tos preliminares’ a formular una verdadera oferta, por lo que
realizada la oferta de contrato o propuesta conteniendo todos
los requisitos indispensables al fin proyectado y por consiguien-
te con todos los elementos necesario para el futuro contrato [...]
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el contrato se genera en su perfeccion con [...] el in idem plac-
tium o punto de conjuncion de los contrapuestos intereses que
es el acuerdo determinante del consentimiento, cuya suficien-
cia para la perfeccion viene proclamada por el articulo 1254 del
Cadigo civil y ha sido recordada por la doctrina jurisprudencial.”
(FJ 5)

Por tanto:

“Ese contrato, perfecto en si mismo al contener como deci-
mos, todos los requisitos esenciales para su validez [...]. Esto
quiere decir que la Administracién recurrida, estaba obligada a
actuar de un modo acorde al contrato que habia celebrado [...].”

Acerca de las caracteristicas del contrato de comodato, el
Tribunal indic6 que éste consiste en un “contrato traslativo, en
el que el comodante [...] transmite temporalmente y de forma
gratuita al comodatario [...], el uso y disfrute de determinadas
cosas no fungibles (sus obras), para que éste use de ellas
durante un cierto tiempo y se las devuelva” (FJ 5).

En cuanto a su régimen juridico, el Tribunal sefial6 que:

“[...] el comodatario adquiere en relacion con la cosa presta-
da, una obligacién de conservacion y un deber de compromiso
especialmente rigurosos [...] en el que constituye uno de los
pocos casos de responsabilidad plenamente objetiva que se
contemplan en el Cadigo civil.” (FJ 5)

Por su parte:

“Si el comodatario no pudiese devolver la cosa, respondera
de su pérdida frente al comodante, debiendo indemnizarle, por
los dafos y perjuicios producidos.” (FJ 5)

En relacion con el caso enjuiciado, el Tribunal consider6 que
la Universidad (el comodatario) “no ha cumplido las obligacio-
nes que le competian, ni ha llevado a cabo todas aquellas
tareas, adecuadas y suficientes, para la conservacion de la
cosa dejada en depo6sito y las que eran conformes con el tipo de
relacion y circunstancias que concurrian en este caso especifi-
co” (FJ 5).

Llegado a este punto, el Tribunal hizo referencia al principio
de confianza legitima. Al respecto, el Tribunal advirtié que debia
considerarse legitima la confianza del interesado en el actuar
de la Administracion cuando éste pudiera razonablemente
entender:

“a) Que la Administracion actla correctamente [...].

“b) Que es licita la conducta que mantiene con la Admi-
nistracion [...].

“c) Que sus expectativas como interesado son razonables [...].

“d) Que el interesado haya cumplido los deberes y obligacio-
nes que le incumben en el caso. Y tienen naturaleza de actos
concluyentes a efectos de crear esa confianza legitima en el
interesado:

“a) La creacion por la Administracion de ‘signos externos’
que, incluso sin necesidad de ser juridicamente vinculantes,
orientan al ciudadano hacia una determinada conducta [...].

“b) El reconocimiento o constitucion por la Administracion de
una situacion juridica individualizada en cuyo normal desenvol-
vimiento sea razonable creer [...]"

Segun el Tribunal, en el caso enjuiciado concurrian dichas
circunstancias, y, por tanto:

“[...] la Universidad ha inducido al creador y duefio de la obra
pérdida a tener una confianza legitima, confianza a la que ha fal-
tado aquélla, de que de la cesion temporal y gratuita que él hizo
a aquélla podria y debiera haberse seguido cualquier cosa
menos un pleito de las caracteristicas del que aqui estamos
conociendo.” (FJ 5)

El Tribunal consider6 que dicho extremo era suficiente para
entender que la Universidad tenia el deber de resarcir al recu-
rrente de la pérdida sufrida.

A continuacion, el Tribunal analizo si en el caso analizado
podia hablarse de responsabilidad contractual de la Admi-
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nistracion publica. Analizando las circunstancias del caso, éste
observd que “se ha causado [..] un dafio real y efectivo y eva-
luable econémicamente”, “El dafio es imputable a Ia
Universidad de Santiago de Compostela donde bajo su custodia
se hallaba la obra”.

Asimismo, el Tribunal entendié que se trataba de “Un dafio
que es antijuridico pues es patente que desde el momento
en que [el artista] hizo entrega de su obra a quienes actuaban en
nombre de la Universidad, la custodia de la misma se transferia
a esa Administracion publica” (FJ 6).

Lo anterior llevé al Tribunal a la siguiente conclusion:

“[...] la Universidad de Santiago de Compostela es objetiva-
mente responsable de los dafios y perjuicios causados a don
Victor Manuel, por la pérdida de obra grafica que, temporal y
gratuitamente, habia éste entregado a dicha Universidad.”
(FJ 6)

En consecuencia, el Tribunal estimé el recurso contencioso-
administrativo, anulando la resolucién impugnada y ordenando
a la Universidad al abono de la cantidad correspondiente en
concepto de dafios y perjuicios, con los correspondientes inte-
reses legales.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el contrato de comodato, ver las siguientes sentencias:
STS de 3 de junio de 1983 (Aranzadi 1983/3481) y STS de 14 de
enero de 1987 (Aranzadi 1987/424).

Sobre el principio de confianza legitima, ver las siguientes
sentencias: STS de 23 de noviembre de 1984 (Aranzadi
1984/5956); STS de 22 de diciembre de 1994 (Aranzadi 1994/621);
STS de 28 de febrero de 1989 (Aranzadi 1989/1458); STS de 30 de
junio de 1993 (Aranzadi 1993/5204); STS de 26 de enero de 1990
(Aranzadi 1990/598); STS de 8 de junio de 1990 (Aranzadi
1990/5180); STS de 19 de julio de 1996 (Aranzadi 1996/6202), y
STS de 22 de marzo de 1991 (Aranzadi 1991/2669).
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Tribunal Supremo. Liquidacion como requisito previo para la produccién de efectos de la prescripcién

SUPUESTO DE HECHO

En 1977, una empresa constructora celebr6 un contrato con el
Instituto Nacional de Salud (Insalud) en cuya virtud ésta se com-
prometia a la construccion de una lavanderia. Tras la consecu-
cion de varios incidentes (aparicion de aguas fecales tras la
perforacion y de obras antiguas en el subsuelo), la empresa
acordo la suspension temporal de la obra hasta que se aproba-
ra el expediente adicional tramitado para afrontar los trabajos
originados por la aparicion de los obstaculos sobrevenidos. En
mayo de 1980, la empresa pidid la rescision del contrato, pre-
sentando una liquidacion por obra de 12.809.002 pesetas, de las
que 11.621.439 correspondian a trabajos realizados fuera de pro-
yecto, no aprobados. La Direccién Provincial del Insalud aprobd
la rescision y la recepcion de la obra parcial, disponiendo que
se practicara la liquidacion definitiva y se procediera a la devo-
lucién de las fianzas. Para tomar dicha decision, éste se fundé
en la imposibilidad de asumir los trabajos de lavanderia con un
presupuesto complementario igual al 20% correspondiente al
proyecto primitivo.

En 1989, la constructora reclamé el abono de 12.839.001 pese-
tas y los intereses devengados y los que devengaran hasta que
se pagase la liquidacién de las obras. Dicha reclamacion no fue
atendida por el Insalud.

En 1994, la empresa constructora interpuso un recurso con-
tencioso-administrativo ante la denegacion por silencio, recur-
so que fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, que acogi6 la prescripcion opuesta por el Insalud.

Contra dicha resolucion desestimatoria, el Tribunal interpuso
un recurso de casacion, recurso que fue desestimado por el
Tribunal Supremo, con imposicion de costas al recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analizé si, como habia declarado la resolucion impug-
nada, se habia producido la prescripcion del recurso. En este
sentido, la sentencia advertia que el articulo 46.1.a) de la LGP
disponia que se extinguia por prescripcion por el transcurso de
cinco afios desde el derecho al reconocimiento o liquidacién
por la Hacienda pulblica de toda obligacion que no se hubiera
solicitado con la presentacion de los documentos justificativos,
contandose el plazo desde la fecha en que se concluyé el servi-
cio o la prestacion determinante de la obligacién.

Por tanto, el Tribunal procedi6 a analizar si la liquidacion era
requisito previo inexcusable para que la prescripcion produjera
efectos.

En este sentido, el Tribunal recordd el contenido del articulo
46.1 de la LGP, que dispone lo siguiente:

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Secciéon Séptima.
Jurisdicciéon contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nim. 8797/1998

FECHA: 16 de febrero de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Pablo Lucas Murillo de la
Cueva

DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Administracion General del Estado
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 46.1.a) de la
Ley general presupuestaria (LGP)

DOCTRINA: Liquidacién como requisito previo para
la produccién de efectos de la prescripcion (F) 4)

“Salvo lo establecido por leyes especiales prescribiran a los
cinco afios:

“El derecho al reconocimiento o liquidacion por la Hacienda
publica de toda obligacion que no se hubiese solicitado con la
presentacion de los documentos justificativos. El plazo se con-
tara desde la fecha en que concluyo el servicio o la prestacion
determinante de la obligacion.”

Al respecto, el Tribunal hizo la siguiente observacion:

“[...] sila ley habla de la prescripcion del derecho a la liquida-
cion es porque esta contemplando aquellos casos en los que no
ha habido tal liquidacién. Justamente lo que la Sentencia y la
propia recurrente afirman que ha sucedido aqui. Si la hubiera,
la norma aplicable seria la del apartado b) de este mismo arti-
culo 46.1. Pero no la hay. Precisamente porque no la hay en la
hipétesis a la que se refiere el texto reproducido, dice la ley que
el computo del plazo de cinco afios comenzara, no desde la
liquidacion inexistente, sino desde que concluyé el servicio o la
prestacion generadora de la obligacién de cuyo cumplimiento
se trata. Momento que, en el asunto que nos ocupa, fija con
acierto la Sentencia de instancia en la rescision del contrato
producida el 30 de noviembre de 1981.” (FJ 4)

Segun el Tribunal, la empresa constructora pudo reclamar a
partir de ese momento y, sin embargo, no lo hizo, con lo que “[...]
esa decision libremente tomada supuso que transcurrieran los
cinco afios a los que se refiere este articulo y se produjera el
efecto de la prescripcion” (FJ 4).

En consecuencia, el Tribunal desestimé el recurso interpues-
to, con imposicion de costas a la parte recurrente.

Tribunal Supremo. Obligacion de pagar el trabajo efectivamente realizado

SUPUESTO DE HECHO

Un arquitecto recibi6 por parte de la Universidad de Granada el
encargo de redactar unos proyectos. Tras su elaboracién, éste
reclamo a la Universidad la cantidad de 40.001.050 pesetas en con-
cepto de honorarios profesionales. Ante la falta de respuesta por
parte de la Universidad, el arquitecto solicitd de la misma certifica-
cién de acto presunto. Contra dicha rectificacion, el recurrente
interpuso un recurso ordinario, sin ohtener nuevamente respuesta.
Ante ello, el arquitecto solicitd una nueva certificacion de acto pre-
sunto. Al respecto, la Universidad respondié que debia abstenerse
de resolver toda vez que anteriormente ya habia emitido un certi-
ficado relativo a la reclamacion de la cantidad disputada.
Finalmente, el arquitecto interpuso un recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la desestimacion presunta del recurso ordina-
rio formulado contra la desestimacion presunta.

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Séptima.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casaciéon nam. 8532/1998

FECHA: 11 de febrero de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Pablo Lucas Murillo de la
Cueva

DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Universidad de Granada
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 1256 del
Caodigo civil

DOCTRINA: Obligacién de pagar el trabajo efectiva-
mente realizado (F) 5y 6)
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El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia inadmitio el
recurso, por considerar que se habia producido la caducidad de
la contestacion de la demanda.

Frente a dicha resolucion, el arquitecto interpuso un recurso
de casacion, que fue estimado por el Tribunal Supremo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En sus fundamentos de derecho, el Tribunal procedid a
analizar la relacion entre el recurrente y la Universidad, lle-
gando a la conclusion de que efectivamente hubo una re-
lacion contractual entre ambos, habiendo éste elaborado
los proyectos mencionados conforme a las indicaciones de
la Universidad. Asimismo, pudo comprobar que la Universi-
dad tenia en poder los mencionados proyectos y que sin
embargo no habia efectuado ninguna manifestacion que jus-
tificara que no los acepta. Ante ello, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“[...] como dice el articulo 1256 del Cadigo civil, invocado por
el recurrente, no pudiendo el cumplimiento de los contratos
quedar a la voluntad de una de las partes y debiendo pagarse al

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

contratista el trabajo efectivamente realizado, procede estimar
el recurso contencioso-administrativo.” (FJ 5)

Dicho esto, el Tribunal advirtié que “El derecho que se le reco-
noce es el de ser retribuido por el valor del trabajo que efecti-
vamente ha llevado a cabo y eso es algo que debera ser deter-
minado en ejecucién de sentencia, conforme a los criterios que
a continuacion se sefialan [...]: los que resulten de la aplicacion
de las tarifas oficiales del Colegio de Arquitectos y de los médu-
los de las Direccion General de Obras y Equipamientos de la
Consejeria de Educacién de la Junta de Andalucia vigentes en
su momento. A los efectos de establecer su importe la sala
encargada de la ejecucion recabara del Colegio de Arquitectos
la valoracion de los proyectos.” (FJ 6)

En consecuencia, el Tribunal estimo6 el recurso interpuesto,
estimando en parte el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto y anulando la desestimacion por silencio de la reclama-
cion del recurrente y reconociendo su derecho a percibir de la
Universidad de Granada la cantidad que se determinara en eje-
cucion de sentencia de acuerdo con los criterios sefialados en
la misma sentencia, mas los intereses legales.

Tribunal Supremo. Irregularidades en el otorgamiento de una licencia puiblica de tanatorio. Cambio de clasifi-

cacion de bienes de dominio publico

SUPUESTO DE HECHO
D.2 S interpuso un recurso contencioso-administrativo contra el
acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de
Cebreros en el que se habia resuelto respecto de las alegacio-
nes y peticiones realizadas sobre irregularidades en el funcio-
namiento y licencia del tanatorio de dicho municipio. Asimismo,
promovié un recurso contencioso-administrativo contra el
acuerdo del mencionado ayuntamiento por el que se habia
resuelto sobre las alegaciones verificadas en la concesion de la
licencia del mencionado tanatorio. Ambos recursos fueron acu-
mulados, siendo estimados parcialmente por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén. Este anuld las resolucio-
nes impugnadas y declard la nulidad del procedimiento seguido
para la concesion de terrenos y del procedimiento seguido para
la concesion de terrenos y del procedimiento de concesion de
licencia de obras, declarando la nulidad del acuerdo de la
Comision de Gobierno de 6 de marzo de 1991, de contrato de
arrendamiento suscrito entre el Ayuntamiento de Cebreros y A,
de los acuerdos otorgando licencias de obras a A, asi como la
nulidad del acuerdo de 30 de octubre de 1991, concediendo
licencia de actividad para un tanatorio velatorio, acordandose
en consecuencia la clausura de la actividad desarrollada en el
tanatorio-velatorio de A.

Contra dicha resolucion, A interpuso un recurso de casacion.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
Como primer motivo de casacion, el recurrente alegaba la
infraccidn por aplicacion indebida del articulo 79.3 de la LBRL,
segun el cual son bienes de dominio piblico los destinados al
uso o servicio pablico. Al respecto, el recurrente consideraba
que, como quiera que el terreno objeto de cesion se trataba de
un inmueble que no se hallaba destinado a servicio publico
desde hacia muchos afios, no podia ser calificado como bien de
dominio pablico.

Sin embargo, el Tribunal considerdé que dicho planteamiento
no podia ser aceptado. Al respecto, el Tribunal advirtié que:

“[...] la sentencia de instancia no sélo califica el terreno en
cuestion como bien de dominio publico a tenor de lo preceptua-
do en el articulo 2 del RBEL y, concretamente, como bien de ser-
vicio publico, al estar destinado al cumplimiento de fines pabli-
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Séptima.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nim. 7983/1998

FECHA: 2 de febrero de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Manuel Goded Miranda
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Cebreros
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 79.3 y 81.1
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases de régimen local (LBRL)

DOCTRINA: Irregularidades en el otorgamiento de
una licencia publica de tanatorio. Cambio de clasifi-
cacion de bienes de dominio publico (F) 2y 4)

cos de responsabilidad de las entidades locales, refiriéndose el
articulo 4 del citado texto reglamentario a los mataderos como
bienes de servicio publico; sino que afiade que no ha existido
prueba alguna que permita calificarlo como efectos no utiliza-
bles, segln lo prevenido en el articulo 7 del RBEL, por su dete-
rioro, depreciacion o deficiente estado de conservacion.” (FJ 2)

Asi, segun el Tribunal:

“Ello determina que no pueda alterarse su calificacion juridi-
ca sin la instruccion de un expediente, que exige acreditar la
oportunidad y legalidad del cambio de clasificacion, practicar
una informacion puablica y adoptar un acuerdo expreso con el
voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miem-
bros de la corporacion, segln el articulo 8 del RBEL, no admi-
tiéndose la desafectacion tacita. También estos razonamientos
se encuentran desarrollados por la sentencia que se impugna.”
(FJ 2)

Finalmente, en relacion con la naturaleza de los terrenos, el
Tribunal sefial6 que:

“[...] se reconoce por el Ayuntamiento que el terreno consti-
tuye un bien de dominio plblico, y aunque se alega que no esta-
ba destinado directamente a un fin ptblico en la fecha del arren-
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damiento, dicha alegacion no destruye su calificacion juridica y
le priva de la especial proteccion a que tales bienes son acree-
dores, pues, como hemos dicho, para ello se requiere un expe-
diente que ha de concluir con una decision que altere la repeti-
da calificacion, expediente que desde luego no se ha instruido
en el caso examinado.” (FJ 4)

Por ello entendi6 que el bien debia calificarse como de domi-
nio pablico y, por tanto, cabia desestimar el motivo de casacion.

Por su parte, el recurrente alegaba la infraccion por inaplica-
cion del articulo 81.1 de la LBRL, que dispone que la alteracién
de la calificacion juridica de los bienes de las entidades locales
requiere un expediente en el que se acredite su oportuna lega-
lidad. El recurrente consideraba que no era necesaria la trami-
tacion de un expediente de desafectacidn, toda vez que la cali-
ficacion juridica del terreno arrendado no habia variado, al ser
destinado el mismo a otro servicio publico (tanatorio-velatorio).

Al respecto, el Tribunal indicé lo siguiente:

“[...] nada acredita, ni el Ayuntamiento de Cebreros lo ha con-
siderado asi, que la finalidad principal del arrendamiento, la ins-
talacion de una empresa de tanatorio-velatorio, constituya un
servicio pablico municipal, constituyendo la actividad de depo-
sito municipal y judicial de cadaveres una actividad accesoria
que se instrumenta como contraprestacion al arrendamiento del
terreno en la cldusula segunda del contrato suscrito el 4 de
noviembre de 1991.” (FJ 4)

Dicho esto, el Tribunal advirtié que:

“Los terrenos de dominio pdblico que se destinen a un uso
privativo, como es la instalacion de un servicio plblico explota-

do por una empresa particular, deben ser objeto de la oportuna
concesion (articulo 78.1 del RBEL), concesion a la que es apli-
cable el Reglamento de servicios de las corporaciones locales,
aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955, como sefiala el
articulo 74.2 del RBEL, y que debe verificarse por un procedi-
miento estrictamente reglado, siendo nulas las concesiones que
se otorgaren sin ajustarse a las formalidades establecidas (ar-
ticulo 116.1 del Reglamento de servicios).” (FJ 4)

Finalmente, en relacion con el caso enjuiciado, el Tribunal
sefialé que:

“El Ayuntamiento de Cebreros utilizd para la explotacion del
terreno el sistema de contrato de arrendamiento, que es aplica-
ble a los bhienes patrimoniales, conforme al articulo 92.1 del
RBEL, por lo que dio a dicho terreno el tratamiento juridico de un
bien patrimonial, sin previo expediente de alteracion de su cali-
ficacion juridica ni aprobacion de la instalacion y prestacion de
servicio publico alguno.” (FJ 4)

Por ello, el Tribunal consider6 que no podia admitirse que
hubiera tenido lugar una mutacién demanial por cambio de afec-
tacion del terreno a un servicio puablico distinto del que cumplia,
mutacion que, segun advirtié el Tribunal, también habria reque-
rido un acuerdo expreso.

En consecuencia, el Tribunal desestimé también dicho moti-
vo de impugnacion y en virtud de ello declar6 no haber lu-
gar al recurso de casacion, con imposicion de costas al recu-
rrente.

Tribunal Supremo. Competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de la recla-

macion de honorarios profesionales

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Puerto de la Cruz encargd varios proyectos al
Colegio Oficial de Arquitectos de Canarias, entre los que se encon-
traba un proyecto de urbanizacién que deveng6 unos honorarios
que no fueron abonados. Ante ello, el Colegio Oficial de
Arquitectos de Canarias y un arquitecto colegiado al mismo inter-
pusieron un recurso contencioso-administrativo sobre reclama-
cion de honorarios profesionales en la cuantia de 15.220.623 pe-
setas contra el mencionado Ayuntamiento, compareciendo como
parte coadyuvante la Junta de Compensacion Costa de la Paz.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias estim¢ parcial-
mente el recurso, declarando la obligacion de la Administracion
demandada de pagar al recurrente la suma de 9.522.420 pese-
tas, mas los intereses legales desde la fecha de la interposicion
de la denuncia de mora en la via administrativa.

El Ayuntamiento de Puerto de la Cruz interpuso un recurso de
casacion frente a dicha resolucion. El Tribunal Supremo deses-
timé el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Como primer motivo de casacion, el recurrente invocaba la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion al amparo de los
articulos 2.a) y 3.a) de la LJ, por entender que la vis atractiva
prevalente era la de la jurisdiccion civil y, por tanto, el tema era
ajeno a la jurisdiccion civil.

Sin embargo el Tribunal entendié que procedia desestimar
dicho motivo. En este sentido, el Tribunal se amparé en una rei-
terada jurisprudencia “que ha puesto de relieve como el tema
de reclamacién de honorarios profesionales, en la cuestion
planteada, es de exclusiva competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo” (FJ 2).

Segun el Tribunal, dichas resoluciones “[...] forman un cuerpo
de doctrina que diferencia los contratos privados y los adminis-

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo. Seccion Séptima. Jurisdiccion
contencioso-administrativa. Recurso de casacién
nim. 6036/1998

FECHA: 20 de enero de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Juan José Gonzalez Rivas
DEMANDANTE: Colegio Oficial de Arquitectos de
Canarias

DEMANDADO: Ayuntamiento de Puerto de la Cruz
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 2.a) y 3.a)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (L)); articulo 120.1.b) de
la Ley del suelo de 1976, y articulo 175 del
Reglamento de gestion urbanistica

DOCTRINA: Competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para conocer de la
reclamacion de honorarios profesionales (F) 2 y 5)

trativos, destacando que la relacion juridica concreta ofrece la
naturaleza administrativa cuando se determina por la prestacion
de un servicio publico, entendido este concepto en una forma
amplia que abarca cualquier actividad de la Administracion,
necesaria para satisfacer el interés general” (FJ 2).

Por ello, el Tribunal entendia que “[..] corresponde a este
orden jurisdiccional, habida cuenta de la naturaleza administra-
tiva del contrato, el conocimiento de la cuestién suscitada,
teniendo en cuenta el caracter y naturaleza juridica administra-
tiva de la relacion juridica establecida, desvirtudndose el caréc-
ter civil de la relacién, como sostiene la parte recurrente, pues-
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to que ya se considere como arrendamiento de servicio o como
contrato de obra, estamos ante un auténtico contrato de natu-
raleza administrativa, que no excluye el conocimiento de este
orden jurisdiccional [...]" (FJ 2).

Por lo indicado, el Tribunal consideraba que procedia deses-
timar el mencionado recurso.

En segundo lugar, el recurrente consideraba que la sentencia
recurrida deberia haber apreciado la excepcion de falta de legi-
timacion pasiva.

Sin embargo, el Tribunal también desestim6 dicho motivo. Al
respecto, éste sefal6 que:

“[...] no puede llegarse a una conclusion exonerativa de res-
ponsabilidad de la corporacion local, que, en todo momento, por
lo actuado en el expediente administrativo y como reconoce la
sentencia recurrida, realizd los acuerdos y convenios oportunos
tendentes al pago de los honorarios debidos, cuya procedencia
resulta reconocida por esta sentencia y no cabe alegar la
excepcion de falta de legitimacion pasiva cuando el propio
recurrente, consta acreditado en el expediente administrativo,
efectud el encargo de confeccionar el proyecto de urbaniza-
cion.” (FJ 5)

En este sentido, acerca de la legitimacion pasiva del
Ayuntamiento, el Tribunal declar6 lo siguiente:

“[...] la sentencia impugnada [...] considera, en el fundamento
juridico tercero, que el encargo de trabajo fue efectuado al
Ayuntamiento demandado en su propio nombre y representa-
cion, con exclusion de terceras personas, habida cuenta que los
preceptos sobre gestion urbanistica del articulo 120.1.b) de la
Ley del suelo de 1976 y 175 del Reglamento de gestion urbanisti-
ca permiten que el pago de los proyectos de urbanizacion cor-
responda a la Junta de Compensacion y como estima, con buen
criterio, la sentencia impugnada, se regula una relacién interna
entre el Ayuntamiento y las entidades de colaboracion urbanis-
tica, pero no el encargo del arquitecto, de lo que se infiere que
la administracion demandada en el proceso contencioso-admi-
nistrativo estaba legitimada pasivamente, sin perjuicio de su
derecho de repeticion frente a posibles responsables de gastos
de urbanizacidn, segln la normativa urbanistica de aplicaciony
ello no supone renuncia a sus derechos frente a otros contra-
tantes.” (FJ 5)

Tribunal Supremo. Inejecucion de una sentencia por

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Berlanga de Duero se neg6 a la ejecucion de
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn,
por entender que el alcance de dicha resoluciéon no compor-
taba la demolicion de unas naves. Ante la inactividad del
Ayuntamiento, éste fue requerido para su ejecucién. Con-
testando a dicho requerimiento, el Ayuntamiento expuso que la
actividad estaba en ese momento amparada por una nueva
licencia como consecuencia de la aprobacién de normas subsi-
diarias de planeamiento. Tras ello, la parte demandante solicité
la tramitacion de un procedimiento incidental de amparo de
acuerdo con lo establecido por los articulos 103.4y 5y 109.2y 3
de la LJ, al entender que las Normas subsidiarias de planea-
miento habian sido aprobadas con finalidad de no ejecutar la
sentencia dictada. El Tribunal desestim6 dicha peticion, al
entender que:

“[...] si se tramitase dicho incidente, se podria producir con-
tradiccion con lo que se resolviese en aquel recurso contencio-
so-administrativo en el que se impugnaban las indicadas
Normas subsidiarias, contra cuya decisién los demandantes
interpusieron recurso de stplica, al que se opuso la representa-
cion procesal del Ayuntamiento de Berlanga de Duero.”
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Por los motivos expuestos, entre otros, el Tribunal declaré no
haber lugar al recurso interpuesto.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la competencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en la reclamacion de honorarios profesionales,
ver las siguientes sentencias: STS de 11 de mayo de 1982
(Aranzadi 1982/2566); STS de 30 de octubre (Aranzadi 1983/5846);
STS de 16 de noviembre de 1983 (Aranzadi 1983/6117); STS de
30 de abril de 1985; STS de 14 de marzo de 1986; STS de 30 de
abril de 1986; STS de 3 de octubre de 1986 (Aranzadi 1986, 2044);
STS de 9 de octubre de 1987 (Aranzadi 1987/6931); STS de 11 de
julio de 1988 (Aranzadi 1988/5603); STS de 23 de mayo; STS de 7
de noviembre de 1988; STS de 28 de junio de 1989; STS de 17 de
julio de 1989 (Aranzadi 1989/4919); STS de 24 de julio de 1989;
STS de 30 de octubre de 1990 (Aranzadi 1990/8400), y STS de 21
de diciembre de 1987 (Aranzadi 1987/9685).

A favor del caracter administrativo de la reclamacion de
honorarios profesionales deducidos por un arquitecto, ver las
siguientes sentencias: STS de 5 de octubre de 1988 (Aranzadi
1988/7441); STS de 25 de junio de 1981 (Aranzadi 1981/2483); STS
de 7 de junio de 1982 (Aranzadi 1982/3615), y STS de 16 de di-
ciembre de 1987 (Aranzadi 1987/9662).

Determinando el caracter administrativo de un contrato por
su vinculacion al interés pablico en un supuesto de acuerdo de
un ayuntamiento sobre ejecucion de un proyecto de instalacion
de un poligono industrial, ver la siguiente sentencia: STS de 18 de
abril de 1988 (Aranzadi 1988/3089).

Reconociendo la competencia del orden jurisdiccional civil
para el conocimiento del contrato de arrendamiento de servi-
cios firmado entre un abogado y un ayuntamiento, dada la natu-
raleza civil de dicho contrato, ver la siguiente sentencia: STS de
25 de noviembre de 1991 (Aranzadi 1991/9182).

Sobre la legitimacidn activa en un recurso contencioso-admi-
nistrativo, ver las siguientes sentencias: STS de 26 de marzo de
1980 (Aranzadi 1980/1048); STS de 25 de junio de 1985 (Aranza-
di 1985/2483); STS de 8 de febrero de 1983 (Aranzadi 1983/550);
STS de 8 de marzo de 1984 (Aranzadi 1984/1384), y STS de 20 de
diciembre de 1995 (Aranzadi 1995/8989).

modificacion sobrevenida del planeamiento urbanistico

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Secciéon Quinta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion num. 3879/2001

FECHA: 10 de diciembre de 2003

PONENTE: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Berlanga de
Duero

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 103.4 y 5,
109.2 y 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la juris-
diccién contencioso-administrativa (L))

DOCTRINA: Inejecucién de una sentencia por
modificacion sobrevenida del planeamiento urba-
nistico (FJ 2y 3)

Frente a dicho resultado desestimatorio, la parte actora inter-
puso un recurso de casacion, recurso que el Tribunal Supremo
estimo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En los fundamentos de derecho, el Tribunal estudio6 la proceden-
cia de la negativa del auto impugnado de ordenar la ejecucién
de la sentencia. Al respecto, el Tribunal declar6 lo siguiente:

“Al negarse la sala de instancia a tramitar la cuestion inci-
dental planteada por los demandantes, sin que conste en las
actuaciones la completa ejecucion de la sentencia, sino, mas
bien, que no llego a ejecutarse, se vienen a contradecir los tér-
minos de su parte dispositiva, por lo que el recurso de casacion
debe ser estimado a fin de que la propia sala sentenciadora tra-
mite el referido incidente, en el que habra de resolver si la apro-
bacion de las Normas subsidiarias de planeamiento municipal
tuvo como finalidad eludir el cumplimiento de la sentencia firme,
segun lo dispuesto concordadamente en los articulos 103.4 y 5,
109.2 y 3 de la Ley de esta jurisdiccion 29/1998, de 13 de julio.”
(FJ 2)

Ante ello, el Tribunal indicé que:

“Al no haberse sustanciado el incidente previsto en los cita-
dos preceptos, no podemos en casacion resolver el fondo de la
cuestion planteada, ya que nuestro cometido en casacion se

limita a decidir si se ha ejecutado la sentencia en sus propios
términos o bien si son conformes a derecho las razones para no
hacerlo, pero ello sélo es posible cuando la sala competente
para dicha ejecucion, segln lo establecido por el articulo 103.1
de la mencionada Ley jurisdiccional.” (FJ 3)

En consecuencia, el Tribunal anulé el auto recurrido, orde-
nando a la sala de instancia la tramitacion de la cuestién inci-
dental planteada.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el recurso de casacion contra autos dictados en ejecu-
cion, ver las siguientes sentencias: STS de 13 de febrero
(Aranzadi 1999/1794); STS de 17 de abril (Aranzadi 1999/3458);
STS de 25 de octubre de 1999 (Aranzadi 1999/9661); STS de 18 de
enero (Aranzadi 2000/903); STS de 5 de mayo de 2000 (Aranzadi
2000/4298), y STS de 21 de octubre de 2002 (Aranzadi
2002/10615).

En este mismo nimero, sobre la inejecucion de una sentencia
por modificacion del planeamiento, ver la STS de 10 de diciem-
bre de 2003.

Audiencia Nacional. Creacion de un fichero con datos de caracter personal relativo a un sistema de nuevas

infecciones. Limitacion del uso de la informatica para garantizar el derecho a la intimidad personal y familiar

SUPUESTO DE HECHO

Mediante la Orden ministerial de 18 de diciembre de 2000 se
creo un fichero con datos de caracter personal, gestionado por
el Ministerio de Sanidad y Consumo, relativo al Sistema de
Informacion sobre Nuevas Infecciones.

Frente a dicha resolucion, varias asociaciones vinculadas
con el SIDA interpusieron un recurso contencioso-administrati-
Vo.

La Audiencia Nacional estim6 el recurso, anulando la disposi-
cién impugnada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Los recurrentes alegaban, entre otros motivos, la vulneracion
del articulo 18.1 de la CE, que garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

En relacion con el derecho a la intimidad, el Tribunal advirtio
que el mismo:

“No garantiza una intimidad determinada sino el derecho a
poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico sobre la
publicidad de la informacion relativa al circulo reservado de su
persona y su familia, con independencia del contenido de aque-
llo que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico.
Lo que el articulo 18.1 de la CE garantiza es, pues, el secreto
sobre nuestra propia esfera de vida personal y, por tanto, veda
que sean los terceros, particulares o poderes publicos, quienes
decidan cudles son los contornos de nuestra vida privada.”
(FJ 8)

Dicho esto, el Tribunal record6 que el derecho a la intimidad
no tiene un cardcter limitado. Al respecto, éste sefial6 que:

“El derecho a la intimidad personal entrafia, segln la teoria
de las esferas y entre otros, un ambito de la persona ‘en el que
se desenvuelve lo que ésta no quiere dar a conoce a otras’, de
manera que ha de ponderarse si la injerencia en esa esfera tan
personal esta justificada y es proporcionada.” (FJ 8)

Dicho esto, el Tribunal hizo referencia a los limites que, de
acuerdo con el Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, debe
tener toda ingerencia:

“[...] tener una base legal, perseguir un fin legitimo y ser una
medida necesaria en una sociedad democratica. Ademas,
deben tenerse en cuenta los siguientes valores, la medida no

ORGANO: Audiencia Nacional. Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo. Seccion Cuarta. Jurisdiccion
contencioso-administrativa. Recursos contenciosos-
administrativos nims. 189/2001, 222/2001, 224/2001 y
226/2001

FECHA: 24 de marzo de 2004

PONENTE: lImo. Sr. Juan Carlos Fernandez de
Aguirre

DEMANDANTE: Asociaciones de lucha contra el
SIDA 'y otras

DEMANDADO: Administracion General del Estado
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 18.1y 18.4
de la CE

DOCTRINA: Creacion de un fichero con datos de
caracter personal relativo a un sistema de nuevas
infecciones. Limitacion del uso de la informatica
para garantizar el derecho a la intimidad personal y
familiar (F) 8, 10y 12)

debe ir mas alld de lo estrictamente necesario y debe atender a
razones relevantes y convincentes que la justifiquen.” (FJ 8)

Analizando la orden impugnada, el Tribunal consideré que las
medidas previstas por la misma se movian en dichos pardme-
tros, por cuanto ésta tenia “un sustento adecuado” (Ley 14/1986,
de 25 de abril, general de sanidad, y el Real decreto 2210/1995,
por el que se crea la Red Nacional de Vigilancia Epidemiolégica,
de los que aquélla es desarrollo y expresion concreta), tenia una
“finalidad legitima” (la prevencion, gestion y prestacion de ser-
vicios sanitarios a enfermos de infeccion por VIH y SIDA) y era
“necesaria para una sociedad democréatica” (pues, “esta justifi-
cada en aras al interés general y las razones de su existencia
son suficientes, convenientes y convincentes”). (FJ 8)

Por ello el Tribunal consideré que no habia vulneracion al
derecho a la intimidad.

Sin embargo, a continuacion el Tribunal se refiri6 a la garan-
tia contenida en el articulo 18.4 de la CE, que dispone que “La ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor e inti-
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midad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”. En relacidon con dicha garantia, el Tribunal
hizo referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
de la que se desprendia lo siguiente:

“[...] cuando el articulo 18.4 de la CE dispone que la ley limita-
ra el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos, estd incorporado una garantia constitucional como
forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a
la dignidad y a los derechos de la persona [...] por lo que un sis-
tema normativo que, autorizando la recogida de datos incluso
con fines legitimos, y de contenido aparentemente neutro, no
incluyese garantias adecuadas frente a su uso potencialmente
invasor de la vida privada del ciudadano, a través de su trata-
miento técnico, vulneraria el derecho a «la intimidad de la
misma manera en que lo harian las intromisiones directas en el
contenido nuclear de ésta.” (FJ 10)

En este sentido, el Tribunal analizo si en la resolucién impug-
nada adoptaba “las medidas necesarias (técnicas y organizati-
vas) en orden a garantizar la seguridad de los datos de caréacter
personal para evitar su alteracion, pérdida, tratamiento o acce-
so no autorizado.” (FJ 10)

Al respecto, el Tribunal llegé a la siguiente conclusion:

“[...] la orden cuestionada regula el establecimiento de un
fichero con datos de caracter personal que no cumple con las
medidas de garantia adecuadas para preservar la intimidad de
los interesados, supuesto que, y precisamente porque, la
estructura informética del fichero permite a terceros, mediante
manipulacién adecuada e interesada, obtener informacién que
les estd vedada. La estructura del fichero, por tanto, no garanti-
za la seguridad de los datos de caréacter personal que contiene,

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

o que debe contener, y no evita el acceso no autorizado, habida
cuenta la naturaleza de los datos almacenados o a almacenar,
segln exige el articulo 9.1 de la Ley orgéanica 15/1999, citada. Por
otro lado, un fichero que contenga datos relativos a la salud
debe reunir, ademas de las medidas de nivel basico y medio pre-
vistas en el Real decreto 994/1999, de 11 de junio, las pertinen-
tes medidas de seguridad de nivel alto contempladas también
en la normativa, que cifren los datos por medio de mecanismos
que garanticen que la informacion que contiene no sea inteligi-
ble al acceso incorrecto. Y como quiera que con los datos de
que disponemos, esto no es asi, la orden impugnada debe ser
anulada, toda vez que [...] ‘un sistema normativo que, autorizan-
do la recogida de datos incluso con fines legitimos, y de conte-
nido aparentemente neutro, no incluyese garantias adecuadas
frente a su uso potencialmente invasor de la vida privada del
ciudadano, a través de su tratamiento técnico, vulneraria el
derecho a la intimidad de la misma manera en que lo harian las
intromisiones directas en el contenido nuclear de ésta”.” (FJ 12)
En consecuencia, el Tribunal estimo el recurso interpuesto.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el derecho a la intimidad personal y familiar, ver las
siguientes sentencias: STC 218/2002, de 25 de noviembre
(Aranzadi 2002/218); STC 185/2002, de 4 de octubre (Aranzadi
2002/185); STC 231/1988, de 2 de diciembre (Aranzadi 1988/231), y
STC 197/1991, de 17 de octubre (Aranzadi 1991/197).

Sobre la garantia del articulo 18.4 de la CE: STC 254/1993, de
20 de julio (Aranzadi 1993/254); STC 143/1994, de 9 de mayo
(Aranzadi 1994/143), y STC 197/2003, de 16 de junio (Aranzadi
2003/197).

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Asignacion de un complemento especifico a la totalidad de pues-

tos de trabajo

SUPUESTO DE HECHO
Un funcionario interpuso un recurso contencioso-administrativo
contra dos acuerdos de la Diputacion Foral de Vizcaya.

Por el primero de ellos (de fecha 27 de mayo de 1997) se apro-
baba la relacion de puestos de trabajo para el afio 1997 y se
revocaban y dejaban sin efecto todos los reconocimientos de
compatibilidad efectuados por la Diputacion Foral de Vizcaya
hasta el 27 de diciembre de 1991, fecha de aprobacion de la pri-
mera relacion de puestos de trabajo, salvo las que se hubiesen
concedido para el ejercicio de la docencia en los términos pre-
vistos en el articulo 4 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
incompatibilidad del personal al servicio de las administracio-
nes publicas.

Mediante el segundo de dichos acuerdos (de fecha 15 de julio
de 1997) se desestimaba la solicitud del actor en orden a que se
le concediera la compatibilidad especifica para llevar a cabo
ciertas actividades profesionales pendientes como arquitecto.

En relacion con el primer acuerdo, el recurrente (inicamente
atacaba la asignacion generalizada e inmotivada del comple-
mento especifico en cuantia superior al 30% de las retribucio-
nes bésicas de la totalidad de los puestos de trabajo, el consi-
guiente establecimiento de la incompatibilidad para esa misma
totalidad de los puestos de trabajo, y la revocacion del recono-
cimiento de compatibilidad que tenia concedido. En este senti-
do, el recurrente solicitaba la nulidad de pleno derecho de dicha
asignacion. Segln el recurrente, dicha nulidad determinaba la
nulidad de la incompatibilidad y la revocacion de la compatibili-
dad al tener como (nica causa la referida asignacién generali-
zada del complemento especifico en cuantia superior al 30% de
las retribuciones bésicas, por cuanto para la asignacion gene-
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo nim.
4382/1997

RESOLUCION: 1010/2003

FECHA: 2 de diciembre de 2003

PONENTE: llma. Sra. Begofia Orue Bascones
DEMANDANTE: Funcionario de la Diputacion Foral
de Vizcaya

DEMANDADO: Diputacion Foral de Vizcaya
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 4 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidad del
personal al servicio de las administraciones publi-
cas; articulo 23.3.b) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto;
articulo 79.1.b) de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la
funcién publica vasca, y articulo 6 del Decreto del
Gobierno Vasco 207/1990, de 30 de julio, de retribu-
ciones de los funcionarios de las administraciones
publicas vascas

DOCTRINA: Asignacién de un complemento especi-
fico a la totalidad de puestos de trabajo (F) 4, 5, 6,
7y 8)

ralizada del complemento de constante referencia, no se habia
efectuado la previa valoracion a que se referia el articulo 4.2 del
Real decreto 861/1986, ni existia informe en el que se explicara
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el fundamento de tal asignacion generalizada a la totalidad de
los puestos, sin dar y sin haber dado cumplimiento a lo dispues-
to en los articulos 23.3.b) de la Ley 30/1984; 79.1.b) de la Ley
6/1989, de la funcion plblica vasca, y 6 del Decreto 207/1990, sin
que tampoco aparecieran justificados por incrementos habidos
en el complemento especifico.

Asimismo, el recurrente consideraba que la resolucion recu-
rrida estaba incursa en desviacion de poder, por cuanto, siendo
la finalidad legal del complemento especifico el retribuir las
condiciones particulares de algunos puestos de trabajo, tal fina-
lidad no era la perseguida.

En cuanto al segundo acuerdo impugnado, el recurrente
solicitaba su nulidad, por cuanto la nulidad de pleno derecho
del acuerdo de 27 de mayo de 1997 acarreaba la incompatibi-
lidad generalizada de la totalidad de los mismos puestos de
trabajo. Asimismo, el recurrente invocaba la infraccion del
principio de igualdad, al otorgarle un distinto trato en perjuicio
del recurrente respecto al dado a otros arquitectos, a quienes
se les habia permitido ultimar los trabajos profesionales pen-
dientes. Por (ltimo, alegaba la incursion en desviacion de
poder, por cuanto se proponia una doble finalidad, cual era la
de no afectar situaciones transitorias y adaptar la relacion de
puestos de trabajo a los pronunciamientos judiciales, fin que
en relacion con el recurrente no se habia cumplido, al habér-
sele denegado la autorizacion para ultimar ciertos trabajos
pendientes, posibilidad que si se reconocié a los demas, fal-
tando asf uno de los fines que la propia Administracion habia
elegido, como era el mantener las situaciones transitorias de
sus empleados.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estim¢ parcial-
mente el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal entré a analizar la procedencia de
declarar la nulidad del acuerdo de 27 de mayo de 1997, en con-
creto acerca de la asignacion generalizada e inmotivada en
cuantia superior al 30% de las retribuciones basicas a la totali-
dad de los puestos de trabajo. En relacion con el apartado pri-
mero del mismo, el Tribunal hizo alusidn al contenido de algunas
de las sentencias citadas por el recurrente en relacion con el
mismo motivo de impugnacion. En ellas, el Tribunal habia decla-
rado que:

“[...] en congruencia con la especificidad de este comple-
mento retributivo que legalmente ha sido concebido para remu-
nerar ‘algunos’ puestos de trabajo en razén a las condiciones
particulares de su prestacion, la asignacion del mismo ha de
acompafiarse de una ‘concrecion justificativa’.” (FJ 4)

Por su parte, “[...] cuando el significado del término (retribu-
cion de las condiciones particulares de algunos puestos de tra-
bajo) se amplifica en el acuerdo municipal —de modo que algu-
nos puestos de trabajo representan en la practica la
generalidad— un principio de racionalidad y de congruencia con
el sentido finalista del texto legal exige la explicitacion de su
fundamento” (FJ 4).

En las mencionadas sentencias, acerca de la finalidad del
complemento, el Tribunal sefalé que:

“Se aprecia, asi, probado —por primera vez, en esta ocasion
de control jurisdiccional- que se produjo una nitida discordan-
cia entre la finalidad legal asignada a la retribucion mediante
el complemento especifico —retribuir las condiciones particu-
lares de algunos puestos de trabajo—y la finalidad perseguida
por la Administracion foral en la asignacién de dicho comple-
mento retributivo -salvar la diferencia econémica entre la retri-
bucion global irregularmente comprometida para cada nivel
retributivo y el resultado de la aplicacion del régimen de retri-
buciones establecido en el Decreto del Gobierno Vasco
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207/1990, de 30 de julio, para la determinacion de la politica
retributiva funcionarial en el conjunto de las administraciones
plblicas vascas.” (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal considerd lo siguiente:

“[...] la Administracion foral, al asignar el complemento
especifico a ‘todos’ los puestos de trabajo ejerci¢ la potestad
administrativa de personal sin someterse al fin de retribuir las
condiciones particulares de cada puesto de trabajo que legal-
mente la justifica, empledndolo, de forma contraria, para
alcanzar una finalidad distinta de mantenimiento de una politi-
ca de retribuciones sobredimensionada no acomodada a la
establecida por el Gobierno Vasco en el Decreto 207/1990, de 30
de julio.” (FJ 4)

Segun el Tribunal, la prueba documental practicada permitia
llegar a la misma conclusion. Asi, en relacion con el caso enjui-
ciado, el Tribunal sefialé lo siguiente:

“[..] entodas las relaciones de puestos de trabajo aprobadas
y publicadas por la Diputacion Foral de Vizcaya, desde la prime-
ra, de 27 de diciembre de 1991 hasta la Gltima, la recurrida, de 27
de mayo de 1997, la totalidad de los puestos de trabajo en ellas
comprendidos tienen asignado, generalizadamente, el comple-
mento especifico en cuantia superior al 30% de las retribucio-
nes béasicas correspondientes, excluyendo los conceptos que
tienen su origen en la antigiiedad (extremo 1.2). Asimismo, [...]
las sucesivas relaciones de puestos de trabajo traen su causa
de la primera de ellas, no efectuandose nueva valoracion, salvo
en los supuestos de modificacion o creacién de nuevos puestos
[..17 (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal entendié que debia procederala
declaracion de nulidad del apartado primero del acuerdo de 27
de mayo de 1997 en el relativo a la prevision de la columna
“comp. esp.” (complemento especifico) asignado al puesto de
trabajo nim. 1969, arquitecto de catastro.

A continuacion, el Tribunal analizé si la nulidad de la asigna-
cion generalizada del complemento especifico en cuantia supe-
rior al 30% de las retribuciones béasicas correspondientes,
determinaba la nulidad de la incompatibilidad impuesta al recu-
rrente. Al respecto, el Tribunal advirti6 que el complemento
especifico debia ser fijado dentro de los limites maximos y mini-
mos fijados por el Estado. Acerca de dichos limites, el Tribunal
advirtié que:

“[...] el articulo 4.2 del Real decreto 861/1986, de 25 de abril,
dispone que [...] el establecimiento o modificacion del comple-
mento especifico exigirda con cardcter previo, que por la
Administracion se efectie una valoracion del puesto de trabajo
atendiendo a las circunstancias expresadas en el nimero 1
anterior (especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibili-
dad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad).” (FJ 5)

Por su parte:

“[...]la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilida-
des del personal al servicio de las administraciones publicas,
con el caracter de bases del régimen estatutario de la funcién
pablica dictadas al amparo del articulo 149.1.18 de la
Constitucion (RCL 1978, 2836) (disposicion final primera), esta-
blece en su articulo 16.1 el principio general de incompatibili-
dad para el personal que desempefie puestos de trabajo que
comporten la percepcion de complementos especificos, esta-
bleciendo excepcionalmente en el nim. 4 de dicho precep-
to que podra reconocerse compatibilidad para el ejercicio de
actividades privadas al personal que desempefie puestos
de trabajo que comporten la percepcion de complementos
especificos cuya cuantia no supere el 30 % de su retribucion
bésica [...].” (FJ 5)

Asimismo, el Tribunal recordd lo declarado por el Tribunal
Supremo en relacion con las retribuciones complementarias. Al
respecto, éste ha declarado que:
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“La retribucion complementaria asignada a un concreto
puesto de trabajo, de complemento especifico, que es un jui-
cio previo de la Administracion sobre la complejidad y rele-
vancia de las funciones mediante aquél desempefiadas, asi
como de la dedicacion que a él debe prestar el funcionario
que lo sirve [...], si se trata de un complemento que va dirigido
a retribuir los conceptos o cualificaciones que dice el articulo
23.3.b) de la Ley 30/1984, entrara en juego la prohibicion, por-
que en tal caso la prevision de un segundo puesto, hien en el
sector plblico, bien mediante el ejercicio libre de actividad
profesional en el sector privado, hara inoperante el designio
tanto de imparcialidad del funcionario como de eficacia en el
desempefio de su tarea y del servicio plblico encomendado.”
(FJ 5)

Lo anterior permitié al Tribunal llegar a la siguiente conclusion
en relacion con el caso enjuiciado:

“[...] la incompatibilidad impuesta al puesto de trabajo nim.
1969, arquitecto de catastro, al que aparece adscrito el actor es
consecuencia de la asignacién del complemento especifico
superior al 30% de sus retribuciones bésicas, siendo asi que la
certificacion referida reconoce que no consta respecto de las
relaciones de puestos de trabajo sucesivas a la primera, infor-
me o estudio de asignacion de complemento especifico en
cuantia superior al 30% de las retribuciones bésicas correspon-
dientes, lo que evidencia que la Administracién demandada no
habia llevado a cabo la valoracion del puesto de trabajo de refe-
rencia que, con caracter previo y preceptivo requiere el nim. 2
del articulo 4 del Real decreto 861/1986.” (FJ 5)

En consecuencia, el Tribunal considerd que procedia “[...]
declarar el derecho del recurrente a que por la Administracion
demandada se le revise la asignacion del complemento espe-
cifico al puesto de trabajo 1969, arquitecto de catastro, aten-
diendo a las circunstancias especificadas en los articulos 4.1
y 4.2 del Real decreto 861/1986, de 25 de abril, 23.3.b) de la Ley
30/1984, 79.1.b) de la Ley 6/1989, de la funcion pablica vasca
y articulo 6 del Decreto del Gobierno Vasco 207/1990, de 25 de
abril, y en funcién del resultado en la determinacion del com-
plemento especifico para ese concreto puesto de trabajo, la
Administracion demandada deberd obrar en consecuencia,
procediendo a establecer como requisito de desempefio del
mismo la compatibilidad o la incompatibilidad para el mismo”
(FJ 5).

Finalmente, el Tribunal entrd a analizar si procedia la revoca-
cion del apartado segundo del acuerdo de 27 de mayo de 1997,
por el que la Administracion demandada pretendia revocar y
dejar sin efecto todos los reconocimientos de compatibilidad
efectuados hasta diciembre de 1991, en los términos previstos
por el articulo 4 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, llegando
a la conclusion de que no procedia. Al respecto, éste sefialé lo
siguiente:

“[...] segln pone de manifiesto la lectura de dicho apartado,
tal decision obedece a la instauracion de un nuevo régimen
retributivo y al cumplimiento de las sentencias firmes dictadas
por esta sala en diversos recursos, asi como en aplicacion de la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo de 26 de marzo de
1993 dictada en recurso extraordinario de revision, en la que se
declaraba que el articulo 16.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, de incompatibilidad del personal al servicio de las adminis-
traciones publicas, ha consagrado una auténtica prohibicion, lo
que de suyo implica que su aplicacion no puede ser laxa, sino
rigurosa y estricta para no desvirtuar la finalidad que late en la
norma.” (FJ 6)

El Tribunal también desestimé la pretension del recurrente en
relacion con la nulidad de pleno derecho del acuerdo de 15 de
julio de 1997. El Tribunal entendié que ello no era posible "[...] en
la medida en que no cabe soslayar que, con independencia de
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la nulidad del complemento especifico ya declarado [..] tal
declaracion no tiene por qué conllevar que no exista concepto
retributivo, que de hechoy en la actualidad viene percibiéndose
por el mismo, sin que conste solicitud alguna del recurrente en
este sentido ante la Administracion en orden a la revision del
mismo, lo que impide el reconocimiento de la compatibilidad
pretendida” (FJ 7).

Al respecto, el Tribunal aclaré que “[...] la desestimacion de la
compatibilidad especifica para llevar a cabo las actividades pro-
fesionales a que se refiere el acuerdo de 15 de julio de 1997 no
es sino una consecuencia de la prevision contenida en el ar-
ticulo 16.1 de la Ley 53/1984 [...]" (FJ 7).

Por su parte, el Tribunal tampoco admitid la existencia de dife-
rencia de trato otorgado a otros arquitectos, lo que suponia,
segln el recurrente, una vulneracién del principio de igualdad.
En relacion con dicho principio, el Tribunal aclaré que éste “[...]
requiere, no sé6lo un identidad absoluta de presupuestos facti-
cos sino, principalmente, que el derecho que se invoque resulte
amparado por la legalidad” (FJ 8).

Dicho esto, el Tribunal advirtié que:

“[...] se trataba de la realizacion de nuevos proyectos y que la
Administracion, una vez publicado el Acuerdo de 17 de mayo de
1997, no podia dar su autorizacién para la compatibilidad espe-
cifica para esos cinco proyectos; de ahi que, no existiendo tér-
mino idoneo de comparacién, no quepa apreciar el trato discri-
minatorio que se denuncia al no existir la identidad de supuestos
de hecho que requiere el juicio de contraste discriminatorio.”
(FJ 8)

En consecuencia, el Tribunal estimé parcialmente el recurso,
declarando que el acuerdo de 27 de mayo de 1997 no era con-
forme a derecho y declarando, por tanto, la nulidad del mismo
en relacion con el puesto indicado. Asimismo, declaro el dere-
cho del recurrente a que por la Administracién demandada se
revisara la asignacion del complemento especifico efectuado a
ese concreto puesto de trabajo y, en funcién del resultado, se
determinara la procedencia, en su caso, de declarar la incom-
patibilidad como requisito del desempefio del mismo. El resto de
pretensiones fueron desestimadas.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la asignacion de retribuciones en la funcion publica, ver
las siguientes sentencias: STS de 3 de abril de 1995 (Aranzadi
1995/4110); STS de 4 de septiembre de 1998 (Aranzadi 1998/7044);
STS de 26 de marzo de 1993 (Aranzadi 1993/2440); STS de 4 de
julio de 1994 (Aranzadi 1994/6264); STS de 21 de octubre de 1993
(Aranzadi 1993/7339); STS de 11 de septiembre de 1993 (Aranzadi
1993/6600); STSJ Pais Vasco de 25 de junio de 1997, y STSJ del
Pais Vasco de 28 de julio de 1998.

Sobre el régimen de incompatibilidades del personal al servi-
cio de las administraciones publicas, ver las siguientes senten-
cias: STS de 26 de marzo de 1993 (Aranzadi 1993/2440) y STS de
29 de junio de 1993 (Aranzadi 1993/4752).
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. Modificacion de la relacién de puestos de trabajo supri-

miendo y creando plazas sin adecuacion de la plantilla

SUPUESTO DE HECHO

La Sra. E interpuso un recurso contencioso-administrativo con-
tra los acuerdos del Pleno de la Diputacion Provincial de
Guadalajara referidos a la relacion de puestos de trabajo y cla-
sificacion funcionarial para el personal de la misma para el ejer-
cicio 2001 y las resoluciones de la Presidencia de la Diputacién
Provincial de 26 de enero de 2001 por las que se comunica que
se habia suprimido el puesto de trabajo de la recurrente en un
hospital provincial y se le adscribia con caracter provisional a
un nuevo puesto de trabajo. El recurso fue desestimado.

Contra dicha resolucion, la recurrente interpuso un recurso
de apelacion, solicitando la nulidad de pleno derecho o, subsi-
diariamente, la anulabilidad del puesto de trabajo, asi como la
creacion de los puestos de trabajo indicados. Igualmente, se
solicitaba la nulidad de las resoluciones sobre cese de la acto-
ra del puesto que venia ocupando, solicitando la reincorpora-
cién al mismo.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha estimé
el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La recurrente alegaba la falta de adecuacion de la relacion de
puestos de trabajo a la plantilla de personal de la Diputacion
Provincial. Al respecto, el Tribunal recordd la vinculacion de
dicha cuestion con los defectos de procedimiento en la tramita-
cion de la aprobacion de la plantilla y vicios de falta de consig-
nacion presupuestaria para la puesta en funcionamiento de los
nuevos puestos e improcedencia de la convocatoria y provisién
al no figurar en la plantilla.

Sobre esta cuestion, el tribunal de instancia habia entendido
que era posible modificar indirectamente la plantilla a través de
una relacion de puestos de trabajo siempre que ello no supusie-
ra un aumento del gasto, puesto que sélo en ese caso seria
necesario modificar el presupuesto o la plantilla con su tramita-
cioén singular.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha no
estuvo de acuerdo con dicha tesis, que independizaba la rela-
cion de puestos de trabajo de la plantilla de personal de la cor-
poracion e incluso daba primacia a la relacién de puestos y con-
siguientemente al aspecto organizativo a que correspondia
dicho instrumento sobre el aspecto de tipo financiero o presu-
puestario que contemplaba la plantilla. El Tribunal consideraba
que dicha tesis “[...] no se ajusta a la interpretacion que consi-
deramos mas ajustada a la literalidad de los textos legales y al
espiritu que late en los mismos, que responde a exigencias de
racionalizacion en la utilizacién de los instrumentos de ordena-
cion de la funcion publica en las distintas administraciones
plblicas y alin mas a exigencias de disciplina y control del gas-
to pablico en materia de personal evitando las desviaciones que
puedan producirse respecto a las pautas marcadas para la poli-
tica y planificacion economica general en las Ley de presu-
puestos generales del Estado y para la disciplina presupuesta-
ria de las propias corporaciones locales” (FJ 7).

Al respecto, el Tribunal recordé el significado y la finalidad de la
relacion de puestos de trabajo (RPT) y de las plantillas de personal.

Acerca de la RPT, éste lo defini6 como:

“[...] el instrumento técnico a través del cual se realiza por la
Administracion —sea la estatal, sea la autondémica, sea la local—-
la ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades de
los servicios y con expresion de los requisitos exigidos para su
desempefo, de modo que en funcion de ellas se definen las
plantillas de las administraciones pulblicas y se determinan
las ofertas publicas de empleo.” (FJ 7)

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Segunda. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso de apelacion ndm. 49/2003
RESOLUCION: 164/2003

FECHA: 12 de diciembre de 2003

PONENTE: IImo. Sr. Vicente Rouco Rodriguez
DEMANDANTE: Funcionaria de la Diputacién
Provincial de Guadalajara

DEMANDADO: Diputacién Provincial de Guadalajara
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 5.4 de la
Orden de 2 de diciembre de 1988 sobre relacion de
puestos de trabajo de la Administracion del Estado;
articulos 15 y 16 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la funcién publica, y ar-
ticulo 101, parrafo segundo, de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de bases de régimen local (LBRL)

DOCTRINA: Modificacién de la relacién de puestos
de trabajo suprimiendo y creando plazas sin adecua-
cion de la plantilla (F) 7 y 8)

Por tanto, “[...] la confeccion de las relaciones de puestos de
trabajo por la Administracion y la consiguiente catalogacion de
éstos se configura como un instrumento de politica de personal,
atribuido a la Administracion al méas alto nivel indicado, de
acuerdo con las normas de Derecho administrativo, que son las
que regulan tanto el proceso de confeccion y aprobacion como
el de su publicidad. Asi pues, la relacién de puestos de trabajo,
incluyendo las modificaciones que en ella pueden efectuarse,
es un acto propio de la Administracion que efectla en el ejerci-
cio de sus potestades organizatorias” (FJ 7).

En cuanto a las plantillas de personal, el Tribunal indicé lo
siguiente:

“[..] las plantillas de personal se pueden configurar como un
instrumento de caracter mas hien financiero o presupuestario
de ordenacién del gasto que constituye una enumeracion de
todos los puestos —o mejor plazas— que estan dotados presu-
puestariamente, debiendo incluir tanto a los funcionarios como
al personal laboral y eventual, cuya finalidad es delimitar los
gastos de personal al relacionar todos los que prevé para un
ejercicio presupuestario siendo la base para habilitar la previ-
sion de gastos en materia de personal y consignar los créditos
necesarios para hacer frente a las retribuciones en materia de
personal, hasta el extremo de que su aprobacion y modificacién
estd estrechamente ligada a la aprobacién y modificacion del
presupuesto de la corporacion en el ambito local.” (FJ 7)

Segun el Tribunal, ello tenia la siguiente consecuencia:

“[...] no es posible la creacion de puestos de trabajo que no
estén amparados en la plantilla en la medida en que la inclusion
en la plantilla es soporte para la habilitacion de crédito presu-
puestario del gasto que implica la puesta en funcionamiento de
estos gastos; de manera que en principio todos los puestos
de la relacion de puestos de trabajo deben corresponder a pla-
zas de la plantilla.” (FJ 7)

Al respecto, el Tribunal sefal6 que:

“[..] la Administracion goza [...] de un gran poder, pero la vin-
culacién con la plantilla es en el caso de las corporaciones uno
de sus limites ya que ello permitira el control de la adecuacion de
la politica de personal a los fines que hemos expuesto.” (FJ 7)
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Asimismo, hizo las siguientes precisiones:

“[...] el concepto de puesto de trabajo a que responde el ins-
trumento de la relacion estd mas bien concebido en un aspecto
objetivo ajeno a la persona que puede desempefiarlo, y define la
insercion del puesto dentro de la organizacion, sus caracteristi-
cas objetivas y los requisitos para su desempefio. En cambio, la
plantilla estd mas bien planteada en funcién de las plazas que
desempefian los sujetos que integran el personal al servicio de
la Administracién, funcionarios y personal, laboral y eventual,
con independencia de los puestos, esto es, en un aspecto mas
subjetivo de la estructura humana que integra su personal, en
funcion de su categoria y pertenencia a determinados cuerpos
y escalas, pero sin olvidar la vinculacién con los puestos de tra-
bajo de su estructura o clasificacion porque no cabe articulary
hacer efectiva una determinada estructura organizativa de
puestos sin tener la base subjetiva definida por la pertenencia a
la plantilla de personal al servicio de la Administracion y habili-
tados los créditos necesarios en el presupuesto para hacer
frente a sus retribuciones.” (FJ 7)

Por ello el Tribunal consider6 que no era posible admitir, como
hizo la sentencia recurrida, “que una relacion de puestos de tra-
bajo puede modificar indirectamente una plantilla ya que son
dos instrumentos distintos”.

En este sentido, éste sefialo lo siguiente:

“Si cabe modificar una relacion de puestos de trabajo sin que
sea necesario modificar una plantilla si la modificacion no tiene
incidencia en la plantilla al no afectar a la relacion de plazas que
ésta supone [...]. Pero si la modificacion de la relacion incide en
la plantilla es obligado modificar la misma para que se com-
pruebe la adecuacion de los gastos de personal a los limites
legalmente establecidos y se verifique presupuestariamente la
adecuacion de los mismos a los créditos disponibles.” (FJ 7)

Por su parte, el Tribunal indicé que:

“[...] el efecto principal de la aprobacion y publicacion de las
RPT es su existencia como normas y, consecuentemente, la pro-
duccion de efectos juridicos, entre los que se encuentra
la posibilidad de proveer los puestos de trabajo que aparecen
relacionados en ellas (articulo 5.4 de la Orden de 2 de diciembre
de 1988 sobre RPT de la Administracion del Estado). Sélo a tra-
vés de las RPT pueden crearse, modificarse, refundirse y supri-
mirse puestos de trabajo y sdlo mediante la modificacion de la
RPT pueden producirse alteraciones en el contenido de estos
puestos (articulos 15y 16 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la funcién publica, este Gltimo espe-
cifico para las entidades locales).” (FJ 7)

Al respecto, el Tribunal hizo la siguiente advertencia:

“[...] ldgicamente, |la naturaleza normativa de las RPT exige la
vinculacion de las plantillas de personal a dicha RPT en el sen-
tido de que los puestos de plantilla dotados presupuestariamen-
te son, a la vez, puestos previstos en la RPT, aunque no todos los
puestos previstos en la RPT sean puestos de la plantilla, porque
la RPT tiene una conexion directa con la estructura 6ptima de la
organizacion para el cumplimiento de sus fines, trazando previ-
siones para su evolucion futura, mientras que las plantillas cum-
plen una funcién presupuestaria, ya que incluyen los puestos
que resultan de los créditos establecidos en los correspondien-
tes presupuestos [..]. Las plantillas no pueden aprobarse a
espaldas de las RPT pero tienen un cierto margen de maniobra
para incluir la dotacién de los puestos realmente necesarios en
un determinado ejercicio.” (FJ 7)

Por tanto, “[...] pueden existir circunstancias coyunturales [...]
que no hagan precisa la provision de un puesto, por lo que no
figurara en la plantilla de un determinado ejercicio” (FJ 7).

Entrando en el caso de autos, el Tribunal sefialé que:

“[...] si [...] la relacion de puestos de trabajo aprobada tenia
pretension de plena e inmediata eficacia y ademds no se preveia
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nada para el caso de que no la tuviera, dicha clasificacion debia
estar vinculada a la plantilla y en ella se debian contemplar las
nuevas plazas que se creaban.” (FJ 7)

Por ello, el Tribunal considerd que procedia la estimacién del
recurso, por cuanto:

“[...] por medio del acuerdo recurrido y los actos posteriores
se ha consumado una ampliacion encubierta de la plantilla que
no tiene el respaldo necesario en la aprobacion del presupues-
to y de la plantilla, habiéndose en consecuencia omitido el pro-
cedimiento legalmente establecido.” (FJ 7)

En consecuencia, el Tribunal declaré la nulidad de pleno dere-
cho de los acuerdos impugnados “en lo que respecta a la supre-
sion de los puestos de director gerente del hospital, creacion de
los puestos de DIRECCIONO0O del Complejo Socio-Sanitario y
DIRECCIONOO1, cese de la actora y adscripcion de la misma al
nuevo puesto de Asesor Juridico. Con todas las consecuencias
inherentes a dicha declaracion de nulidad” (FJ 7).

En segundo lugar, la recurrente solicitaba la nulidad de la cla-
sificacion de puestos de trabajo aprobada al prevenirse que
éstos podian ser provistos por personal estatutario de cualquier
administracion publica.

El Tribunal también estimé dicho motivo de impugnacion, indi-
cando lo siguiente:

“[...] tal requisito de provision de los puestos de trabajo discu-
tido resulta manifiestamente ilegal pues si bien el articulo 101
parrafo segundo de la Ley 7/1985, de 2 de abril (bases de régi-
men local), admite la movilidad funcional para que participen en
las convocatorias de provision de puestos de trabajo de las
administraciones Locales personal de otras administraciones lo
cierto es que la prevision sélo se refiere a los funcionarios. [...]
en dichas convocatorias de provision de puestos de trabajo,
ademds de la participacion de los funcionarios propios de la
entidad convocante, podran participar los funcionarios que per-
tenezcan a cualquiera de las administraciones publicas, que-
dando en este caso supeditada la participacion a lo que al res-
pecto establezcan las relaciones de puestos de trabajo.” (FJ 8)

Por lo expuesto, entre otros motivos, el Tribunal acord6 esti-
mar el recurso de apelacion, acordando lo siguiente:

“[declarar] la nulidad de pleno derecho de los Acuerdos del
pleno de la Diputacién Provincial de Guadalajara referidos a la
relacion de puestos de trabajo y clasificacion funcional para el
personal de la misma del ejercicio de 2001 aprobados por el Ple-
no de dicha corporacion el dia 29 de diciembre de 2000, en lo
que se refiere a la supresion del puesto de DIRECCIONO0O del
Hospital Provincial Ortiz de Zarate y creacion de los puestos de
DIRECCIONO000 del Complejo Socio Sanitario del mismo nombre,
asi como la nulidad de las resoluciones de la Presidencia de la
Diputacién Provincial de 26 de enero de 2001 por las que se
comunica a la actora que se ha suprimido el puesto de trabajo
que desempefiaba antes citado y se le adscribe con caracter
provisional al puesto de trabajo de asesor juridico de la
Secretaria General con las funciones que se sefialan en el
acuerdo mencionado y se adscribe igualmente de modo provi-
sional al nuevo puesto de DIRECCIONO0O del Complejo Socio
Sanitario Hospital Provincial Ortiz de Zarate, anulando igual-
mente la clasificacion del puesto de asesor juridico en cuanto a
las funciones de tutela de incapaces expresadas en los acuer-
dos recurridos. Ordenamos que se reintegre a la actora en el
puesto de DIRECCIONOOO del hospital y ello con todas las con-
secuencias inherentes a los pronunciamientos expresados.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la configuracion de la RPT, ver las siguientes sentencias:
STS de 30 de mayo de 1993 (Aranzadi 1993/3943) y STS de 8 de
mayo de 1998 (Aranzadi 1998/4843).
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén. Improcedencia del derribo de unas obras legalizables por

incumplimiento del plazo de legalizacion

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Las Hormazas desestimé la denuncia formu-
lada para la proteccion de la legalidad urbanistica contra otro
particular, debido a la construccion de una cochera para guar-
dar vehiculos. Dicha denuncia fue desestimada, lo que dio lugar
a que el dicho particular interpusiera un recurso contencioso-
administrativo, recurso que fue estimado por el juzgado de lo
contencioso-administrativo correspondiente, que anulé la
actuacion administrativa y condend al Ayuntamiento a restaurar
la legalidad urbanistica, ordenando la demolicién de la cons-
truccion realizada sin licencia primero y con licencia nula des-
pués.

Contra dicha resolucion el Ayuntamiento interpuso recurso de
apelacion, que no fue admitido a tramite, por no ser susceptible
de recurso la sentencia, dada la cuantia del procedimiento.

Tras ello, el Ayuntamiento interpuso un recurso de casacion
en interés de la ley, solicitando que se dictase sentencia por la
que, con respecto de la situacion juridica particular derivada de
la sentencia recurrida, se fijase la doctrina legal procedente en
el sentido del articulo 118.1.a) de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de
urbanismo de Castilla y Leon. Tratdndose de obra legalizable, la
doctrina legal del articulo citado conduce a que no se deba
decretar la demolicion de lo construido, aunque pueda en-
tenderse agotado el plazo de tres meses si la obra resulta lega-
lizable, publicdndose en el boletin oficial de la comunidad auté-
noma.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n estimo6 par-
cialmente el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
Como recordd el Tribunal, la sentencia recurrida mantenia la
siguiente tesis:

“[...] decretada la paralizacion provisional de las obras de edi-
ficacion, que se estan realizando sin licencia, y requerido el inte-
resado para que legalice la situacion solicitando la oportuna
licencia, si dicho requerimiento no es cumplido dentro del plazo
de tres meses que prevé el articulo 118.1.b), no sera posible otor-
gar licencia que legalice lo edificado aunque sea conforme a pla-
neamiento, y deberé procederse necesariamente a la suspension
definitiva de las obras con demolicion de lo construido.” (FJ 3)

Sin embargo, el Tribunal no compartia dicha tesis. Al respec-
to, indic6 lo siguiente:

“[...]I no sélo [...] la doctrina que contiene la sentencia recurri-
da es errénea sino que también justifica que dicha doctrina es
contraria al interés general en la medida en que de aplicarse, y
no son ni extrafios ni infrecuentes los casos que se dan al res-
pecto, y hablando siempre de obras que tengan cabida dentro
de las previsiones del planeamiento, supondria unos perjuicios
innecesarios, por acordar la demolicion de algo que se puede
volver a construir, e iria en contra de uno de los principios que
ha de regir la actuacion administrativa como es el de proporcio-
nalidad que ha sido recogido expresamente por la doctrina juris-
prudencial como uno de los principios que ha de inspirar la
actuacion administrativa.” (FJ 3)

Dicho esto, el Tribunal hizo referencia a la jurisprudencia en
relacion con la demolicién, advirtiendo lo siguiente:

“La jurisprudencia es sumamente cauta en esta materia, y
nos presenta la demolicién como una solucion critica, de des-
truccion, que habra de interpretarse restrictivamente ante la
imposibilidad de otras soluciones alternativas que permitan el
ajuste a la legalidad urbanistica.” (FJ 4)

Ante ello, “[...] corresponde al Tribunal determinar la legali-
dad o no de las obras, pero la consecuencias de tales determi-
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naciones criticas sdlo deben adoptarse una vez ponderadas
todas las soluciones posibles en ejecucion de sentencia, y
teniendo siempre presente el principio de proporcionalidad
que ampara el articulo 106.1 de la Constitucién, y que impone
una armonia entre los medios utilizados y la finalidad perse-
guida” (FJ 4).

Acerca del principio de legalidad, el Tribunal sefialé que éste
opera en dos supuestos:

“A) Con caracter ordinario, en aquellos casos en los que el
ordenamiento juridico admite la posibilidad de elegir uno entre
varios medios utilizables.

“B) Ya con caracter excepcional y en conexion con los princi-
pios de buena fe y equidad, en los supuestos en los que aun
existiendo en principio un Gnico medio éste resulta a todas luces
inadecuado y excesivo en relacion con las caracteristicas del
caso contemplado.” (FJ 4)

Por lo expuesto, el Tribunal consideré que la doctrina sosteni-
da por la sentencia recurrida debia rectificarse, si bien no en la
forma que solicitaba el recurrente. En consecuencia, el Tribunal
estimo el recurso, fijando como doctrina legal que:

“[...] el transcurso el plazo de tres meses previsto en el arti-
culo 118.1.b) de la Ley de urbanismo de Castilla y Ledn no impi-
de, por si solo, que se pueda solicitar y conceder la licencia que
legalice las obras ejecutadas sin ella, siempre que no haya
acuerdo expreso de demolicién, sin perjuicio de otras conse-
cuencias legales que puedan derivarse de aquella actuacion, y
que no han sido objeto del presente recurso.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la inobservancia del plazo otorgado para la legalizacién
de obras, ver las siguientes sentencias: STS de 17 de diciembre
de 2001 (Aranzadi 2002/705); STS de 21 de febrero de 1994
(Aranzadi 1994/1455); STS de 15 de diciembre de 1999 (Aranzadi
1999/8761), y STS de 21 de febrero de 1994 (Aranzadi 1994/1454).
Sobre el principio de proporcionalidad, ver las siguientes sen-
tencias: STS de 15 de enero de 2002 (Aranzadi 2002/609); STS de
6 de diciembre de 1986 (Aranzadi 1986/101); STS de 7 de febrero
(Aranzadi 1987/2908); STS de 29 de diciembre de 1987 (Aranzadi
1987/9860); STS de 30 de abril (Aranzadi 1988/3294); STS de 22 de
julio de 1988 (Aranzadi 1988/6328); STS de 8 de julio (Aranzadi
1989/5592); STS de 16 de octubre de 1989 (Aranzadi 1989, 7368),
y STS de 18 de abril de 1990 (Aranzadi 1990/3600).
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Aplicado a la demolicion: STS de 18 de julio de 1995 (Aranzadi
1995, 6172); STS de 1 de julio de 1981 (Aranzadi 1981/3147); STS
de 19 de septiembre de 1981 (Aranzadi 1981/3514); STS de 3 de
noviembre de 1993 (Aranzadi 1993/8321); STS de 28 de enero de
1987 (Aranzadi 1987/2014); STS de 15 de mayo de 1980 (Aranzadi
1980/2807); STS de 25 de mayo de 1982 (Aranzadi 1982/4132); STS
de 2 de noviembre de 1983 (Aranzadi 1983/5985); STS de 13 de

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

diciembre de 1984 (Aranzadi 1984/6539); STSJ de Castilla y Ledn
de 30 de junio de 1981 (Aranzadi 1981/2808); STSJ de Castilla y
Ledn de 6 de noviembre de 1981; STSJ de Castilla y Ledn de 23
de noviembre de 1981 (Aranzadi 1981/5271); STSJ de Castilla y
Ledn de 27 de diciembre de 1974 (Aranzadi 1974/5223), y STSJ de
Castilla y Ledn de 8 de mayo de 1980 (Aranzadi 1980/2828).

Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. Improcedencia de lanzamiento forzoso por una notificacion

defectuosa

SUPUESTO DE HECHO

Un juzgado de lo contencioso-administrativo dictd un auto acor-

dando autorizar a la Direccién General de la Vivienda para la

entrada en cierta vivienda, para proceder al desalojo de D.2 F.
La interesada interpuso recurso de apelacion frente a dicha

resolucion, recurso que fue estimado por el Tribunal Superior de

Justicia de Extremadura.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal procedi6 a analizar la funcién que
incumbe al juez de lo contencioso-administrativo en la eje-
cucion administrativa. Al respecto, éste advirtié que tiene la fun-
cion de “garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio”. Como tal, el Tribunal sefialé que dicha funcion:

“[...] no debe en modo alguno, reducirse a la de un simple
automatismo formal que dejase desprovista aquella funcién
garantizadora de todo analisis valorativo tanto sobre el acto
administrativo de cobertura, como sobre el mismo procedimien-
to de ejecucion forzosa que exige la entrada domiciliaria, asi
como acerca de la eventual afectacion de otros derechos fun-
damentales y libertades publicas derivadas de la ejecutoriedad
del acto administrativo.” (FJ 2)

En consecuencia, en cuanto a las funciones del juez, el
Tribunal sefal6 que:

“[...] en la autorizacion solicitada por la Administracion auto-
nomica, [...] debe verificar la apariencia de legalidad de dicho
acto con el fin de evitar que se produzcan entradas arbitrarias,
asegurarse de que la ejecucion de ese acto requiere efectiva-
mente la entrada en el domicilio y, por Gltimo, garantizar que la
irrupcion en estos lugares se produzca sin mas limitaciones a
los derechos fundamentales que aquellas que sean estricta-
mente necesarias. Las pretensiones que excedan de dichos pro-
nunciamientos deberan ejercitarse a través de la presentacion
del correspondiente recurso contencioso-administrativo.” (FJ 2)

A continuacion, el Tribunal hizo referencia al tramite de la
notificacion, indicando que éste es un “tramite erigido en requi-
sito de eficacia del acto administrativo dictado” de modo que
“su efecto principal es el de la adquisicion de eficacia por el
acto notificado” (FJ 3).

Acerca de la notificacidn, el Tribunal sefialé que:

“La importancia de la notificacion radica en que una notifica-
cion no efectuada en debida forma no produce efectos, de lo
cual se sigue que la propia resolucién tampoco podré producir-
los en contra del interesado, de tal forma que el acto adminis-
trativo no adquiere la condicion de firme, ya que la notificacion
demora el comienzo de la eficacia del acto.” (FJ 3)

Entrando en el caso enjuiciado, analizando la notificacion que
en su momento efectud el juzgado correspondiente, el Tribunal
sefiald lo siguiente:

“En el supuesto litigioso [...] no constan dos intentos de notifi-
cacion personal de la resolucion que pone fin al procedimiento
de desahucio y tampoco la publicacion de edictos en el
Ayuntamiento del dltimo domicilio de la interesada.” (FJ 3)

Por ello:
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“[...] no quedando acreditada la legalidad de la notificacion
litigiosa habra que acudir a las reglas generales que trazan la
doctrina sobre la carga de la prueba, que puede resumirse indi-
cando que cada parte ha de probar el supuesto de hecho de la
norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor.” (FJ 3)

Siendo ello asi:

“[...] dado que la Administracion pretende proceder a un lan-
zamiento que exige como presupuesto la notificacion de la
Resolucién de 27.9.2002, es claro que es ella la que soporta la
carga de la prueba de la realidad y legalidad de la notificaciony
por tanto es ella también la que ha de sufrir las consecuencias
desfavorables de la falta de prueba [...].” (FJ 3)

El Tribunal fundamenté su decision en los siguientes motivos:

“[...] por un lado, debido a que el objeto del presente juicio es
Gnicamente la procedencia de la entrada o no en el domicilio de
la actora, examinando la apariencia de legalidad de la actuacién
administrativa, pero sin entrar a valorar las cuestiones que inci-
den en el fondo del acto administrativo impugnado; por otro, en
que la notificacién de un acto es un requisito de eficacia pero no
de validez del acto administrativo y el efecto que produce la
falta de una notificacion no realizada en legal forma es que se
mantiene abierto el plazo para recurrir o que la Administracién
no puede comenzar a realizar actuaciones ejecutivas, pero no
es en principio motivo de nulidad o anulabilidad del acto admi-
nistrativo.” (FJ 3)

Por tanto, el Tribunal estimé el recurso, declarando no haber
lugar a la autorizacion judicial solicitada.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la funcion del juez de lo contencioso-administrativo en la
ejecucion administrativa, ver las siguientes resoluciones: STC
76/1992, de 14 de mayo (Aranzadi 1992/76); STC 171/1997, de 14
de octubre (Aranzadi 1997/171), y ATC 371/1991, de 16 de diciem-
bre (Aranzadi 1991/371).
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Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Ejercicio de accién directa ante la denegacion de un ayuntamien-

to del abono derivado de la ejecucion de unas obras

SUPUESTO DE HECHO

En enero de 1996, el Ayuntamiento de Lezo firm6 con una empre-
sa un contrato de obrasy concesion de servicio pablico consis-
tente en la construccion de una instalacion deportiva. Tras
varios incumplimientos por parte del adjudicatario, el
Ayuntamiento inco6 un expediente para proceder a la resolu-
cion formal del contrato, hecho que efectivamente tuvo lugar,
previa liquidacion de las obras, de las que resulté un saldo favo-
rable de 125.648 pesetas, cuyo pago se dejo en suspenso al
resultado que ofreciera la liquidacion.

En junio de 1998, el adjudicatario instd6 al Ayuntamiento al
pago de los trabajos por él efectuados, siendo éste denegado.
Contra el decreto de Alcaldia denegando el abono correspon-
diente, el recurrente interpuso un recurso contencioso-adminis-
trativo, solicitando que se dejara sin efecto el acuerdo impug-
nado, y que fuera reconocido su derecho al cobro de 1.242.133
pesetas.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco desestimé el
recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El recurrente invoc6 como principal motivo de casacion la opo-
sicion a la existencia de irregularidad invalidante en relacion
con la accion directa (articulo 1597 del CC) interpuesta, al con-
siderar justa su aplicacion al caso presente.

Acerca de dicha alegacian, el Tribunal hizo referencia en pri-
mer lugar a la jurisdiccion competente para el conocimiento de
la accién directa, indicando lo siguiente:

“[...] la accion directa de un particular que ha puesto trabajo
y materiales en una obra contra el duefio de ella, con indepen-
dencia de que este sea un particular o una administracion pabli-
ca, por su naturaleza juridica, debe ser objeto de enjuiciamien-
to por el orden civil, sin embargo, desde la perspectiva
planteada en este proceso, que afectaria a la falta de retencion
de una certificacion de obras efectuada por el Ayuntamiento al
contratista adjudicatario del concurso, es preciso analizar el
encaje juridico de la decision adoptada por la Administracion,
puesto que su conocimiento resulta preciso para resolver sobre
la pretension concretamente ejercitada, facultad esta recogida
en el articulo 4 de la Ley jurisdiccional de 1956 (y en el mismo
precepto de la ley de 1998), que permite al orden contencioso-
administrativo el conocimiento y decision de las cuestiones civi-
les prejudiciales e incidentales directamente relacionadas con
un recurso contencioso-administrativo y cuya decision es
imprescindible para decidir el mismo.” (FJ 4)

En este sentido, el Tribunal hizo referencia a una jurispruden-
cia constitucional que “ha sostenido la legitimidad desde la
perspectiva constitucional del instituto de la prejudicialidad no
devolutiva como via para permitir el conocimiento en su integri-
dad de asuntos complejos” (FJ 4).

Entrando en el caso enjuiciado, el Tribunal entendié que no
procedia el ejercicio de la accion directa, por entender que fal-
taba uno de los requisitos esenciales de la misma. Al respecto,
el Tribunal declaré lo siguiente:

“En el caso de autos nos encontramos ante un suministro
efectivamente realizado a la obra, con el consentimiento del
contratista segln consta, y la circunstancia de ser el contrato
suscrito entre el Ayuntamiento de Lezo y al UTE un contrato a
precio alzado, tal y como expresa la jurisprudencia selecciona-
da faltando sin embargo el tercero de los requisitos sustancia-
les para hacer efectiva la aplicacion del articulo 1597 del Cédigo
civil, es decir, la pervivencia de la deuda, entre Administracion
y contratista, por importe suficiente para ser satisfecha, al
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momento de instarse el cobro, circunstancia que avoca a la des-
estimacion del recurso y a la confirmacién, con el alcance fija-
do en el parrafo primero de este fundamento juridico, del decre-
to recurrido debiendo, desestimarse, en consecuencia, la
pretension defendida por el recurrente, sin que a estos efectos
pueda considerarse crédito aplicable la cantidad pendiente de
pago resultante de la liquidacion, al haberse vinculado, y por
tanto extraida del tréfico, al pago de los dafios y perjuicios deri-
vados del incumplimiento contractual que determiné la resolu-
cion del contrato por incumplimiento de las obligaciones del
contratista principal.” (FJ 5)

En consecuencia, el Tribunal desestim6 el recurso inter-
puesto.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la competencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo para el conocimiento en su integridad de asuntos
complejos, ver las siguientes sentencias: STC 30/1996, de 26 de
febrero (Aranzadi 1996/30); STC 70/1989 (Aranzadi 1989/70), y
STC 171/1994 (Aranzadi 1994/171).

Sobre el ejercicio de la accion directa, ver las siguientes sen-
tencias: STS de 11 de octubre de 2002; STS 932/2002 (Aranzadi
2002/9850); SAP de Granada de 7 de septiembre de 2002, y SAP
de Albacete de 13 de junio de 2002.
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Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Derecho a la intimidad personal y familiar en un expediente de

prohijamiento y adopcién

SUPUESTO DE HECHO

El diputado foral de Guiptzcoa deneg6 a un particular el acceso
a determinados documentos de su expediente de prohijamiento
y adopcion. Frente a dicha resolucion, el particular interpuso un
recurso contencioso-administrativo.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estimo el
recurso, ordenando la anulacion del acto impugnado y la pues-
ta a disposicion del recurrente de los documentos obrantes en
un expediente cuyo acceso habia sido denegado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En contra del parecer del tribunal de instancia, el Tribunal
entendié que si bien estaba en juego el derecho a la intimidad,
debia prevalecer en todo caso el derecho a la intimidad del hijo
—lo que deberia impedir ingerencias por parte de terceros— ante
el derecho a la intimidad de la madre. En este sentido, el Tribunal
declaro lo siguiente:

“[...] los datos e informaciones paterno-filiales a que se remi-
te la solicitud de la interesada no pueden concebirse como inte-
grantes exclusivamente de los derechos de la personalidad de
tales eventuales progenitores, sino como comunes a la relacion
entre padres e hijos, e integrantes asimismo, y principalmente,
del haz de derechos de la personalidad del hijo. De este modo,
al acceso a tales datos como seguidamente vamos a examinar,
se veda a quienes son terceros a dicha relacion o vinculo biold-
gico de trascendentales consecuencias juridico-familiares,
pero no puede serle sustraido a quienes son sus integrantes.”
(FJ 2)

Acerca de la investigacion de la paternidad, el Tribunal decla-
ré que:

“[...] el articulo 39.2 de la CE abre el camino para la investiga-
cion de la paternidad, recogida a nivel de legalidad ordinaria a
partir de la Ley de 13 de mayo de 1981 de reforma del Cédigo
civil, y haria quebrar la coherencia de todo el sistema que la
licencia constitucional para constituir procesos inquisitivos de
determinacion de filiaciones no consentidas, viniese interferida
por normativas de rango inferior arropadas en una singular con-
cepcion de la intimidad de los progenitores que sélo se corres-
ponderia con los antiguos dbices a dicho principio.” (FJ 2)

Por su parte, este sefial6 que:

“[...] en el [..] ambito del Registro Civil, el acceso a datos
como los ahora solicitados aparece despojado de todo obstacu-
lo, y los limites a la publicidad de los asientos y documentos
integrantes de los legajos se asientan en una concepcion de
proteccion de la intimidad que deja a salvo el nlicleo subjetivo
de las relaciones o situaciones que el registro refleja, para cen-
trarse en la evitacion del acceso por parte de terceros sin inte-
rés cualificado.” (FJ 2)

En este sentido, el Tribunal sefial6 que:

“[...] el articulo 21 del vigente RRC, en redaccion dada por
Real decreto 1917/1986, de 29 de agosto, después de establecer
la necesidad de ‘autorizacion especial’ para el acceso a datos
de filiacion adoptiva, no matrimonial o desconocida, o de cir-
cunstancias que descubran tal caracter, asi como de los docu-
mentos archivados en cuanto a tales extremos, en su articulo 22
exime de dicha autorizacién, al propio inscrito, ascendientes,
descendientes o herederos.” (FJ 2)

Finalmente, y ahondando en lo indicado, el Tribunal sefialé
que:

“[...] la disposicion adicional décima de la Ley 21 de 1987, no
toma una direccion contraria a la que se viene exponiendo, sino
que precisamente, por demds de reiterar como también lo hace
la Ley orgénica 1/1982, una obligacion de sigilo general a todos

QDL, 6. OCTUBRE DE 2004

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia del Pafs
Vasco. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo ndm.
1416/2001

RESOLUCION: 139/2004

FECHA: 27 de febrero de 2004

PONENTE: IImo. Sr. Juan Carlos Da Silva Ochoa
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Diputacién Foral de Guiptizcoa
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 39.2 de la CE;
articulo 21 del Reglamento del Registro Civil, en
redaccion dada por el Real decreto 1917/1986, de 29
de agosto, y disposicion adicional décima de la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, de modificacion de
determinados preceptos del Cédigo civil
DOCTRINA: Derecho a la intimidad personal y fami-
liar en un expediente de prohijamiento y adopcién
(F)2y3)

los servidores plblicos de cualquier &mbito que no debe con-
fundirse con la nocion misma de acceso a registros y archivos,
en lo que puede incidir sobre este Gltimo, recae tendencialmen-
te sobre la proteccion de la familia adoptiva frente a la de ori-
gen.”

Dicho lo anterior, y en relacion con el caso enjuiciado, el
Tribunal entendia que se debia llegar a la siguiente conclusion:

“En el caso enjuiciado en el que se manejan las disciplinas de
tales figuras de derecho familiar atn a pesar de que no conste
que la interesada fuese sujeto de las mismas a lo largo de su
menor edad, en tanto que son aquéllas en cuyo entorno se ha
regulado el acceso a los archivos, debemos de llegar en suma a
la conclusién de que si ciertamente la jurisprudencia constitu-
cional y ordinaria destacan que la filiacion y la identificacion del
origen del adoptado forma parte del &mbito de lo intimo, el suje-
to activo de dicha reserva es el propio hijo o adoptado y tal
ambito no le excluiria paraddjicamente a él, sino a los demas.”
(FJ 3)

Por lo expuesto, el Tribunal acord6 estimar el recurso inter-
puesto, en los términos expuestos en el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

A favor de mantener en secreto la identidad de la madre biol6-
gica, amparandose en la practica del parto andnimo, ver la
siguiente sentencia: STEDH de 13 de febrero de 2003 (TEDH
2003/8).

Sobre el derecho a la intimidad en la investigacion de la
paternidad y la maternidad, ver las siguientes sentencias: STC
7/1994, de 17 de enero; ATC 103/1990 (Aranzadi 1990/103) (FJ 4);
ATC 221/1990 (Aranzadi 1990/221), y STC 197/1991, de 17 de octu-
bre (Aranzadi 1991/197).
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Tribunal Supremo. Apropiacion por un alcalde de fondos procedentes de donativos de una congregacion reli-

giosa. Delitos de malversacion de caudales piblicos y de falsedad en documento mercantil

SUPUESTO DE HECHO

JC, alcalde del Ayuntamiento de Orihuela, recibi6 del concejal
de Servicios Sociales de dicha localidad la suma de 6.166.426
pesetas, y de 2.000.000 en 1993. A su vez, el concejal los habia
obtenido de una hermana de cierta congregacion religiosa, que
se lo habia entregado en concepto del superavit correspondien-
te a la administracion econdémica de un hospital cuando éste fue
cerrado.

El mencionado ayuntamiento habia suscrito un convenio de
colaboracion en cuya virtud la mencionada congregacion se
comprometia a facilitar asistencia y colaboracion en la organi-
zacion y el mantenimiento de los servicios asistenciales en
dicho hospital, labor que era retribuida por el ayuntamiento
mediante el pago de 150.000 pesetas.

Una vez recibido el dinero en metélico, el acusado, en vez de
proceder al ingreso de la citada cantidad a las arcas municipa-
les, lo hizo suyo con intencién de propio beneficio.

En 1998, tras tener conocimiento del desarrollo de investiga-
ciones judiciales, para conseguir una coartada, JC se puso de
acuerdo con CS, amigo personal suyo y adjudicatario del servi-
cio de limpieza para que en su condicion de administrador de
una empresa de limpieza facilitara tres recibos supuestos
de pago por un valor de 8.166.426 pesetas, con la pretendida
finalidad de justificar el destino de las mencionadas sumas a
obras sociales, como habia sido expreso deseo de las hermanas
en el momento de su entrega.

Por los hechos narrados, JC fue condenado como autor de un
delito de malversacién de caudales publicos y de otro de false-
dad en documento mercantil a la pena de prisién de un afio y
multa de seis meses con cuota diaria de 5.000 pesetas, mas
accesorias legales por el segundo, y a indemnizar al Excmo.
Ayuntamiento de Orihuela en la cantidad de 8.166.426 pesetas,
mas los intereses procesales desde la fecha de la sentencia.
Por su parte, C fue condenado como autor de un delito de false-
dad en documento mercantil a la pena de prisién de un afio y
multa de seis meses con cuota diaria de 5.000 pesetas, y res-
ponsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de
libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, pudiéndose
ello cumplir en penas de arresto de fin de semana.

Los acusados interpusieron un recurso de casacion contra el
fallo condenatorio, siendo éste desestimado por el Tribunal
Supremo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Entre las alegaciones formuladas, los acusados consideraban
que existia manifiesta contradiccion entre los hechos declara-
dos probados.

En relacion con la contradiccion, el Tribunal advirtié que para
constituir un medio eficaz de impugnacion, era necesario que
concurrieran las siguientes notas:

“[...] 'gramatical’, y no conceptual; ‘interna’, pues ha de pro-
ducirse en el seno del relato histérico, y de ninglin modo con-
frontando el relato con el encabezamiento, fundamentacion juri-
dica o fallo de la sentencia que se trate, y, menos adn, con
diligencias practicadas durante las fases sumaria o plenaria del
proceso; ‘esencial’, es decir, referida a extremos relevantes, pri-
mordiales o trascendentes, y no a puntos nimios o inanes; ‘que
afecte al recurrente’, y no afecte a frases o vocablos que no
impliquen perjuicio o gravamen para el impugnante; y finalmen-
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te, ‘insubsanable’, de manera que no sea posible coordinar o
armonizar las frases, pasajes, incisos o términos incompatibles,
contradictorios o enfrentados entre si.” (FJ 1)

En consecuencia, el Tribunal desestimé el primer motivo de
impugnacion, al considerar que no se podia apreciar existencia
de contradiccion.

En segundo lugar, los recurrentes alegaban quebrantamiento
de forma por la existencia de conceptos juridicos que predeter-
minaban el fallo. Al respecto, el Tribunal declaré que:

“[...] no tienen el caracter de expresiones técnico-juridicas
los llamados juicios de inferencia, mediante los cuales se deter-
mina el elemento subjetivo del delito, de modo que, aunque su
ubicacion mas acertada esté entre las consideraciones juridi-
cas, en cuanto extraidos de los datos objetivos relatados, su
inclusion en el relato de hechos (del que pueden mentalmente
suprimirse sin que quede afectado) no supone quebrantamiento
de forma.” (FJ 4)

[..]

“Asi, en relacion con el d&nimo de lucro se consideran no pre-
determinantes:; animo de obtener beneficio o &nimo de benefi-
ciarse [...]1.” (FJ 4)

[..]

“Y en concreto con relacién al delito de malversacién no pue-
den entenderse predeterminantes: disponer; y la frase las re-
tuvo en su poder, aplicandolas a atenciones personales [...],
como tampoco empez6 a apoderarse de los fondos, ni cuyo
importe también se apropio [...].” (FJ 4)

Por ello, el Tribunal también desestimé el segundo motivo de
impugnacion.

Asimismo, CS aleg6 no haber tenido conocimiento de las acu-
saciones en cuanto a los delitos de falsedad y de malversacion,
sefalando que Gnicamente habia declarado como imputado en
relacion con el delito de apropiacion indebida.

Sin embargo, el Tribunal también desestimé dicho motivo al
considerar que los acusados en todo momento habian teni-
do conocimiento de los hechos que les habian sido atribuidos,
asi como de los delitos que se les habia imputado, “[...] pudien-
do ejercer su derecho defensa puntualmente, pudiendo propo-
ner y practicandose todas las pruebas que entendieron perti-
nentes, existiendo identidad absoluta entre los hechos punibles
descritos en los escritos de calificacidn, los debatidos en el jui-
cio contradictorio y los declarados probados en la sentencia de
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instancia, quedando, por tanto, descartada toda indefensién.”
(FJ 5)

A continuacion, se alegaba la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, dado el acogimiento de una prueba
indiciaria cuyos requisitos no concurrian, para establecer que el
recurrente habia hecho suyo el dinero en su propio beneficio.

Al respecto, el Tribunal advirtié que:

“Constituye arraigada doctrina tanto del Tribunal Constitu-
cional como de esta sala la que establece que la presuncion de
inocencia es una presuncion juris tantum que exige para ser
desvirtuada la existencia de una minima, pero suficiente activi-
dad probatoria, constitucionalmente legitima, producida en el
plenario con las debidas garantias procesales que se ofrezca
racionalmente de cargo y de la que se pueda deducir la exis-
tencia del hecho delictivo, sus circunstancias penalmente rele-
vantes y la participacion en él del acusado.” (FJ 5)

En relacion con la prueba indiciaria, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“[...] la prueba indiciaria es una prueba habil para enervar el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia. [...] hoy son
muchas las construcciones, dogmaticas y jurisprudenciales,
que afirman una mayor seguridad de la prueba indiciaria,
correctamente empleada, pues la acreditacion del hecho-con-
secuencia resulta de la racionalizacién del engarce existente
entre el indicio y la presuncion, que supone una mayor seguri-
dad frente a otras pruebas directas, como la testifical, en la que
la base la proporciona la credibilidad del testigo. Por otra parte,
la exigencia de una estructura racional en la prueba indiciaria
se ha trasladado, también como exigencia, a toda actividad pro-
batoria, al requerirse que la valoracion de la prueba sea racio-
nal [...] y que se exprese en la sentencia a través de la necesa-
ria motivacion.” (FJ 6)

Dicho esto, el Tribunal entendié que habia suficiente actividad
probatoria, indicando que “A través de los indicios declarados
probados la afirmacion sobre la participacién en los hechos del
recurrente es racional y logica”. Por ello tamhién desestimé
dicho motivo de casacion.

Por su parte, se alegaba infraccion del principio del non bis in
idem. En relacién con dicho principio, el Tribunal declaré6 que:

“Enlo que concierne a la esfera juridico-penal, [...] el princi-
pio non bis in idem aparece vinculado a la problemaética referi-
da al concurso de delitos y a la pluralidad de procesos pena-
les, asi como a la excepcion procesal de la cosa juzgada. [...]
si se constata adecuadamente el doble castigo penal por un
mismo hecho, a un mismo sujeto y por idéntica infraccion
delictiva, tal actuacion punitiva habra de reputarse contraria al
articulo 25.1 de la CE, sin que la observancia de este mandato
constitucional pueda quedar eliminada o paliada por la natura-
leza mas o menos compleja del delito cuya imputacién ha
determinado la doble condena penal. Siempre que exista iden-
tidad factica, de ilicito penal reprochado y de sujeto activo de
la conducta incriminada, la duplicidad de penas es un resulta-
do constitucionalmente proscrito, y ello con independencia de
que el origen de tal indeseado efecto sea de caracter sustan-
tivo o bien se asiente en consideraciones de naturaleza proce-
sal.” (FJ 7)

Sin embargo, en el caso de autos el Tribunal sefialé que:

“[...] el acusado fue condenado por dos hechos distintos,
cometidos con una diferencia temporal de casi cinco afios, con
los que se atacaban bienes juridicos diferenciados: el patrimo-
nio pablico y el correcto funcionamiento de la actividad patri-
monial del Estado y la confianza de los ciudadanos en su hones-
to manejo, por un lado, y la seguridad y confianza en el tréafico
mercantil por otro.” (FJ 7)

Ademas de ello, el Tribunal advirti6 que “Ninguno es medio
para la comision del otro, ni para su encubrimiento, su dindmica
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comisiva y su lejania en el tiempo lo impiden” (FJ 7), por lo que
entendi6 inexistente la vulneracion de derechos fundamentales.

En cuanto al delito de malversacion de caudales publicos, el
acusado entendia que se habia producido una aplicacion inco-
rrecta del articulo 432.1 del CP por ausencia del objeto material
del propio delito.

En relacion con el objeto material del delito de malversacion
de caudales publicos, el Tribunal recordd que el mismo “esta
constituido por los caudales o efectos plblicos”. Sin embargo,
éste aclaré que:

“Los caudales son adjetivados como pulblicos por su perte-
nencia a la Administracion. No se requiere que sean de propie-
dad publica, bastando al efecto que se hallen en el circuito
plblico, afectos a una determinada finalidad.” (FJ 9)

Por su parte, el Tribunal advirti6 que:

“[...] doctrina mayoritaria y jurisprudencia no exigen el ingre-
so efectivo o contable en las arcas del ente plblico” (FJ 9), por
cuanto “[...] no seria logico dejar a arbitrio del sujeto responsa-
ble la calificacion de los bienes como caudal publico por el sim-
ple mecanismo de evitar el ingreso efectivo o la contabilizacion
real de los mismos” (FJ 9).

En consecuencia, el Tribunal consider6 que no se podia esti-
mar la existencia de error juris, desestimando, por tanto, dicho
motivo de impugnacion.

Asimismo, se alegaba la concurrencia de elemento tipico
consistente en que la autoridad o funcionario publico tuviera a
su cargo por razén de sus funciones los caudales luego sustra-
idos.

Al respecto, el Tribunal declar6 que el acusado estaria dentro
de las competencias atribuibles tanto de acuerdo con las posi-
ciones doctrinales mas restrictivas como desde una concepcién
“amplia”. Al respecto, éste declaré que:

“[...] aun cuando se acogiera la posicion doctrinal mas ‘res-
trictiva’, segln la cual la tenencia habria de ostentarse dentro
de las competencias especificas del cargo derivadas de una
norma juridica, de un contrato o de una orden de la autoridad
competente, como sefiala la sentencia de instancia, la actua-
cion del acusado estaria dentro de tales competencias [...].”
(FJ9)

“Y la concurrencia del elemento tipico es todavia méas clara
en la concepcion doctrinal ‘amplia’, segin la que se comete este
tipo especifico cuando el sujeto tiene encomendado el control o
la administracion de los caudales, bien porque dichos deberes
forman parte de las competencias ‘especificas’ del cuerpo al
que pertenece, bien porque se incluyan entre sus competencias
‘genéricas’, a causa de una situacion de hecho derivada de la
praxis administrativa.” (FJ 9)

Por ello, el Tribunal concluyé que:

“[...] reconociendo el propio recurrente que habia sélo una
capacidad de disposicion de hecho, por la situacién en que se
dio lugar, tan atipica en la entrega de ese dinero a fin concreto,
desde este punto de vista no cabria duda de que el acusado
habria incurrido en la figura tipica de referencia.” (FJ 9)

En consecuencia, el Tribunal desestimé también dicho motivo.

En cuanto al delito de apropiacion indebida, el recurrente ale-
gaba la prescripcion del mismo.

En relacion con el delito de apropiacion indebida, el Tribunal
advirtié que:

“[...] mientras en la apropiacion indebida el sujeto activo se
hace con una cosa ajena con lesion en el derecho de propiedad
de otro, por el contrario en la malversacion se protege la pro-
piedad de la Administracion y ademas la confianza de la socie-
dad en el manejo honesto de los fondos confiados a sus servi-
cios publicos. En la malversacion el sujeto activo se halla
investido de una cualidad especial para terminar violando los
deberes de fidelidad y probidad que sobre él gravitan, en mayor
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medida que en la apropiacidn, atentando, por Gltimo, contra el
acervo publico, y perturbando los servicios que se prestan por
los poderes sociales, politicos y administrativos.” (FJ 10)

En consecuencia, “[...] no dandose la figura juridico-penal de la
apropiacion indebida, tampoco ha incurrido el Tribunal en error al
inaplicar los preceptos que regulan su prescripcion” (FJ 10).

Asimismo, el recurrente alegaba la incorrecta aplicacion del
articulo 392 del CP, por entender que la falsedad ideoldgica esta-
ba despenalizada.

Al respecto, el Tribunal admiti6 que:

“Es cierto que el vigente Cédigo penal ha despenalizado la fal-
sedad ideoldgica que afecta a documentos privados o mercan-
tiles cometida por particulares, es decir, faltar a la verdad en la
narracion de los hechos.” (FJ 10)

Sin embargo, el Tribunal aclaré que:

“[...] es preciso distinguir distintos supuestos, pues mientras
es inequivoca la falta de tipicidad de las declaraciones menda-
ces hechas por los particulares ante un funcionario pablico que
las documenta, no es lo mismo la creacion ex novo de un docu-
mento que simula la existencia de un contrato o relacion juridi-
ca inexistente con el propdsito de justificar o dar cobertura a un
acto u operacion distinta.” (FJ 10)

A ello afiadi6 que:

“[...] la mendacidad alcanza a su contenido, y este supuesto
esta previsto en el nim. 2 del apartado 1 del articulo 390 del CP
cuando aquélla deja de ser inocua y tiene trascendencia juridi-
ca, de forma que el bien juridico protegido por el delito de false-
dad se vulnera, por cuanto el artificio se endereza a preconsti-
tuir una prueba para justificar un hecho oculto u opaco, ademas
de atentar contra la seguridad juridica propia de las relaciones
mercantiles que se manifiesta a través de la circulaciony el uso
de documentos de esta naturaleza.” (FJ 11)

Por ello el Tribunal también desestimé dicho motivo.

En relacion con el delito de falsedad documental, el recurren-
te consideraba que la sentencia no concretaba el titulo de la
imputacion que se le realizaba en relacién al mismo, sefialando
que de la afirmacion factica no cabia concluir la existencia de
una autoria mediata, ni los de induccion ni los de cooperacion
necesaria.

Al respecto, el Tribunal declaré que:

“[...] la imputacion que se realiza al recurrente es la de autor
mediato, al que se refiere el articulo 28 del CP que expresamen-
te sefiala como autores a quienes realizan el hecho, por si solos,
conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como ins-
trumento. Si es cierto que del relato factico no se desprende que
haya actuado el autor material o inmediato inconscientemente,
controlando totalmente el desarrollo de los hechos el acusado,
la subsuncion tampoco es incorrecta porque el mismo articu-
lo 28 contempla la segunda posibilidad de autoria mediata que
es la induccion, y que se da cuando el supuesto instrumento es
consciente del hecho.” (FJ 12)

Finalmente, el recurrente alegaba la inaplicacién indebida de
los articulos 390.1y 2y 392 del CP en relacion con el 8.3 del CP,
estando en relacidn de consuncion la falsedad con la malversa-
cion.

Acerca del articulo 8.3 el Tribunal record6 que el mismo reco-
ge el principio /ex consumens derogat legi comsumptae, en
cuya virtud “el injusto material de una infraccién acoge en si
injustos menores, que se sitian respecto de ella en una relacion
cuantitativa de inferioridad, como la falsedad documental en
cuanto falta de verdad expresada por escrito, con relacion al
delito fiscal; o como el homicidio que absorbe las lesiones pro-
ducidas para causarla. Y lo mismo con respecto a los actos pre-
paratorios y ejecutivos previos a la consumacion” (FJ 12).

Sin embargo, el Tribunal advirti6 que dicho principio no era
predicable de todo tipo de delitos.

Dicho esto, el Tribunal aclaré que:

“[...]la consuncién de una norma sélo puede admitirse cuan-
do ‘ninguna parte injusta del hecho’ queda sin respuesta penal,
debiendo acudirse en otro caso al concurso de delitos.” (FJ 13)

En este sentido, el Tribunal declaré que:

“[...] en modo alguno se pueda entender, por la teoria de la
consuncion, que uno de los delitos por el que fue condenado el
acusado fue absorbido por el otro, cuando son totalmente dis-
tintos, como distinto es el bien juridico protegido en una y otra
infraccion, siendo perfectamente auténomos e independientes
sin que entre ellos exista la relacion que haga posible un
supuesto de progresion o se dé el caso de que uno de los pre-
ceptos en los que el hecho es subsumible comprenda en su
injusto el todo, de modo que el supuesto factico previsto por una
de las normas constituya parte integrante del previsto por otra.”
(FJ13)

En relacion con el caso enjuiciado, el Tribunal advirtié que el
acusado habia estado condenado por dos hechos distintos,
cometidos con una diferencia temporal de caso de cinco afios,
con lo que se atacaban bienes juridicos diferenciados “[...] el
patrimonio pablico y el correcto funcionamiento de la actividad
patrimonial del Estado y la confianza de los ciudadanos en su
honesto manejo, por un lado, y la seguridad en el trafico mer-
cantil, por otro” (FJ 13).

Por ello, el Tribunal considero que:

“Si se penara s6lo la malversacion y no la falsedad, no exis-
tiendo en el hecho progresion delictiva alguna, quedaria impune
una parte injusta del mismo.”

Por ello, el Tribunal desestimé también dicho motivo de casa-
cion.

En consecuencia, el Tribunal desestimé los recursos de
ambos recurrentes, condenandolos a la imposicion de las cos-
tas causadas.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Exigiendo que la contradiccion se produzca en relacién con los
hechos probados, ver la siguiente sentencia: STS de 25 de mayo
de 1995 (Aranzadi 1995/3917).

Sobre las expresiones que revisten el caracter de juridico-
técnicas a efectos de predeterminar el fallo, ver las siguientes
sentencias: STS 125/1997, de 3 de noviembre (Aranzadi
1997/7904).

En relacién con el animo de lucro, ver las siguientes senten-
cias: STS de 16 de mayo de 1988 (Aranzadi 1988/3669); STS de 10
de marzo de 1989 (Aranzadi 1989/2579); STS de 21 de junio de
1993 (Aranzadi 1993/5172); STS de 30 de abril de 1985 (Aranzadi
1985/2430); STS de 17 de octubre de 1986 (Aranzadi 1986/5627);
STS de 20 de marzo de 1986 (Aranzadi 1986/1671); STS 450/2000,
de 7 de abril (Aranzadi 2000/1448); STS de 17 de octubre de 1986,
y STS de 21 de noviembre de 1987 (Aranzadi 1987/8581).

Sobre el delito de malversacion: STS de 25 de enero de 1985
(Aranzadi 1985/359); STS de 10 de abril de 1992 (Aranzadi
1992/2961); STS de 25 de junio de 1993 (Aranzadi 1993/5249); STS
887/2001, de 17 de mayo (Aranzadi 2001/5599); STS 1785/2001, de
10 de octubre (Aranzadi 2001/9142), y STS 1764/02, de 28 de octu-
bre (Aranzadi 2002/10463).

Exigiéndose una minima actividad probatoria para desvirtuar
el principio de presuncién de inocencia, ver la siguiente senten-
cia: STS 1174/2003, de 17 de septiembre (Aranzadi 2003/6375) y
STS 135/2003 de 4 de febrero (Aranzadi 2003/1142).

Sobre los requisitos de la prueba indiciaria, ver las siguien-
tes sentencias: STS 1445/2003, de 30 de octubre (Aranza-
di 2003/7331), y STC 174/1985, de 17 de diciembre (Aranzadi
1985/174).

Sobre el principio non bis in idem, ver las siguientes resolu-
ciones: STC 221/1997, de 4 de diciembre (Aranzadi 1997/221);
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STC 2/1981 (Aranzadi 1981/2); STC 154/1990 (Aranzadi 1990/154);
STC 204/1996 (Aranzadi 1996/204); STC 66/1986 (Aranzadi
1986/66), y ATC 355/1991 (Aranzadi 1991/355).

Sobre el titular del delito de malversacién de caudales publi-
cos, ver las siguientes sentencias: STS de 15 de enero de 1966
(Aranzadi 1966/53); STS de 8 de marzo de 1971 (Aranzadi
1971/872); STS de 5 de marzo de 1990 (Aranzadi 1990/2387); STS
de 21 de junio de 1990; STS de 31 de enero de 1991; STS de 4 de
diciembre de 1992; STS de 6 de octubre de 1993 (Aranzadi
1993/7696); STS de 22 de febrero de 1995 (Aranzadi 1995/1309);
STS de 25 de marzo de 1996 (Aranzadi 1996/2191); STS de 10 de
octubre de 1989 (Aranzadi 1989/ 7657); STS de 22 de febrero de
1995; STS de 10 de julio de 1995 (Aranzadi 1995/5400); STS de 15
de marzo de 1996 (Aranzadi 1996/1984), y STS de 25 de mayo de
1995 (Aranzadi 1995/4501).

Sobre una concepcion doctrinal “amplia” del elemento tipico
del delito de malversacion de caudales, ver las siguientes sen-
tencias: STS de 14 de mayo de 1992 (Aranzadi 1992/4028); STS de
27 de marzo de 1993 (Aranzadi 1993/2564); STS de 27 de mayo de

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

1993 (Aranzadi 1993/4257); STS de 31 de enero de 1996 (Aranzadi
1996/152); STS de 22 de julio de 1997 (Aranzadi 1997/5769), o STS
de 5 de junio de 1998 (Aranzadi 1998/5149).

Distinguiendo entre los delitos de malversacion de caudales
publicos y el de apropiacion indebida, ver la sentencia de 27 de
septiembre de 1991 (Aranzadi 1991/6627).

Sobre el concepto de autenticidad de un documento, ver las
siguientes sentencias: STS 325/2004 de 11 de marzo, y STC
123/2001, de 4 de junio (Aranzadi 2001/123).

Declarando que el autoencubrimiento queda impune, salvo
que los actos practicados por el autoencubridor constituyan de
por si un nuevo delito, ver la sentencia de 5 de febrero de 1990
(Aranzadi 1990/1162).

Declarando que cuando un hecho delictivo encaje en dos dis-
posiciones penales no es necesario la aplicacion de las dos
para abarcar la totalidad de la antijuridicidad del suceso, ver la
siguiente sentencia: STS 458/2003, de 31 de marzo (Aranzadi
2003/2694).

Tribunal Supremo. Ingreso por un alcalde de fondos procedentes de subvenciones ptblicas en cuenta corrien-

te personal. Delitos de malversacion de caudales ptblicos y de falsedad documental

SUPUESTO DE HECHO

A. A, alcalde del Concello de P. B., gestionaba con sus vecinos
la presentacion de solicitudes para obtener subvenciones del
denominado Plan de cooperacion con las comunidades vecina-
les de la Diputacion Provincial de Lugo. Como conocedor de
dicho sistema de ayudas, solicité como representante vecinal
de dos comunidades distintas un total de cuatro subvenciones.
Para formalizar dichas instancias, incluyd distintos concejales
de su grupo politico en las solicitudes como integrantes de las
comunidades vecinales, informando favorablemente en los
expedientes remitidos a la Diputacion Provincial. Concedidas
las subvenciones, correspondientes a los ejercicios de los afios
1993, 1994, 1995 y 1996, A. A. ingres0 a su cuenta corriente cua-
tro cheques por importes de 1.450.000, 1.450.000, 1.500.000 y
1.500.000 pesetas, sin que se pudiera llegar a concretar el desti-
no que A. A. dio a dichas cantidades. Asimismo, A. A., al objeto
de justificar su conducta, aporté a la correspondiente causa
abierta facturas de diversa indole referidas a distintas obras
gestionadas por el Concello cuya certeza no esta acreditada.

Actuando del mismo modo, M. C., concejal del Concello de P.
B. obtuvo en 1994 una subvencion por un importe de 1.450.000
pesetas, y en 1996, otra por importe de 1.500.000 pesetas, pre-
sentando una serie de facturas para acreditar los pagos realiza-
dos por él.

Los acusados fueron absueltos de los delitos de malversacion
y falsedad. Frente a dicha resolucidn, tanto el Ministerio Fiscal
como M. C. interpusieron un recurso de casacion.

El Ministerio Fiscal consideraba que, en contra de lo que
habia resuelto el 6rgano de instancia, habia que entender que
los hechos eran constitutivos de un delito de malversacién de
caudales publicos en vez de un delito de fraude de subvencio-
nes.

El Tribunal Supremo conden6 a A. A. y M. C. como autores,
cada uno de ellos, de un delito de malversacion continuado en
concurso medial con un delito de falsedad documental, también
continuado, a las penas de cinco afios de prision y siete afios de
inhabilitacién absoluta al primero, y cuatro afios y seis meses de
prision y siete afios de inhabilitacion absoluta al segundo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Misterio Fiscal alegaba, en contra del parecer del tribunal de
instancia, que los hechos cometidos por los acusados debian
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corriente personal. Delitos de malversacion de cau-
dales publicos y de falsedad documental (FJ 4 y 5)

considerarse constitutivos de un delito de malversacion de cau-
dales publicos, en vez de un delito de fraude de subvenciones.

Acerca del delito de fraude de subvenciones, el Tribunal
recordd las dos corrientes doctrinales en relacion con el sujeto
activo de dicho delito, advirtiendo la posibilidad de que fuera
sujeto activo del mismo un funcionario o autoridad. Al respecto,
éste advirtié que:

“[...] un sector doctrinal estima que puede serlo sdlo un parti-
cular en la medida que particular es el beneficiario de la sub-
vencion por cuanto la subvencion supone una transmision de
fondos del sector publico al privado, no siendo posible que la
Administracion pablica sea victima y sujeto activo del delito, a lo
que se afade que las finalidades plblicas se atienden con fon-
dos publicos y que cualquier desviacion en esta materia daria
lugar al delito de malversacion de fondos publicos a ello puede
afiadirse el argumento sisteméatico de que el delito de fraude
de subvenciones se encuentra en el titulo XIV del Cédigo penal,
que recoge delitos cuyo sujeto activo s6lo puede ser el particu-
lar como ocurre en el mas caracteristico —delito fiscal-y que no
estad previsto en ningin caso las penas de inhabilitacién, que
seria obligada en los delitos cometidos por funcionarios.” (FJ 4)

Por su parte:

“Otro sector doctrinal, partiendo de la literalidad del precep-
to, estima que sujeto activo del mismo puede ser, indistintamen-
te, el particular o el funcionario pablico.” (FJ 4)
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Sin embargo, el Tribunal consideré que los hechos debian ser
calificados como un delito de malversacion de fondos pablicos,
por cuanto:

“[...] valiéndose del ardid de una pretendida subvencién, han
recibido unos fondos de la Diputacion de Lugo, de indudable
naturaleza pablica los que no aplicaron a los fines previstos, y
en la medida que ingresaron su importe en sus cuentas particu-
lares, cabe, en base a estos hechos-base totalmente acredita-
dos en la instancia, llegar al hecho consecuencia constituido
por la afirmacion de que se apropiaron en su beneficio del
importe de lo percibido, lo que constituye la dovela que cierra el
arco argumental, que inexplicablemente deja abierto la senten-
cia de instancia.” (FJ 4)

Segun el Tribunal, concurrian todos los elementos del tipo. En
este sentido, el Tribunal declaré lo siguiente:

“[...] la condicion de autoridad o funcionario publico de ambos
absueltos en la instancia, lo que coincide con la descripcion del
sujeto activo en este tipo penal. El objeto, constituido en este
caso por caudales o efectos publicos es igualmente claro, como
también lo es el titulo competencial en virtud del cual, aquellos los
tenian a su cargo [...], la accion estuvo constituida por la accion
de incorporacion definitiva a su patrimonio —animus rem sibi
habendi-[...], lo que lo distingue del animus utendi propio de los
delitos previstos en los articulos 433 y 434 del Cddigo penal, en
concreto este (ltimo, que constituye una novedad en el vigente
Cddigo penal responde a la necesidad de poner coto al aprove-
chamiento privado de los bienes que integran la infraestructura
de la Administracion pulblica, pero excluyendo de dicho aprove-
chamiento la intencién apropiatoria definitiva. En el presente
caso existio un concluyente propésito depredatorio.” (FJ 4)

Dicho lo anterior, el Tribunal advirti6 que de consolidarse la
tesis a favor del fraude de subvenciones “[...] produciria en plan-
teamientos como el expuesto el efecto perverso de permitir la
impunidad del delito de malversacion de fondos piblicos por
importe inferior a diez millones de pesetas Un vaciamiento de
este tipo penal que seria toda una invitacién a los que desempe-
fian una funcién pablica de conseguir el propio enriquecimiento a
costa de fondos publicos, eso si, por importe inferior a diez millo-
nes de pesetas lo que garantizaria la inactividad del sistema de
justicia penal, y solo la posible responsabilidad administrativa,
menos grave, mas difusa y mucho menos estigmatizante.” (FJ 4)

Junto con el delito mencionado, el Tribunal aprecié la exis-
tencia de delitos conexos como la falsedad documental, que se

F) Jurisdiccion civil

encontraba en concurso medial con el de malversacion, por
cuanto constaba que “el acusado, para formalizar las instancias
incluyé distintos concejales de su grupo politico; las informé
favorablemente como alcalde; el acusado firmé cuatro certifica-
ciones acreditativas de la realizacion de las obras [..] tales
obras se encontraban previamente ejecutadas con cargo a
otras partidas municipales circunstancia de la que era conoce-
dor el acusado por su condicion de alcalde” (FJ 5).

Por lo expuesto, el Tribunal declaré haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y declard no haber
lugar al interpuesto por M. C.

En virtud de ello, el Tribunal consideré que los hechos decla-
rados probados eran constitutivos de dos delitos de malversa-
cion en la modalidad de continuados, siendo autor cada uno de
un solo delito. Asimismo, también entendié que cada uno de
ellos era autor de un delito de falsedad en documento publico
cometido por autoridad o funcionario publico también continua-
do, encontrdndose en concurso medial-instrumental con los
delitos de malversacion.

Al estimarse mas grave el delito de malversacion, por tener
asignada una pena mayor, el Tribunal considerd que procedia la
imposicion de la pena correspondiente a este delito, absorbien-
do el de falsedad.

En consecuencia, condené a A. A.y M. C. como autores cada
uno de ellos de un delito de malversacién continuado en con-
curso medial con un delito de falsedad documental, también
continuado, a las penas de cinco afios de prision y siete afios de
inhabilitacién absoluta al primero, y cuatro afios y seis meses de
prision y siete afios de inhabilitacién absoluta al segundo.

Asimismo, se impuso a cada uno de los acusados las dos
quintas partes de todas las costas causadas, siendo de oficio la
quinta parte restante.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En este mismo namero, sobre los delitos de malversacion de
caudales publicos y falsedad documentada, ver la STS 163/2004,
de 16 de marzo.

Sobre el delito de malversacion de caudales publicos, ver las
siguientes sentencias: STS 1960/2001 de 19 de octubre (Aranza-
di 2001/9425); STS 1875/2000 de 1 de diciembre (Aranzadi 2000/
10160); STS 875/2002 de 16 de mayo (Aranzadi 2002/6333), y STS
1278/2001 de 19 de junio (Aranzadi 2001/6812).

Audiencia Provincial de Asturias. Dafnos ocasionados en bienes de un particular en ejecucién de una obra

publica. Competencia de los tribunales de lo contencioso-administrativo para conocer de la accién de res-

ponsabilidad extracontractual cuando el responsable sea una empresa concesionaria

SUPUESTO DE HECHO

El titular de una vivienda unifamiliar ejercité una accién de res-
ponsabilidad extracontractual al amparo de los articulos 1902 y
1903 del CC contra dos entidades constructoras que ejecutaban
la construccion del tramo de una autovia, imputandoles los
dafios causadas por las mismas a la mencionada vivienda como
consecuencia de las voladuras de unos terrenos.

El juzgado de primera instancia correspondiente estimé la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion formulada al res-
pecto, siendo absuelta la parte demandada.

Frente a dicha resolucion, el titular de la vivienda interpuso un
recurso de apelacion.

La Audiencia Provincial de Asturias estimé parcialmente el
recurso interpuesto, dejando Gnicamente sin efecto el pronun-
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administrativo para conocer de la accion de respon-
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ciamiento de costas de la instancia, confirmando el resto de
pronunciamientos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, la Audiencia hizo referencia a la doctrina mayo-
ritaria favorable a la tesis de la responsabilidad directa de la
Administracion contratante. Al respecto, la Audiencia declaré lo
siguiente:

“[...]la regla general seria que la Administracion publica res-
pondiese de los dafios causados como consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios plblicos y de la ejecucion de obras
plblicas, sin perjuicio de las acciones de regreso de aquélla
contra sus concesionarios y contratistas; la regla especial seria
que en los servicios y obras publicas la indemnizacién correrad a
cargo del concesionario o contratista y la excepcion a la regla
especial serd la de que correrd a cargo de la Administracion
cuando el dafio haya sido causado por verse obligado el contra-
tista a cumplir alguna clausula u orden impuesta por aquélla (es
decir, excluye la via de regreso). Si las actividades objeto del
contrato o concesion estan incluidas en la esfera de actuacio-
nes que tienden a satisfacer las necesidades publicas que la
Administracion esta llamada a remediar, hay que postular que el
titular de la obra o servicio plblico es siempre la Administracion
que en ningn momento deja de ejercitar sobre ella sus potes-
tades y de asumir la responsabilidad de los dafios que su ejecu-
cion puede causar a terceros.” (FJ 2)

A continuacion, la Audiencia analizé cuél debia ser el 6rgano
competente. Al respecto, admitiendo el discutible problema de
la conexion jurisdiccional civil o contencioso-administrativa en
los casos en los que estaba presente el Estado o alguno de los
organismos dependientes. Al respecto, la Audiencia sefialé que
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, establece el principio de uni-
dad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de
las administraciones publicas por una doble via:

“a) Unificando el procedimiento para la reclamacion de
indemnizacion. b) Determinando, con caracter (nico, la jurisdic-
cion y el régimen juridico aplicable, terminando con lo que la
Sala Primera graficamente ha denominado «lamentable peregri-
naje de jurisdicciones.” (FJ 2)

De ahi, la Audiencia dedujo lo siguiente:

“[...] ya se considere que la responsabilidad en los hechos es
de la mercantil concesionaria ya se considere que la responsa-
bilidad en los hechos es de la Administracion, titular de la acti-
vidad teniendo en cuenta sus facultades de vigilancia e inspec-
cion y direccion, se considera que, en cualquiera de ambos
casos no son los tribunales civiles los que han de dilucidar defi-
nitivamente la cuestion sino los contencioso-administrativos
quienes habran de revisar en su caso la resolucion administra-
tiva, expresa o presunta, que habré de recaer a la peticion admi-
nistrativa de indemnizacion del dafio considerando que no se
debe escindir la relacion juridica que al fin y al cabo es una, sin
perjuicio ademas del principio de improrrogabilidad de la juris-
diccion.” (FJ 2)

Entrando en el caso estudiado, la Audiencia declar6 lo
siguiente:

“Ejecutando las empresas demandadas las obras a las que se
hizo referencia, en virtud de un contrato administrativo para la
ejecucion de obras, conforme a adjudicacion efectuada, se con-
sidera que la competencia jurisdiccional, para conocer de la
posible responsabilidad de los dafios causados por las explosio-
nes, es de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en aras
ademas al principio de seguridad juridica [...].” (FJ 3)

A lo anterior, la Audiencia afiadi6 que:

“[...] cuando el agente dafioso aparezca obrando dentro de la
propia estructura organizativa administrativa, habra de ser exi-
gida la responsabilidad en la via administrativa y posterior revi-
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sién en la jurisdiccional contencioso-administrativa, lo que es
predicable de toda clase de dafios producidos por servicios y
obras publicas en sentido estricto, cualquiera que sea la moda-
lidad de la prestacion, ya sea directamente, o a través de entes
filiales sometidos al derecho privado o por contratistas o con-
cesionarios. No puede olvidarse que el concesionario es un
agente de la Administracion titular del servicio.” (FJ 3)

En virtud de lo expuesto, la Audiencia considerd que en el
caso enjuiciado debia considerarse competente la jurisdiccion
contencioso-administrativa, confirmando, por tanto, lo declara-
do por la resolucién impugnada.

En relacion con la imposicion en costas, la Audiencia enten-
di6 que, como quiera que no existe uniformidad en los criterios
sustentados por las audiencias, pese a la tendencia a la unidad
jurisdiccional, justificaba la no-imposicion en costas de la ins-
tancia.

En consecuencia, la Audiencia estimé el recurso de apela-
cion formulado, en el Gnico sentido de dejar sin efecto el pro-
nunciamiento en costas de la instancia, confirmando el resto de
pronunciamientos.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la tesis de la responsabilidad directa, ver las siguientes
sentencias: STS de 13 de febrero de 1987 (Aranzadi 1987/2875);
STS de 20 de octubre de 1987 (Aranzadi 1987/8676); STS de 19 de
mayo de 1987 (Aranzadi 1987/4513); STS de 9 de mayo de 1989
(Aranzadi 1989/4487); STS de 9 de mayo de 1995 (Aranzadi
1995/4210); STS de 11 de febrero de 1997 (Aranzadi 1997/898);
STS de 31 de marzo de 1998 (Aranzadi 1998/3300), y STS de 25 de
febrero de 1998 (Aranzadi 1998/1810, entre otras.

Sobre la competencia para conocer de los litigios en los que
esta presente el Estado o alguno de sus organismos dependien-
tes, ver la siguiente sentencia: STS de 31 de enero de 2003.

Resolviendo a favor de la competencia de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, pese a que en la via civil se demande
Gnicamente al concesionario o contratista, ver las siguientes
resoluciones: AP de Orense de 6 de noviembre de 2002
(Aranzadi 2002/1737); AP de Alicante de 11 de septiembre de
2002 (Aranzadi 2002/272225); AP de Baleares de 15 de abril de 2002
(Aranzadi 2002/154804); AP de Baleares de 15 de abril de 2002,
Audiéncia Provincial de Navarra de 21 de enero de 2001; AP de
Jaén de 15 de marzo de 2002 (JUR 2002/129063); AP de Segovia
de 31 de diciembre de 2001; AP de Barcelona de 5 de enero de
2001; AP de Leon de 11 de octubre de 2000 (Aranzadi 2001/
22818), o AP de Lleida de 15 de junio de 2000, entre otras.
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Audiencia Provincial de Le6n. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de la

accion de responsabilidad patrimonial de la Administracién en accién dirigida Ginicamente frente a una empre-

sa aseguradora

SUPUESTO DE HECHO

Ny M presentaron una demanda de indemnizacion de dafios y
perjuicios en virtud de los articulos 1902 y 1903 del CC contra
una compafiia aseguradora por la posible responsabilidad civil
extracontractual en que pudiera haber incurrido un hospital,
asegurado en la mencionada compafiia. La entidad asegura-
dora demandada interpuso una declinatoria de jurisdiccion al
considerar que el asunto correspondia a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. El juzgado de primera instancia corres-
pondiente se abstuvo, declarando la competencia de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Contra dicha resolucion, el demandante interpuso un recurso
de apelacion, siendo éste desestimado por la Audiencia
Provincial de Leon, por entender dicho tribunal que la compe-
tencia correspondia a los drganos de la jurisdiccion de lo con-
tencioso-administrativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En los fundamentos de derecho, el Tribunal analizé la compe-
tencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa en los
supuestos en los que el interesado accionara directamente con-
tra la compafiia aseguradora. Al respecto, éste hizo referencia
al régimen existente antes de la reforma de la LOPJ de 2003 en
cuya virtud:

“[...] al no estar contemplada, de forma expresa, la presencia
de las compafiias aseguradoras en el proceso contencioso-
administrativo, dada su especial naturaleza, cuando se exige la
responsabilidad patrimonial de una administracion pablica, lo
razonable, mientras la ley no recoja, como ha hecho con los
sujetos concurrentes a la produccion del dafio, una llamada
expresa al proceso contencioso, mantener, en este supuesto, la
tradicional y ya clasica vis atractiva de la jurisdiccion civil, reco-
nocida en el articulo 9.2 de la Ley orgénica del Poder Judicial.”
(FJ 1)

Sin embargo:

“[...] a partir de la reciente promulgacion de la Ley organica
19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se completa el texto del
articulo 9 apartado cuatro de la Ley organica del Poder Judicial
afiadiendo el siguiente inciso: ‘lgualmente conoceran —se refie-
re al orden contencioso-administrativo— de las reclamaciones
de responsabilidad cuando el interesado accione directa-
mente contra la aseguradora de la Administracién, junto a la
Administracion respectiva’, y asi mismo dicha norma da nueva
redaccion al apartado e) del articulo 2 de la Ley de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa sefialando que en materia de
responsabilidad patrimonial de las administraciones plblicas no
pueden ser demandadas aquéllas ante los 6rdenes jurisdiccio-
nales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio con-
curran con particulares o cuenten con un seguro de responsa-
bilidad civil. Por tanto con dichas disposiciones el perjudicado
que quiera demandar en base al ejercicio de la accion directa
del articulo 76 de la LCS ademés de a la administracion pablica
a la aseguradora de la responsabilidad civil, lo podra hacer ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo que hasta ahora le
podia estar vedado [...].” (FJ 1)

Dicho lo anterior, el Tribunal declaré que:

“[...] el atribuir la competencia al orden civil cuando se
demanda (nicamente a la aseguradora, supondria hurtar al
orden contencioso-administrativo la competencia en una mate-
ria que conforme a las disposiciones antes citadas, le viene atri-
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buida con caracter exclusivo, cuando se trata del enjuiciamien-
to de actos que puedan dar lugar a responsabilidad patrimonial
de las administraciones pablicas, puesto que dificilmente se
puede exigir responsabilidad a la aseguradora en esta clase de
seguros, sin declarar la del asegurado y ello estaria vedado a la
competencia de los tribunales civiles, debiendo ser forzosamen-
te examinada la conducta de la administracion piblica, en defi-
nitiva del asegurado, antes de ser condenada la aseguradora al
pago de la indemnizacion civil. Siendo asi que la responsabili-
dad de la aseguradora en virtud del contrato de seguro va inelu-
diblemente unida a la de la Administracion pablica por quien
responde, y con la que se halla vinculada en virtud del contrato
de seguro, no pudiendo decirse por tanto que la responsabilidad
de la aseguradora tenga un caracter auténomo e independien-
te, y ocurriendo que en la actualidad se halla generalizado el
contrato de seguro de responsabilidad civil de las administra-
ciones pablicas.” (FJ 1)

Por lo expuesto, el Tribunal desestimé el recurso de apela-
cion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa para conocer de la accion de responsabilidad patrimonial
en el caso de que la demanda Gnicamente se haya dirigido fren-
te a la compafiia aseguradora, ver las siguientes resoluciones:
SAP de Ledn de 2 de mayo de 2000; STS de 27 de diciembre de
2001, y STS de 21 de octubre de 2002.

En este mismo nimero, sobre la competencia de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para conocer de la accién de
responsabilidad patrimonial en el caso de una demanda dirigida
frente a una empresa constructora, ver la siguiente sentencia:
SAP de Asturias 118/2004, de 23 de febrero.
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Audiencia Provincial de Mdlaga. Competencia de la jurisdiccion civil para conocer de la accion de responsa-

bilidad patrimonial de la Administracion en accién dirigida Gnicamente frente a una empresa aseguradora

SUPUESTO DE HECHO
Un juzgado de primera instancia condend a una compaiiia ase-
guradora a pagar cierta cantidad de dinero a la victima de un
siniestro, asi como las costas procesales correspondientes.
Frente a dicha resolucion, la compafiia aseguradora interpuso
un recurso de apelacion, por entender que de dicho asunto
debia conocer la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La Audiencia Provincial de Méalaga desestimé el recurso de
apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La Audiencia hizo referencia a las divergencias doctrinales en
relacion con la jurisdiccion competente para conocer de la res-
ponsabilidad patrimonial en el caso de que la demanda se dirija
Gnicamente frente a un sujeto privado, indicando que en ese
caso:

“[...] cuando (nicamente se plantea contra aquél, la conclu-
sién que pretende la parte no es tan pacifica, puesto que dichas
normas, en realidad, vienen a definir cuales son las consecuen-
cias y el ambito competencial cuando se encuentre involucrada
una administracion publica cualquiera que sea la relacion juridi-
ca de la que dimane su intervencion, mas no impone la ineludi-
ble obligacion de plantear la demanda contra el organismo
plblico, ya que aun tratdndose de una vinculacion solidaria
impropia por derivarse de una responsabilidad extracontractual,
el articulo 1144 del CC permite dicha opcion al decir que ‘el acre-
edor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solida-
rios o contra todos ellos simultaneamente’.” (FJ 2)

Dicho esto, la Audiencia citd casos en los que los tribunales
habian mantenido la competencia del orden contencioso-admi-
nistrativo y casos en los que se habia decantado por el orden
civil. En este sentido, el Tribunal declaré que:

“[...] demandandose también a la aseguradora del dafio o de
responsabilidad civil, la jurisdiccion competente para el conoci-
miento de dichos asuntos es de orden civil, toda vez que, siendo
la aseguradora demandada en virtud de un contrato de seguroy
no como coautora del dafio, tal supuesto no cae bajo la previ-
sion de las normas anteriormente citadas de la Ley organica del
Poder Judicial y de la jurisdiccion contencioso-administrativa, y
dado, ademas, que el perjudicado no puede ser obligado a
seguir dos procesos, ante dos jurisdicciones diferentes, opera
la tradicional y ya clasica vis atractiva de la jurisdiccion civil. Y
si ello ocurre en los supuestos de demanda conjunta contra
sujeto privado y publico, todavia con méas razon debe aplicarse
dicho parecer en los casos en que aquélla se dirige exclusiva-
mente contra la compaiiia aseguradora.” (FJ 2)

Por tanto:

“[...] dirigiendo la actora su pretension indemnizatoria sélo
contra la entidad aseguradora, y por mas que sea verdad que la
responsabilidad de la demandada (nicamente se originaria si,
por apreciarse la negligencia de la entidad puablica asegurada,
la misma tuviera que responder frente al perjudicado; no lo es
menos que de declararse |a falta de competencia de los drganos
de la jurisdiccion civil para el conocimiento del actual procedi-
miento, se estaria impidiendo a la actora la posibilidad de recla-
mar so6lo contra la aseguradora privandola del ejercicio de la
accion directa que se le reconoce en el articulo 76 de la Ley de
contrato de seguro.” (FJ 2)

De lo anterior, el Tribunal deducia lo siguiente:

“La jurisdiccion civil es la idénea para conocer de la deman-
da dirigida Gnicamente contra una compafia aseguradora, ya
que a los solos efectos prejudiciales (articulo 42.1 y 2 de la
LECiv), sea necesario examinar también la responsabilidad de la
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DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 9.4 de la Ley
organica del Poder Judicial (LOPJ); articulo 76 de la
Ley del contrato de seguro; articulo 6.1 del Cédigo
civil; articulos 1y 2 de la Ley de enjuiciamiento civil,
y articulo 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (L))
DOCTRINA: Competencia de la jurisdiccion civil para
conocer de la accién de responsabilidad patrimonial
de la Administracion en accién dirigida Gnicamente
frente a una empresa aseguradora (F) 2)

administracién en casos, como el presente, en los que la misma
se funde en la culpa extracontractual. Radicando el segundo
motivo en la necesidad de evitar a la perjudicada el peregrinaje
por distintas jurisdicciones al obligarla a la via contencioso-
administrativa, ya que ello supondria tanto una conculcacién del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas proclamado por
el articulo 24 de la de la CE, como una infraccion del principio de
proteccion preponderante del perjudicado que no tiene porqué
soportar las consecuencias adversas que se desprendan de
previas vinculaciones juridicas o contractuales entre el resto
de los interesados, sin perjuicio del derecho de repeticion que le
corresponda a los intervinientes si procediera.” (FJ 2)
Por lo expuesto, el Tribunal desestimé el recurso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Atribuyendo la competencia a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa para conocer de la accion de responsabilidad patri-
monial en el caso de una demanda dirigida frente a una em-
presa constructora, ver la siguiente sentencia: STS de 16 de
diciembre de 1998, con voto particular.

Atribuyendo la competencia a la jurisdiccion civil en el caso
de que se demande conjuntamente a la aseguradora del dafio
o de responsabilidad civil, ver las siguientes sentencias: STS de
2 diciembre de 2002 y STS de 20 de febrero de 2003.

En este mismo nimero, sobre la competencia de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para conocer de la accién de
responsabilidad patrimonial en el caso de una demanda dirigida
frente a una empresa constructora, ver la siguiente sentencia:
SAP de Asturias 118/2004, de 23 de febrero.

En este mismo nimero, sobre la competencia de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para conocer de la accién de
responsabilidad patrimonial en el caso de una demanda dirigida
frente a una empresa aseguradora, ver la siguiente sentencia:
SAP de Ledn 69/2003, de 30 de diciembre.
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G) Comentarios a la jurisprudencia en materia de contratacion

de las administraciones publicas

Siguiendo con la linea iniciada en el nimero anterior, en
esta seccion se analizan diferentes sentencias que afec-
tan a la contratacion de las administraciones publicas
seleccionadas para ofrecer una vision resumida del
panorama de la contratacion plblica en las distintas juris-
dicciones. Como ya se sefial6 en el primer comentario, no
se trata de abarcar de forma global todos los temas rela-
tivos a los contratos publicos, sino de destacar algunas
resoluciones que pueden resultar interesantes por su
contenido novedoso o, simplemente, por confirmar o con-
tradecir alguna linea jurisprudencial iniciada con anterio-
ridad.

En esta ocasion, y siempre siguiendo la estructura de la
propia Ley de contratos, las sentencias seleccionadas se
agrupan en los siguientes temas: del ambito objetivo, de
las actuaciones relativas a la contratacion, de la subcon-
tratacion y del contrato de obras.

DEL AMBITO OBJETIVO

La calificacion del objeto del contrato administrativo es
uno de los temas sobre el que no cesan de pronunciarse
los érganos jurisdiccionales, debido a la enorme casuisti-
ca que se presenta en las relaciones contractuales de las
administraciones publicas. En esta ocasion, se han selec-
cionado tres sentencias, dos de ellas relativas a la recla-
macion de honorarios de un arquitecto por la redaccion
de un proyecto de obras; la STS de 20 enero de 2004
(RJ2004/433), que examina la naturaleza de la relacion
establecida entre el arquitecto autor del proyecto y la
Administracion contratante y, por tanto, la jurisdiccion
competente para conocer del asunto; y la STS de 11 de
febrero de 2004 (RJ 2004/994), que afirma la obligacion
de pagar el trabajo efectivamente realizado a partir de
establecer la existencia de una relacion contractual entre
el arquitecto y la universidad que encargé la redaccion de
un proyecto. La tercera sentencia, la del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 2004 (RJ 2004/448), estudia la
naturaleza juridica de un contrato de arrendamiento de
local suscrito sobre un bien de caracter patrimonial.

En cuanto a las dos primeras, que tratan sobre sendas
reclamaciones de honorarios de un arquitecto por la
redaccion de proyectos de obras, lo primero que se ha de

1. Ver la STS de 2 de octubre de 1972 (RJ 1972/4143), en la que se indica
que antes de la Ley de 1965 de contratos del Estado, “una interpretacion fle-
xible y generosa del concepto de servicio pablico, entendido tanto en forma
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matizar es que cuando el proyecto de obras no pueda ser
elaborado por los servicios técnicos de la Administracion,
ésta ha de encargar su redaccion a un profesional ajeno
con titulacion adecuada en virtud del tipo de obra de que
se trate, segln el procedimiento establecido en la legisla-
cion de contratos, con lo que una administracién ha de
encargar su elaboracion mediante la tramitacion de un
expediente de contratacion para la adjudicacion de un con-
trato de consultoria y asistencia.

Las citadas sentencias confirman la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo que declara que la relacion
establecida entre un arquitecto autor de un proyectoy la
Administracion es la propia de un contrato administrativo
que existe desde que aquel profesional acepta el encar-
go encomendado por una autoridad que actla dentro de
su competencia, en tanto que la obligacion de la
Administracion de pagar los honorarios devengados
surge a partir del momento en que el arquitecto cumple la
suya poniendo a disposicion de aquélla el proyecto
encargado (STS de 5 de octubre de 1988, RJ 1988/7441,
entre otras). Asi mismo, también tiene establecido que si
ese vinculo surgié sin haberse guardado por la
Administracion las formalidades propias de la contrata-
cion administrativa y la observancia del ritualismo debido,
eso no puede acarrear, como se pretende, la ineficacia
absoluta y carencia total de efectos (STS de 11 de mayo
de 1982, RJ 1982/2566;, STS de 8 de marzo de 1984,
RJ 1994/1384, y STS de 21 de diciembre de 1987, RJ
1987/9685). Asi lo recoge también, por citar alguna resolu-
cion mas reciente, la STSJ de Madrid de 23 de mayo de
2004, JUR 2004/160874).

En ambos casos (las sentencias objeto del comentario),
se califica el contrato como un contrato de arrendamien-
to de servicios de caracter administrativo. En este senti-
do, importa destacar la evolucion de la legislacion de
contratos de las administraciones piblicas que, a través
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,’ ha ido
ampliando el ambito de la contratacion administrativa
incorporando aquellos contratos que contenian presta-
ciones vinculadas al giro o trafico de las administraciones
plblicas. Asi, el articulo 4 de la ya derogada Ley de con-
tratos del Estado de 1965 calificaba de administrativos los
contratos vinculados directamente al desarrollo regular

directa como indirecta permitié ensanchar el campo del contrato administra-
tivo [...]".
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de un servicio publico, permitiendo a la jurisprudencia
interpretar de manera extensiva el precepto e incluir
entre los contratos administrativos los contratos de
redaccion de proyectos de obras, entre otros, convirtién-
dose en un contrato nominado con la aprobacién del
Decreto 1005/1974, sobre contratos de asistencia y con-
sultoria. En la actualidad, y a partir de la promulgacion de
la LCAP de 1995, se ha recogido esta doctrina y no cabe
ninguna duda sobre el caracter administrativo del contra-
to para la redaccion de un proyecto de obras como con-
trato de consultoria y asistencia regulado en los articulos
196 y siguientes del TRLCAP, sometido, por tanto, a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin embargo, estando tan clara la calificacién del con-
trato de redaccion de proyectos de obras como contrato
de consultoria y asistencia, sorprende que los drganos
jurisdiccionales sigan argumentando el caracter adminis-
trativo del contrato y su sometimiento a la jurisdiccion
contencioso-administrativa y, sin embargo, sigan califi-
candolo como contrato de arrendamiento de servicios
como si se tratara de un contrato privado.

Otra cuestion relativa a los honorarios de arquitectos,
que aunque no tiene relacion con el &mbito objetivo del
contrato se incluye aqui al hilo de estas sentencias, es la
reclamacion de honorarios por la redaccién de proyectos
reformados de cardcter meramente técnico, que no
supongan ningln incremento del precio respecto del pro-
yecto inicial o que resulten negativos, es decir, por cuan-
tia inferior al proyecto primitivo. En los casos en que, por
circunstancias ajenas y no imputables a la actuacion del
arquitecto, varien las condiciones esenciales del trabajo,
de modo tal que se exija la modificacion sustancial de
alguno o algunos documentos de un trabajo ya elaborado
o en fase avanzada de elaboracion, éstos se han de tari-
far aparte. Asi lo confirma el Informe 50/1995, de 7 de
marzo de 1996, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del ministerio, sobre “Tarifas y honorarios
de arquitectos”. La Junta de Contratacion compara este
supuesto al caso que se tuviera que encargar el refor-
mado a otro arquitecto diferente, aduciendo que seria
impensable que éste redactase el proyecto sin cobrar
honorarios.

La tercera de las sentencias seleccionadas, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2004 (RJ
2004/448), resuelve un recurso de casacion contra la sen-
tencia de la instancia estimatoria de dos recursos acu-
mulados deducidos contra sendos acuerdos de un ayun-
tamiento sobre irregularidades en el funcionamiento y
licencias de un tanatorio. El ayuntamiento suscribi6 un
contrato de arrendamiento con un particular y concedio
licencia de obras y posterior licencia de actividad para el
establecimiento de un tanatorio velatorio, impugnandose
estos acuerdos al constituir el terreno objeto de cesién un
bien de dominio pablico por estar destinado a matadero, y
sobre el que no se ha tramitado el correspondiente expe-
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diente de desafectacion. El Tribunal estima el recurso y
confirma la sentencia recurrida, anulandose, por tanto,
todo el procedimiento sequido para la concesion de terre-
nos y concesion de licencia de obras y, en concreto, el
contrato de arrendamiento suscrito y la licencia de activi-
dad, por haberse tramitado como si se tratara el terreno
de un bien patrimonial, no admitiendo la desafectacion
tacita.

En primer lugar, nos parece interesante examinar la
calificacion del contrato suscrito entre el ayuntamiento y
el particular que pretende desarrollar la actividad, para
delimitar si se estd ante un contrato administrativo es-
pecial o ante un contrato privado. El contrato de arren-
damiento sobre bienes inmuebles, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5.3 del TRLCAP, tiene la conside-
racion de contrato privado. Sin embargo, el apartado b)
del citado precepto dispone que tendran naturaleza admi-
nistrativa especial aquellos contratos que resulten vincu-
lados al giro o trafico especifico de la Administracion
contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata
una finalidad publica de la especifica competencia de
aquélla. En este sentido, se ha de destacar la afirmacion
que realiza el Tribunal en el segundo parrafo del funda-
mento juridico cuarto, donde califica la actividad de
deposito municipal y judicial de cadaveres como acceso-
ria al arrendamiento del terreno al no acreditarse que
constituya un servicio piblico municipal, delimitando asi
el objeto principal del contrato como el de arrendamiento
de terreno. De ello se deduce que el Tribunal considera el
contrato como privado vy, por tanto, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 9 del TRLCAP, sujeto, en primer lu-
gar, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, a las nor-
mas de la legislacion patrimonial de las correspondientes
administraciones pulblicas y en cuanto a los efectos y
extincion, a las normas de Derecho privado.

Esta Gltima afirmacion nos permite diferenciar, dentro
de la categoria de contratos privados que realizan las
administraciones publicas, entre los contratos patrimo-
niales y los no patrimoniales, entendiendo por los prime-
ros los que quedan sujetos, en primer lugar, a la Ley de
patrimonio de las administraciones pulblicas (Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, de patrimonio de las administraciones
publicas). Asi, de la lectura comparada entre el articulo
110 de la Ley 33/2003, de patrimonio, y el articulo 7 del
TRLCAP, se deduce que la diferencia principal de calificar
un contrato patrimonial como contrato administrativo
especial o como privado se centraria en los efectos y
extincion, ya que si se califica como administrativo espe-
cial se someten, en primer lugar, a la legislacion de patri-
monio y supletoriamente a la de contratos, que permite
construir un régimen de prerrogativas en el pliego de con-
diciones, y no al Derecho privado, como ocurriria si se
califica como contrato privado.

Y es, precisamente al Reglamento de bienes de las enti-
dades locales, aprobado por el Real decreto 1372/1986, de
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13 de junio, al que se remite la sala para determinar que
el contrato de arrendamiento es aplicable (nicamente a
los hienes patrimoniales.” En este sentido, el Reglamento
catalan del patrimonio de los entes locales (aprobado por
el Decreto 336/1988, de 17 de octubre) aln es mas con-
cretoy en su articulo 73 se establece que en el expedien-
te de cesion de uso de un bhien patrimonial se ha de acre-
ditar el caracter patrimonial del bien. Asi mismo lo
dispone también el articulo 116 del Reglamento de bienes
de las entidades locales de Navarra, aprobado por el
Decreto foral 280/1990, de 18 de octubre.

De las afirmaciones del Tribunal, se deducen dos cues-
tiones en relacion con el objeto del contrato que no que-
dan bien definidas en la sentencia; la primera, que si efec-
tivamente el terreno hubiera tenido la calificacion de bien
patrimonial, ya sea por un expediente previo de alteracion
de su calificacion juridica o por un expediente de decla-
racion de bien no utilizable, y se hubiera acreditado su
vinculacién a la satisfaccion de una finalidad publica,
estariamos ante un contrato administrativo de caracter
especial de los regulados en el articulo 8 del TRLCAP; y la
segunda, que tratandose como es de un bien de dominio
plblico, previo acuerdo que justifique la oportunidad del
cambio, se hubiera podido celebrar un contrato de ges-
tion de servicios publicos en la modalidad de concesion,
tal como dispone la legislacion patrimonial. En cualquier
caso, siempre estariamos ante un contrato adminis-
trativo.

Es preciso advertir también que el objeto del recurso se
circunscribe a un acto de 1991, es decir, anterior a la
modificacion del articulo 86 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local, operada por el
Real decreto ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas
urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion
de la actividad econdmica, por la que se liberaliz6 la pres-
tacion de los servicios mortuorios. Con ello, se quiere
sefialar que en aquel momento tanto la actividad de mata-
dero como la prestacion de servicios mortuorios eran
actividades susceptibles de ser reservadas a favor de las
entidades locales, con lo que el ayuntamiento tenia a su
disposicion la posibilidad de vincular el contrato a la
satisfaccion de una finalidad pablica, previo expediente
acreditativo de la conveniencia y oportunidad del cambio,
resultando mas l6gico establecer una concesion adminis-
trativa que suscribir un contrato privado, como asi queda
demostrado.

Por tanto, la cuestion central para discernir si el arren-
damiento de un inmueble es un contrato privado o un con-
trato administrativo es la directa vinculacion del contrato
a las finalidades publicas de la competencia especifica
de la Administracion contratante, y en el caso de estar

2. Articulo 92.1. El arrendamiento y cualquier otra forma de cesion de uso
de bienes patrimoniales de las entidades locales se regira, en todo caso, en
cuanto a su preparacion, y adjudicacion por la normativa reguladora de con-
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sujeto a esa finalidad publica, para ver si se trata de un
contrato administrativo nominado o de caracter especial,
nos hemos de centrar en la calificacion del bien in-
mueble; de dominio pdblico, serd nominado, y patrimo-
nial, lo sera de caracter especial.

Esta es la doctrina que ha seguido el Tribunal Supremo;
se citan como ejemplos la reciente STS de 14 de julio de
2003 (RJ 2003/6344), que en su fundamento juridico segun-
do afirma que “el contrato [objeto de la sentencia] es un
contrato administrativo, por satisfacer de forma directa o
inmediata una finalidad plblica de la competencia espe-
cifica de los ayuntamientos, por lo que no le es aplicable
el articulo 5.3, sino el articulo 5.2.b) de la Ley de contratos
de las administraciones publicas [...]”. Asi mismo, en la
misma sentencia se hace constar que “la jurisprudencia
[que se cita] permite considerar como contratos de
Derecho privado los arrendamientos que recaen sobre un
bien patrimonial no destinado a servicio pdblico, ni
conectado en cuanto a su utilizacion y explotacion por el
arrendatario a las finalidades piblicas de competencia
del ayuntamiento, que constituye exclusivamente una
fuente de ingresos de Derecho privado para el presu-
puesto de la entidad local [..]". En el mismo sentido, la
STS de 29 de junio de 1990 (RJ 1990/5756), relativa al
arrendamiento de la plaza de toros propiedad del
Ayuntamiento de Teruel, en la que se expone que “dicho
arrendamiento, en cuanto adscrito al desenvolvimiento
de un aspecto de la competencia municipal de ocupa-
cion del tiempo libre (sin que esto implique desconocer la
faceta cultural y la deportiva del espectaculo taurino
como tal) constituye un verdadero y propio contrato admi-
nistrativo”. También siguen esta doctrina los tribunales
superiores de justicia, como lo refleja la STSJ de
Andalucia, de 28 de enero de 2000 (RJCA 2000/339), que
declara la validez y vigencia de un contrato de arrenda-
miento como contrato patrimonial por no acreditarse que
el bien quedara afecto a un uso pablico; y la STSJ de
Baleares, de 29 de enero de 1999 (RJCA 1999/58), que
resuelve un recurso interpuesto contra la adjudicacion de
un contrato de arrendamiento de local para una conce-
sion administrativa para la explotacion de unas instala-
ciones en la playa.

DE LAS ACTUACIONES RELATIVAS A LA CONTRATACION.
DE LA EJECUCION DEL CONTRATO

En el &mbito de las actuaciones relativas a la contrata-
cion (epigrafe coincidente con el titulo 11l de la LCAP) y en
concreto durante la ejecucion del contrato, uno de los
temas mas controvertidos es el relativo a la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion, es decir, la respon-

tratacion de las entidades locales. Sera necesaria la realizacion de subasta
siempre que la duracion de la cesion fuera superior a cinco afios o el precio
estipulado exceda del 5% de los recursos ordinarios del presupuesto.
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sabilidad de la Administracién que pueda derivarse de los
dafios causados a terceros por quienes contratan con
ella la realizacion de actividades que son de su compe-
tencia. Con el objeto de obtener un anélisis mas com-
pleto de la responsabilidad extracontractual de la
Administracion, se han incluido algunas sentencias, que
si bien no se enmarcan propiamente dentro del ambito de
la contratacién pdblica, si resultan interesantes para
poner de manifiesto diferentes puntos de la controversia,
como es la atribucion del asunto al orden civil o conten-
cioso-administrativo, o para diferenciar la responsabili-
dad extracontractual de la contractual.

Para ello, la seleccion se centra en cuatro sentencias:
la STS de 1 de diciembre de 2003 (RJ 2003/9362), en la que
se afirma la responsabilidad de una universidad por los
dafios y perjuicios derivados de la pérdida de obra grafi-
ca cedida temporal y gratuitamente por su autor para la
realizacion de una exposicion artistica; el Auto de la
Audiencia Provincial de Leén de 30 de diciembre de 2003
(AC 2004/117), que estima la falta de competencia del
orden civil para el conocimiento de una accién de res-
ponsabilidad patrimonial ejercitada (inicamente frente a
la correspondiente aseguradora; la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga, de 20 de febrero de 2004
(AC 2004/747), que, contraria a la anterior, afirma la com-
petencia de la jurisdiccidn civil para resolver una deman-
da dirigida exclusivamente frente a una aseguradora por
los dafios de un vehiculo causados por el desplome de
adornos colocados por encargo de un ayuntamiento; y la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 23 de
febrero de 2004 (AC 2004/502), que resuelve un recurso
contra la dictada por el juzgado de primera instancia nam.
5 de Gijon, en la que se estima la excepcion de incompe-
tencia de jurisdiccion en una demanda dirigida contra el
adjudicatario de un contrato de obra publica por dafios en
un inmueble, consecuencia de voladuras de terrenos
para la construccion de un tdnel.

El interés de la primera de las sentencias, la STS de 1
de diciembre de 2003, se centra en dos aspectos. Por un
lado, en el examen que realiza el Tribunal para concretar
si, previamente a la pérdida de las obras del artista a
causa de un incendio, llegé a establecerse algln tipo de
relacidn contractual entre el autor y la universidad; y, por
otro, en que una vez interpretada la existencia de tal rela-
cién, que no proceda a examinar la responsabilidad con-
tractual sino la extracontractual.

Este Gltimo extremo queda acreditado en los razona-
mientos del Tribunal, ya que, una vez estudiados los
hechos probados y los documentos aportados al proceso,
concluye que entre la universidad y el artista se ha per-

3. En el fundamento juridico sexto, el Tribunal comienza exami-
nando “los requisitos que el vigente ordenamiento espafiol reclama para
que pueda hablarse de responsabilidad extracontractual derivada de
la actuacion de una administracion puablica”, y acaba afirmando que la
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feccionado un contrato de comodato acorde a la denomi-
nacion del articulo 1740 del CC, y afirma que se trata de
“[...] un contrato administrativo atipico, en cuanto no
regulado especificamente por el Derecho administrativo,
pero que es administrativo por estar directamente enca-
minado al cumplimiento de uno de los fines que esta
llamada a cumplir toda universidad plblica (también
obviamente, la privada): "el apoyo cientifico y técnico al
desarrollo cultural, social y econémico, tanto nacional
como de la comunidades auténomas’ (articulo 1.1 de la
Ley organica 11/1983, de 25 de agosto, de reforma univer-
sitaria); ‘la creacion, desarrollo, transmision y critica [...]
de la cultura’ y ‘la difusion del conocimiento y la cultura
[..I" (FJ 5).

Admitida, pues, la existencia de un contrato de como-
dato en virtud del cual la universidad habia adquirido, en
relacion con la cosa prestada, una obligacion de conser-
vacion y un deber de compromiso, respondiendo, por
tanto, de la pérdida de la cosa aunque ésta se haya pro-
ducido por caso fortuito, creemos que no procederia
hablar de responsabilidad extracontractual,’ ya que no se
ha producido un dafio a un tercero sino a los hienes obje-
to del contrato (obras graficas cedidas por el artista) y,
con ello, al patrimonio del contratista. De conformidad con
lo expuesto, podemos afirmar que se trata de un contrato
administrativo especial, segtn el articulo 5.2.b) del
TRLCAP, y que se regirdn por sus propias normas con
caracter preferente (articulo 7.1 del TRLCAP). En conse-
cuencia, este contrato se regira, en cuanto a sus efectos
y extincion, primero por el TRLCAP y sélo en defecto de
legislacion aplicable, por las normas de Derecho privado.
Al no existir ningan precepto en la Ley de contratos apli-
cable al comodato, regirdn las normas que contiene
el Cédigo civil para este contrato y, en concreto, para el
caso de pérdida de la cosa, por el articulo 1745 del CC,
es decir, que el comodatario respondera del precio de
la cosa entregada (responsabilidad contractual). Obser-
vamos que para determinar la indemnizacion el Tribunal
concluye con cifrar una cantidad que, efectivamente, res-
ponde a la fijacidn de un valor del precio de las obras.

Para el comentario de las dos siguientes resoluciones,
el Auto de la Audiencia Provincial de Leén de 30 de
diciembre de 2003 y la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga de 20 de febrero de 2004, nos pare-
ce indispensable hacer una advertencia previa para justi-
ficar que en un comentario sobre contratacion se aborde
la problematica sobre el orden jurisdiccional competente
para resolver las pretensiones que se derivan por dafios
que son objeto del riesgo que se asegura, y es que el con-
trato de seguro es una institucion cerrada en la que exis-

universidad es “objetivamente responsable de los dafios y perjuicios
causados” al artista, lo que resulta congruente con la determina-
cion de una indemnizacion por responsabilidad contractual no extracontrac-
tual.
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te una remisién en blanco a la legislacion privada con
independencia de la posicion juridica que ostenta la
Administracion como ente de caracter plblico que sirve
con objetividad los intereses generales. Comenzamos el
comentario con un breve resumen del panorama legisla-
tivo y jurisprudencial en esta materia.

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley 30/1992, de
régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comdn (LRJPAC), como
apuntaba Fernandez de Bobadilla,’ se criticaba que los
cuatro drdenes jurisdiccionales pudiesen estimarse com-
petentes para conocer de reclamaciones de responsabi-
lidad extracontractual contra las administraciones pabli-
cas.’

La LRJPAC vino a establecer un sistema unitario de res-
ponsabilidad de todas las administraciones publicas atri-
buyendo la competencia en tal materia a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que se completé con el
reglamento aprobado por el Real decreto 429/1993, regu-
lador de un (nico procedimiento administrativo para
reclamar la responsabilidad patrimonial. Asi se entendi6
por un sector de la doctrina,® discutiéndose tal unifica-
cion por otro sector’ que afirmaba que la LRJPAC (nica-
mente unificaba la via administrativa previa, sin pronun-
ciarse sobre el orden jurisdiccional competente una vez
agotada dicha via.

La reforma de la LOPJ (articulo 9.4)° y la Ley 29/1998, de
la jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo 2),
abordaron este tema disponiendo que este orden jurisdic-
cional debia conocer de las cuestiones que se suscitaran
en relacién con la responsabilidad patrimonial de las
administraciones. Asi mismo, por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, de modificacion de la LPAC, se introdujo una dis-
posicion adicional 12.2 a la LRUPAC que atribuia también
al orden contencioso-administrativo el conocimiento de
los procesos cuando el dafio se produce en relacién con
la asistencia sanitaria plblica. De cualquier forma, la
cuestion no parecia pacifica, centrdndose la polémica en
los casos en que se demandaba en el orden civil junto a
la Administracion pablica también a un particular (por
ejemplo, un contratista) o bien a una aseguradora, o
cuando se demandaba (nicamente al particular o a la
aseguradora.

Esta polémica se desprende de las sentencias que se
han encontrado en las bases de datos, en las que la juris-
diccion civil entiende del asunto y estima su competen-

4. FERNANDEZ DE BoBADILLA, F, La Ley, 1986-4, pag. 583 y ss.

5. Como ejemplo, en el orden social, las STS de 20 de abril de 1992 (RJ
662/1992) y de 21 de abril de 1993 (RJ 3344/1993), que resuelven reclamacio-
nes contra la Seguridad Social.

6. Entre otros, GonzALez PERez, Régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comdn, Ed. Civitas, y
Comentarios a la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, 2.2 edi-
cion, Civitas; GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho administrativo, volumen 2,
Civitas, 1995; y ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho administrativo, volumen 1/1,
Tecnos, 1995.
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cia, en unos casos, por considerar la responsabilidad de
la Administracién de manera objetiva sin entrar a valo-
rarla o simplemente para evitar el denominado “peregri-
naje jurisprudencial”. Como ejemplo citamos, entre otras,
la SAP de Girona 224/2000, de 14 de abril (AC 2000/1009),
en la que se examina la accion dirigida contra la
Administracion y la empresa constructora afirmandose
un vinculo de solidaridad vy, por tanto, la vis attractiva de
la jurisdiccion civil; la SAP de Barcelona, de 13 de abril
de 2000 (AC 2000/5128), donde se estudia la responsabili-
dad de un ayuntamiento y de la empresa contratista
encargada de las obras en el trazado viario de la urbani-
zacion donde se produjo el accidente y de la entidad sub-
contratada; la SAP de Barcelona, de 16 de setiembre (AC
1999/8955), que afirma la responsabilidad solidaria del
ayuntamiento demandado y de la empresa que se habia
hecho cargo de la conservacion y explotacion de las
obras de urbanizacion.

No obstante, a partir de las reformas legislativas, la
mayoria de pronunciamientos sobre competencia de
jurisdiccion (en acciones dirigidas contra las asegurado-
ras) se decantan por la competencia del orden conten-
cioso-administrativo. Asi, la SAP de Girona, de 27 de julio
de 1998 (AC 1998/1327), atribuye a este orden el conoci-
miento de la accién dirigida contra un ayuntamiento y su
aseguradora, declarando que “ésta no se halla inserta en
el curso del ilicito extracontractual sino que es traida al
proceso en virtud de una relacion contractual con quien
debe responder eventualmente por aquel ilicito [...]; y no
existe impedimento para que la aseguradora pueda ser
llamada a la via contencioso-administrativa en calidad de
codemandada pasivamente legitimada como coadyuvan-
te que colaborara a sostener la posicion del ayuntamien-
to [...]". En el mismo sentido, la SAP de Vizcaya, de 12 de
julio de 2000 (AC 2000/1572), que ante una demanda dirigi-
da contra la entidad aseguradora de un ayuntamiento por
responsabilidad patrimonial de la Administracion por el
funcionamiento deficiente de un servicio pablico, atribuye
al orden contencioso su conocimiento “aunque se
demande a la aseguradora, al no ser ésta cocausante del
dafio, sino mero responsable civil”. También la SAP de
Zaragoza, de 23 de mayo de 2001 (AC 2001/1078), que cen-
tra su argumento en la necesidad de discusion acerca de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién, con-
cluyendo que la cuestion debe substanciarse ante la
jurisdiccion contenciosa-administrativa.

7. PARADA, Régimen Juridico juridico de las administraciones publicas y
procedimiento administrativo comdn, Ed. Marcial Pons; GARciA GOMEZ DE
Mercapo, “El nuevo sistema de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion”, en La Ley 1993-4, pag. 955 y ss.; y SERRERA CONTRERAS y ABAJO
QuinTANA, ambos en la obra colectiva Estudios y comentarios sobre la Ley de
régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comin (respectivamente, el comentario al articulo 144 y el estudio
sobre la tramitacion parlamentaria de la ley).

8. Aprobada por la Ley orgéanica 6/1998, de 13 de julio, de modificacion de
la LOPJ.
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Lejos de aclarar las cosas, el Auto de la Sala Especial
de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de
27 de diciembre de 2001 (ATS 4086/2002), reabre nueva-
mente la polémica’ al declarar la competencia del orden
civil en aquellos casos en que la victima dirija su deman-
da contra Administracién y la compafia que eventual-
mente asegure su responsabilidad extracontractual, al no
venir expresamente contemplada esta posibilidad nien la
LJCA ni en la LOPJ." Este auto vino confirmado por otro
posterior de la misma sala de fecha 21 de octubre de 2002.

Vistos estos antecedentes, tal como recuerda el auto
objeto de comentario de la Audiencia Provincial de Ledn
de 30 de diciembre de 2004, en el 2003 se modifica la LOPJ
y la LJCA (Ley orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial), atribuyendo de forma expresa el conoci-
miento de las reclamaciones de responsabilidad cuando
el interesado accione directamente contra la asegurado-
ra de la Administraciéon a la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Pues bien, se han seleccionado para el presente
comentario las dos sentencias mencionadas —la de la
Audiencia Provincial de Leén de 30 de diciembre de 2003
y la de la Audiencia Provincial de Malaga de 20 de febre-
ro de 2004—, que al ser contrarias en sus fallos y a pesar
de las reformas legislativas, representan un claro ejemplo
de que no existe todavia una solucion comin y pacifica en
la materia. En la primera de ellas (que, ademas, es ante-
rior), el tribunal se declara incompetente y atribuye su
conocimiento a la jurisdiccion contenciosa-administrati-
va; y en la segunda (posterior), con el viejo argumento de
evitar al perjudicado el peregrinaje jurisdiccional, el
Tribunal se declara competente y entra a conocer del
asunto, examinando para ello, la existencia o no de res-
ponsabilidad de la Administracién contratante y decla-
rando que el ayuntamiento ha incurrido en una infraccion
de la culpa in vigilando (continia exponiendo el Tribunal),
“No pudiendo eludir la institucién municipal su responsa-
bilidad conforme a las razones que se acaban de exponer,
ya que no es suficiente con contratar un servicio y poste-
riormente desentenderse de su correcto cumplimiento,
sino que en tales casos persiste el deber de cerciorarse
de su correcta realizacion [...] (FJ 3)”. Demostrado el

9. Argumentos en contra, véase “La jurisdiccion competente en materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién: Una polémica que no
cesa”, Oriol Mir PuigPeLaT, Working Paper nim. 151, InDret, julio de 2003, que
declara contraria al Derecho vigente la declaracion de la Sala de Conflictos
y propugna una reforma legislativa. Por otro lado, Carlos GMEz LIGUERRE, en
“La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas tras los
autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo
de 27 de diciembre de 2001 y de 21 de octubre de 2002". Working Paper
nam. 152, InDret, julio de 2003, aprecia la demanda conjunta contra la
Administracion publica de un servicio pablico y su compafia aseguradora
como un supuesto mas de las excepciones de competencia de la jurisdiccion
contenciosa-administrativa, afirmando que “el derecho de dafios vigente no
resuelve ante qué jurisdiccion deberan plantearse los pleitos derivados del
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empefio del legislador en atribuir el conocimiento de
estas acciones a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, nos parece excesivo y contrario a derecho que el
orden civil siga entendiendo de estas demandas. Sin
embargo, para evitar lagunas o para acabar de perfilar el
tema en aras del principio de seguridad juridica, podria
resultar necesaria una modificacion de la Ley de contrato
de seguro."

La cuarta y Gltima de las resoluciones que se estudian
en este apartado es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 23 de febrero de 2004, en la que
también se estima la excepcién de incompetencia de
jurisdiccion en una demanda dirigida contra el adjudica-
tario de un contrato de obra pulblica por dafios en un
inmueble, consecuencia de voladuras de terrenos para la
construccion de un tanel, atribuyendo su conocimiento a
la jurisdiccion contencioso-administrativa. El problema se
centra en que el tercero ha interpuesto su demanda (ni-
camente contra las empresas contratistas, y en este sen-
tido, viene a confirmar una linea doctrinal en la que, como
se pone de manifiesto, “no existe uniformidad en los cri-
terios sustentados por las audiencias [...], pese a la ten-
dencia a la unidad jurisdiccional [...]" (FJ 4).

También se ha destacado esta sentencia por recoger
en sus argumentaciones toda una exposicion ordenada
del problema, que no es otro que averiguar qué orden es
el competente para examinar sila Administracion publica,
como titular de la actividad, es responsable patrimonial
de los dafios causados a un tercero como consecuen-
cia de las obras ejecutadas por las empresas demanda-
das en virtud de un contrato administrativo para la ejecu-
cion de obras. Para ello, la sentencia pone de manifiesto
todas las tesis existentes en materia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, es decir, la que sostiene
que la Administracién contratante es responsable directa
siempre como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos y de la ejecucion de obras publicas;
la que sostiene que es responsable sélo si se acredita la
existencia de cldusula impuesta u orden expresa; y la que
defiende la responsabilidad de la Administracién, como
titular originario de la actividad desempefada por el cola-
borador, debiéndose determinar posteriormente a quién
de los dos corresponde en dltima instancia cargar con el

ejercicio de la accion directa o la demanda conjunta a la Administraciény a
su aseguradora”.

10. Segun la sala, lo dispuesto en el articulo 9.4 de la LOPJ no es de apli-
cacion porque la aseguradora no ha concurrido a la produccion del dafio
ocasionado por la Administracion, lo que si quedaria claro en los casos en
que se dirija la demanda contra un contratista y la Administracion, por el fun-
cionamiento anémalo o deficiente de un servicio piblico.

11. Més reciente aun, el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de
7 de mayo de 2004 (AC 2004/935), en el que se declara competente el orden
civil para conocer de la accion directa frente a la entidad aseguradora de la
Administracién por no retirar de la calzada un guardabarro posterior de un
vehiculo, cuya presencia constituia un obstaculo para la circulacion y ha
provocado un accidente.
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desembolso de la indemnizacion.” En cualquier caso, la
sentencia concluye que la competencia jurisdiccional
para conocer de la posible responsabilidad de los dafios
causados por las explosiones, es de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, poniendo de relieve que “no
parece sostenible eludir del proceso de responsabilidad,
a la propia Administracion publica [...], por una llamada al
pleito sélo de las personas que sean sus servidores o
estén ligadas por vinculos contractuales para ejecutar
—en alguna forma de contratacién administrativa o civil-o
para garantizar la responsabilidad de los dafios causados
por su actuar, pues aun asi, por la propia afectacion del
acto de servicio publico, seran los érganos de la adminis-
tracién primero, y los tribunales contencioso-administra-
tivos después, los que hayan de conocer y resolver las
responsabilidades derivadas de tal actuar” (FJ 3).

De conformidad con lo expuesto, esta sentencia resul-
ta innovadora y aclaradora, y su pronunciamiento es con-
trario al reciente auto dictado por la Sala de Conflictos de
Jurisdiccion del Tribunal Supremo de fecha 11 de abril
de 2003 (RJ 2003/8694), en la que se atribuye el conoci-
miento de una reclamacion de responsabilidad dirigida
contra la entidad mercantil que ejecutaba las obras que
causaron el perjuicio en virtud de un contrato administra-
tivo de obras, al orden civil.

DE LA CESION DE CONTRATOS Y LA SUBCONTRATACION

En referencia amb la subcontratacion, se han selecciona-
do dos sentencias de las que por diferentes motivos
puede resultar interesante su comentario: la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 26 de
diciembre de 2003 (RJCA 2004/253) y la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18
de marzo de 2004.

En relacion con la primera, predicamos su interés por
tener relacion directa con otra sentencia comentada en
el nimero anterior de esta publicacion (QDL, 5, pag. 284),
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 21
de noviembre de 2003, en la que el recurrente era un sub-
contratista que reclamaba las cantidades adeudadas por
el adjudicatario directamente a la Administracion en vir-
tud del articulo 1597 del CC, que establece que “los que
ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alza-

12. Resultan interesantes dos dictdmenes del Consejo de Estado: el nim.
3453/2001, en el que se resumen los requisitos exigidos para apreciar la exis-
tencia de responsabilidad patrimonial de la Administraciony el n(im. 3433, en
el que se resume y reitera la postura mantenida tradicionalmente por el
Tribunal Supremo, es decir, “en el caso de que se resuelva indemnizar a la
parte reclamante, su abono debera realizarlo la propia Administracion, sin
perjuicio de que la misma ejerza, en su caso, la accion de regreso frente a la
empresa contratista”.

13. Se trata de una cuestion pacifica sobre la que existen numerosos pro-
nunciamientos. Como ejemplos: SAP de Barcelona de 12 de diciembre de
2002 (AC 2003/782), que recoge la tesis del Tribunal Supremo que proclama la
“vis attractiva”y preferencial de la jurisdiccion civil, toda vez que se trata de

damente por el contratista, no tienen accion contra el
duefo de ella sino hasta la cantidad que éste adeude a
aqueél cuando se hace la reclamacion”. En el caso pre-
sente, el recurrente reclama las cantidades adeudadas
por el contratista directamente al ayuntamiento, el cual,
mediante un decreto del alcalde, deniega su abono, por lo
que el subcontratista interpone recurso contencioso-
administrativo ante el 6rgano jurisdiccional competente,
solicitando que se dejara sin efecto la citada resoluciény
se le reconociera su derecho al cobro.

En primer lugar, resulta importante destacar que el
caso anterior se substancié ante la jurisdiccion civil y en
esta ocasion conoce del asunto el orden contencioso-
administrativo. Sobre ello, hace referencia el Tribunal
afirmando expresamente que la jurisdiccion competente
para el conocimiento de la accion directa del articulo
1597 del CC debe ser objeto de enjuiciamiento por el
orden civil.® Sin embargo, declara que la discusion del
proceso se centra en la falta de retencion de una certifi-
cacion de obras efectuada por el ayuntamiento al contra-
tista adjudicatario del concurso y aprecia la pretension
civil de reclamacion del subcontratista como una cues-
tién prejudicial o incidental relacionada directamente con
el recurso contencioso-administrativo y cuya decision es
imprescindible para decidir el mismo (articulo 4 de la
LJCA).

Resuelto el tema de la competencia de jurisdiccion, la
sentencia recoge la interpretacion del Tribunal Supremo
sobre las distintas cuestiones que pueden plantearse en
la aplicacion de la accion directa del articulo 1597 del CC
y que se concluyen en las tres siguientes: a) que el terce-
ro subcontratista haya realizado un suministro de mate-
rial o un trabajo efectivo a la obra, con el consentimiento
del contratista; b) que el contrato de obra entre la Ad-
ministracion y el adjudicatario sea un contrato a precio
alzado, y c) que entre la Administracion y el contratista
perviva la deuda por importe suficiente para ser satisfe-
cha al tiempo de instarse el cobro.

Sobre esta (ltima cuestion, resulta pacifica la tesis
sobre la carga de la prueba” en el sentido que la carga de
la prueba de la inexistencia de la deuda corresponde al
demandado que quiere quedar excluido de la accion
directa del comitente, por tanto, el subcontratista sélo
ha de demostrar la existencia del crédito y la Admi-

una accion de naturaleza civil, SAP de Burgos de 24 de julio de 1998 (AC
1998/6165), que afirma que “No se esta, pues, ante una cuestion relativa al
contrato administrativo en su dia concertado por la comunidad auténoma,
sino que se esta, en puridad, ante la determinacion de si los actores tienen o
no derecho a percibir directamente de la administracion y del contratista las
cantidades que éstos adeudan al subcontratista y que todavia no han reali-
zado al tiempo de hacer la reclamacion”; por ello, considera la accion ejer-
citada como netamente civil.

14. Se reproducen los fundamentos juridicos de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Albacete de 13 de junio de 2002, por resultar elo-
cuentes a juicio del Tribunal.
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nistracion habra de probar que ha saldado su deuda. Asi
mismo, como se apuntaba en el comentario del niamero
anterior, de acuerdo con lo dispuesto en la LCAP, el con-
tratista tiene la obligacion de poner en conocimiento por
escrito a la Administracion el subcontrato a celebrar, con
indicacion de las partes del contrato a realizar por el sub-
contratista, pues bien, el Tribunal acoge la afirmacion de
que su “incumplimiento no puede hacerse recaer sobre el
subcontratista, que en ningln caso esta obligado frente
a la Administracion”, por tanto, “la Administracion no
puede oponer al subcontratista que persigue la satisfac-
cion de su crédito requisitos ajenos a los establecidos en
el articulo 1597 del CC".

El TSJ del Pais Vasco desestima el recurso por enten-
der que falta el tercero de los requisitos citados, es decir,
la pervivencia de la deuda, ya que considera que no
puede aplicarse al crédito la cantidad pendiente de pago
resultante de la liquidacion al haberse vinculado ésta al
pago de los dafios y perjuicios derivados del incumpli-
miento contractual por parte del contratista.

La segunda de las sentencias seleccionadas, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 18 de marzo de 2004, resuelve cuatro cues-
tiones prejudiciales sobre la interpretacion de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, rela-
tiva a la coordinacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas referentes a la aplicacion de
los procedimientos de recurso en materia de adjudica-
cion de los contratos publicos de suministros y de obras,
en su version modificada por la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos
de servicios.

En concreto, limita la resolucién de las cuatro a la res-
puesta a una de ellas basada en la premisa de que una
disposicion de la licitacion que prohibe el recurso a la
subcontratacion respecto a partes importantes de un
contrato es contraria a la Directiva 92/50, tal como ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia en su Sentencia
Holst Italia.” El Tribunal se remite a lo declarado en aque-
lla sentencia, en el sentido de que “nadie puede ser
excluido de un procedimiento de adjudicacién de un con-

15. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2
de diciembre de 1999 (TJCE 1999/282), que resuelve una cuestion prejudicial
sobre la interpretacion de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos plblicos de servicios, que se suscitd en el marco de un litigio entre
Holst Italia y el Comune di Cagliari en relacion con la adjudicacion por este
municipio a la empresa Ruhrwasser, mediante procedimiento negociado, del
servicio de recogida y tratamiento de aguas residuales domésticas.

16. STJCE de 14 de abril de 1994 y de 18 de diciembre de 1997, asuntos C-
389/92 y C-5/97, respectivamente, que referidas a la aplicacion de las directi-
vas 71/304/CEE y 71/305/CEE, ambas de 26 de julio de 1971, en relacién con
contratos de obras, declaran que dichas directivas “permiten, para la apre-
ciacion de los requisitos que debe reunir un empresario en el examen de una
solicitud de clasificacion presentada por una persona juridica dominante de
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trato piablico de servicios por el mero hecho de que, para
la ejecucion del contrato, proyecte emplear medios que
no le pertenecen, sino que son propiedad de una o varias
entidades distintas a él”.

Esta interpretacion es la que viene manteniendo el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas desde
las sentencias Ballast Nedam Groep NV y en la citada
Holst Italia, en relacion con la justificacion de la solvencia
técnica o profesional de una sociedad dominante de un
grupo, acreditando también la de todas las sociedades
pertenecientes al grupo siempre que demuestre que tiene
efectivamente a su disposicion los medios de dichas
sociedades necesarias para la ejecucion del contrato.

La aportacion interpretativa de la sentencia objeto del
comentario es la referencia a la subcontratacion, en el
sentido que afirma que la directiva no se opone a la pro-
hibicién o restriccion de la subcontratacion si la entidad
adjudicadora no ha podido comprobar las capacidades
técnicas y econdmicas de los subcontratantes al selec-
cionar al licitador, pero si se demuestra estar en dispo-
sicion de tales capacidades en el momento de examinar
las ofertas, no se puede excluir a la persona que las invo-
que ya que esto supondria una prohibicion ilegal del
recurso a la subcontratacion.

Efectivamente, esta afirmacion confirma y completa la
linea interpretativa seguida en la Sentencia Holst Italia,
en la que el Tribunal interpreta la referida directiva en el
sentido que permite que, para probar que relne los requi-
sitos econdmicos, financieros y técnicos para participar
en un procedimiento de licitacion con el fin de celebrar un
contrato pablico de servicios, un prestador se refiera a
las capacidades de otras entidades, cualquiera que sea
la naturaleza juridica de sus vinculos con ellas, siempre
que pueda probar que puede efectivamente disponer de
los medios de esas entidades necesarios para la ejecu-
cion del contrato.

Asi se ha recogido también por diferentes informes de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
ministerio,” en la interpretacion del articulo 15 de la LCAP
sobre la acreditacion de la disponibilidad de los medios
que exija el 6rgano de contratacion para justificar la sol-
vencia técnica, estableciendo que “habra de acreditarse

un grupo, tener en cuenta a las sociedades que pertenecen a ese grupo,
siempre que la persona juridica de referencia justifique que efectivamente
tiene a su disposicion los medios de estas sociedades que son necesarias
para la ejecucion de los contratos”.

17. Informe 45/02, de 28 de febrero de 2003. “Acreditacion de la solvencia
de las empresas por medios que pertenecen a empresas distintas e influen-
cia de tales medios puestos a la disposicion de la ejecucion del contrato en
fase de valoracion de las ofertas”; Informe 10/02, de 13 de junio de 2002.
“Posibilidad y condiciones para que una empresa dominante de un grupo de
sociedades acredite cumplir el requisito de la clasificacion previa por medio
de la clasificacion de sus filiales”; Informe 21/04, de 7 de junio de 2004,
“Cauce adecuado para solicitar informes a la Junta. Acreditacion de la sol-
vencia de las empresas”, que remite a los dos anteriores.
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mediante negocios juridicos que en el ordenamiento juri-
dico produzcan efecto atributivo de tal disposicion (venta,
aportacion social, etc.), sin que sea suficiente, a tales
efectos, las meras declaraciones de los interesados”.

La nueva Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
plblicos de obras, de suministro y de servicios, en su ar-
ticulo 25, ofrece poca variacion del anterior.” Sélo afade
un altimo inciso, que ofrece la posibilidad que el poder
adjudicador también pueda pedir que el licitador mencio-
ne los subcontratistas propuestos, ademas de la parte del
contrato que se proponga subcontratar. Este afiadido se
puede entender en perfecta correlacion con la linea inter-
pretativa del Tribunal, a los efectos de poder acreditar la
capacidad econdmica y técnica necesaria para la ejecu-
cion del contrato. De hecho, en el considerando 32 de la
nueva directiva, se declara la finalidad de favorecer el
acceso a las pequefias y medianas empresas a los con-
tratos plblicos a través de la subcontratacion.

DEL CONTRATO DE OBRAS

En este apartado se incluye una Gnica sentencia, la del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2004, en la que se
declara no haber lugar al recurso de casacidn interpues-
to por la mercantil Dragados y Construcciones, SA contra
la sentencia del TSJ de Madrid en la que se desestimé el
recurso deducido por ésta contra la desestimacion, por
silencio administrativo, de la reclamacién al Instituto
Nacional de la Salud de las cantidades adeudadas por la
liquidacion de las obras realizadas. La sala territorial des-
estimo las pretensiones de Dragados acogiendo la pres-
cripcién opuesta por el Insalud en la contestacion a la
demanda, de acuerdo con la aplicacién del articulo
46.1.a) de la Ley general presupuestaria, que dispone que
se extingue por prescripcion por el transcurso de cinco
afos el derecho al reconocimiento o liquidacién por la
hacienda puablica de toda obligacion que no se hubiera
solicitado con la presentacion de los documentos justifi-
cativos, contandose el plazo desde la fecha en que se
concluyd el servicio o la prestacion determinante de la
obligacion.

Elinterés de la sentencia radica en que el Tribunal cen-
tra la cuestion en resolver si la liquidacion de la obra es
requisito previo e inexcusable para que la prescripcion
produzca efectos. De las afirmaciones del Tribunal se
extraen dos conclusiones. La primera es que la ley apli-

18. Articulo 25 de la Directiva 92/50: “En el pliego de condiciones, la enti-
dad adjudicadora podré solicitar al licitador que, en su caso, mencione en la
oferta la parte del contrato que se proponga subcontratar a terceros. Dicha
comunicacion se entenderd sin perjuicio de la responsabilidad del prestador
de servicios principal.”

19. Sentencia de 18 de febrero de 2000 (recurso 4885/1995) de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Méalaga; Sentencia de 3 de marzo de 1999
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cable a la prescripcion del derecho a reclamar la devolu-
cion de la fianza y de las cantidades retenidas sobre las
certificaciones de obras, en tanto que obligaciones de
la hacienda plblica, es la Ley general presupuestaria; y la
segunda es que el computo del plazo de cinco afios pre-
visto en el articulo 46.1 de la citada ley comenzara des-
de que concluyé el servicio o la prestacion generadora de
la obligacidn, fecha que considera la de aprobacion de la
rescision y recepcion de la obra parcial por parte de
la Direccion Provincial del Insalud.

Esta sentencia viene a contradecir una linea jurispru-
dencial seguida por esta misma sala, sobre la que se ha
pronunciado en multitud de ocasiones y que ha sido reco-
gida por los diferentes tribunales territoriales. De entre
las resoluciones consultadas, citamos las mas recientes,
como son: las STS de 31 de enero y de 14 de julio de 2003,
que resuelven sendos recursos de casacion para la unifi-
cacion de la doctrina en base al criterio del enriqueci-
miento injusto por parte de la Administracion contratante
y afirmando también que el momento inicial del computo
se sitda en la liquidacion de la obra. Estas sentencias
casan la recurrida en cada caso con diferentes resolu-
ciones que siguen la misma doctrina.” Asi también, las
STSJ de Andalucia de 7 de febrero y de 8 de abril de 2003
recogen la doctrina del Tribunal Supremo: “Sabido es que
la prescripcion es una institucion que, entre otras finali-
dades, pretende dar seguridad y firmeza a las relaciones
juridicas a causa del silencio de la relacion juridica que
prescribe. De este planteamiento se sigue que no puede
alegar la prescripcion, en su favor, quien con su conduc-
ta impide que la relacion juridica que une a los contratan-
tes quede terminada. Asi actla, la Administracion que no
procede, como es su deber, a
la liquidacion definitiva y a la cancelacion de las fianzas
prestadas, a que viene obligada en virtud de lo dispuesto
en los articulos 55 y 57 de la LCE. Aplicar, en esta situa-
cion, la prescripcion comporta un trato profundamente
discriminatorio para ambas partes contratantes, pues
mientras los derechos del contratista estan prescribien-
do, los de la Administracion, derivados del contrato, se
encuentran intactos y son ejercitables en cualquier
momento, sin que para ellos la prescripcion haya comen-
zado” (STS de 26 de enero de 1998).

Esta doctrina podria ser perfectamente aplicable al
caso que comentamos, ya que como se indica en la rela-
cion de hechos, el Insalud aprobé la rescision y la recep-
cion de la obra parcial, disponiendo que se practicara la
liquidacion definitiva y se procediera a la devolucion de

(recurso 326/1997) de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla;
Sentencia de 28 de junio de 2000 (recurso 186/1998) de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Sevilla; Sentencia de 3 de abril de 2000
(recurso 187/1998) de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, y
Sentencia de 26 de enero de 1998 (recurso de apelacion 353/1991) de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.
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las fianzas (cosa que no se hizo), por resultar imposible
asumir los trabajos de terminacion de las obras adjudica-
das con un presupuesto complementario igual al 20% del
correspondiente al primitivo proyecto. Aqui el Tribunal
podria haber tenido en cuenta la doctrina del enriqueci-
miento injusto y considerar que “la Administracion no
puede beneficiarse de un hecho que le es achacable
exclusivamente como es el del no cumplimiento de los
tramites necesarios para abonar el importe de la obra
como eran los relativos al desarrollo del expediente pre-
ciso para la aprobacion econoémica de la obra” (STSJ de
Andalucia de 7 de febrero de 2003).

De la jurisprudencia mas reciente que se ha consulta-
do, so6lo se ha encontrado una sentencia, ademéas de la
que comentamos, que reconoce el inicio del computo
para reclamar las cantidades adeudadas por la ejecucion
de un contrato de obras, desde la ejecucion de las obras
y no desde el reconocimiento de la liquidacion por la
Administracion de sus obligaciones, la STSJ de Andalucia
de 3 de junio de 2002 (JUR 2003/41171). Con lo cual, pode-
mos afirmar que la jurisprudencia mayoritaria se decanta
por aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto y con-
siderar que es obligacion de la Administracion proceder a
la liquidacion del contrato y sdlo en defecto de pago,
comienza a contar el plazo de prescripcion de la recla-
macion asi como la imputacion de intereses de demora.

Para examinar si la liquidacion definitiva de la obra es
presupuesto indispensable para apreciar la prescripcion
de cinco afios del derecho a reclamar las cantidades
adeudadas, se ha de tener en cuenta lo previsto en el ar-
ticulo 147 del TRLCAP y en los articulos 169, 170 y 171 del
vigente Reglamento general de la Ley de contratos, que
sefialan como obligacion de la Administracion notificar al
contratista la propuesta de liquidacion para que éste
preste su conformidad o manifieste los reparos que esti-
me oportunos, asi como también fija las cantidades a que
tiene derecho el contratista en los casos de desistimiento
y suspension de las obras. Sobre la obligacion de la
Administracion de abonar el precio de las obras y su
correspondiente liquidacion una vez transcurrido el plazo
de garantia, se pueden consultar dos informes de la Junta
Consultiva de Contratacion de Madrid de fechas 30 de
noviembre de 2000 y 26 de abril de 2004.”

En consecuencia, vista la doctrina mayoritaria sequida
por el Tribunal Supremo vy la legislacion vigente en mate-
ria de liquidacion del contrato de obras, pensamos que en

20. Informe 6/2000, de 30 de noviembre, sobre la liquidacion de los contra-
tos administrativos en el Texto refundido de la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas, que en sus conclusiones establece: 1. Que en el
TRLCAP la liquidacion se configura para todos los tipos de contratos como de
obligada cumplimentacion; 2. Que la liquidacion en el contrato de obras se
materializa en un momento final una vez transcurrido el plazo de garantia, a
diferencia de su configuracion en el resto de los contratos regulados en el
TRLCAP, que se produce al inicio de dicho plazo de garantia.

Y el Informe 3/2004, de 26 de abril, sobre aplicacion de interés de demora
al abono de la certificacion final de obras, que concluye: 1. Los articu-
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el presente caso el Insalud se ha beneficiado de su pro-
pia falta de cumplimiento de tramitacién del expediente
econdémico a que estan obligadas todas las administra-
ciones publicas en virtud de la legislacion de contratos y
se ha enriquecido injustamente por los trabajos efectiva-
mente realizados por el contratista, asi como por no haber
procedido a la devoluciéon de las garantias correspon-
dientes al rescindirse el contrato de referencia por cau-
sas no imputables a dicho contratista. m

los 99.4 de la LCAP y 166.9 del RGLCAP establecen la obligacion de la
Administracion de abonar el precio dentro de los dos meses siguientes a
la fecha de expedicion de las certificaciones de obras o de los documentos
que acrediten la realizacion total o parcial del contrato, obligacién que se
extiende a la certificacion final a cuenta de la liquidacion; 2. La demora en el
pago de las certificaciones o documentos acreditativos antes citados, a par-
tir del cumplimiento del referido plazo de dos meses, genera el derecho
a favor del contratista de que le sea abonado el interés legal del dinero incre-
mentado en 1,5 puntos, de las cantidades adeudadas.
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