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Iniciamos los estudios de este nimero 8 del QDL con el documento facilitado por la Secretaria de la
Comisién para la Elaboracién del Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local en Espana, que
recoge el informe de evaluacién realizado por Alberto Lucarelli, profesor de la Universidad de
Ndpoles Federico Il, Gérard Marcou, profesor de la Universidad Paris 1 Panthéon-Sorbonne, y
Hellmut Wollmann, profesor emérito de la Universidad Humboldt de Berlin. Con la publicacién en la
revista de este informe queremos destacar la importancia y la singularidad de que el Gobierno espa-
nol haya pedido al Consejo de Europa que hiciera una evaluacion de la “Primera versién del Libro
blanco”, por el valor objetivo de la evaluacién y por lo que ello significa de voluntad de alentar un
amplio debate sobre un texto que ha de influir decisivamente en el futuro del poder politico territo-
rial local, como punto de partida de la reforma en profundidad que se anuncia de la Ley 7/1985 sobre
las bases del régimen local (LRBRL).

A la mirada al futuro le sigue un estudio riguroso y preciso de José Luis Requero Ibdfiez sobre la
ejecucion de sentencias, aspecto nuclear para comprender la jurisdiccién contencioso-administrati-
va tal como se regula en la ley de 1998. Un repaso analitico de los principios que rigen en materia de
ejecucion, del procedimiento general y de los especiales, sin orillar ninguna de la larga lista de cues-
tiones que plantea el tema: medidas complementarias para la garantia de la eficacia de lo fallado;
imposibilidad legal o material de ejecutar una sentencia; procedimiento de declaracion de nulidad de
actos o disposiciones que contrarien lo ejecutoriado; los supuestos de expropiacién de sentencias;
el caso de trastorno grave de la Hacienda publica, y la extension de los efectos de la sentencia o la
ejecucion provisional.

Juan Antonio Xiol Rios realiza el estudio “La utilizacién de técnicas de relaciéon con particulares
entre administraciones publicas: concesién; licencias; sanciones. La ejecutividad entre administracio-
nes publicas”, en el que examina la riqueza de matices que ofrecen las relaciones interadministrati-
vas en caso de conflicto y cuando las partes no acttian en pie de igualdad. Para ponernos sobre la
pista, el autor en el inicio relaciona una lista enunciativa de supuestos muy ilustrativos: “La orfandad
legal en que se encuentra este tipo de relaciones da lugar, en ocasiones, a situaciones que pueden
sorprender desde la perspectiva clasica del Derecho administrativo: el ayuntamiento que sanciona al
Estado por construir sin licencia, el Estado que expedienta al ayuntamiento por no dar de alta en la
Seguridad Social a un trabajador o impone al ayuntamiento un recargo de apremio por deudas no
satisfechas a la Seguridad Social, la comunidad auténoma que multa a un ayuntamiento por vertidos
ilegales o expropia terrenos de dominio publico municipal, la paralizaciéon del procedimiento de
apremio para el cobro de cuotas de la Seguridad Social porque la Diputacién Provincial exige el pago
previo para publicar en el boletin oficial los edictos de notificacién, el organismo gestor de la
Seguridad Social que exige al ayuntamiento el reintegro de la subvencion para el fomento del empleo
o el ayuntamiento que, por si y ante si, descuenta un porcentaje del recargo provincial del impuesto
de actividades econémicas en concepto de premio de recaudacion, etc.” El desarrollo desde una
panoramica general lo completa Santiago Milans del Bosch al examinar un concreto ambito, el de los
riesgos laborales, en el trabajo “La Administracion local, promotora de la siniestralidad laboral (con-
secuencias juridicas ‘sancionatorias’)”, en el que da respuesta a una serie de cuestiones conectadas
con las consecuencias “sancionatorias” a la Administracién por infraccién de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales.

El nexo causal es el elemento o factor clave para declarar o no una responsabilidad extracontractual
por el resultado. Esta es una afirmacién en la que hay unanimidad en la doctrina y en la jurispruden-
cia, y justifica estar siempre atento a la posicién de los tribunales. Jesus Ernesto Peces Morate, desde
la privilegiada tribuna de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, vuelve a examinar la cuestién en “La
responsabilidad administrativa. El nexo causal. Ultimas orientaciones jurisprudenciales”.

Para mantener la linea del QDL orientada al examen continuado de las modificaciones y nuevas
perspectivas en el ambito de las hacienda publicas locales, publicamos dos trabajos, el de
Clemente Checa Gonzélez, “Las ultimas reformas sobre el IBl y en materia catastral”, y uno mas
genérico de Emilio Aragonés Beltran, “Aplicacion de la nueva normativa tributaria a las haciendas
locales”.




Tres trabajos de gran interés, pero de contenido muy diverso, cierran los estudios publicados. El pri-
mero es el resultado de una interesante colaboracién entre el Derecho —de la mano de un magnifico
jurista, Antonio Serrano Pascual—, y la sociologia —de la mano de la profesora universitaria M.? Pilar
Teruel Melero-. En el trabajo “La dimension afectivo-emocional en el empleo publico de las entida-
des locales” afrontan el reto de establecer reglas y criterios juridicos a partir de la siguiente premisa:
“La gestion de los aspectos emocionales es un reto al que necesariamente nos hemos de enfrentar
dentro del empleo piblico —como sucede con el ambito personal, el educativo, el de las relaciones
laborales...—, partiendo de la base de que los estados psicolégicos tienen componentes corporales,
cognitivos o perceptuales y motivacionales o conductuales, que, como sefiala Zaccagnini: ‘Estar en un
determinado estado emocional puede suponer que nos sintamos impulsados a realizar determinada
conducta o, por el contrario, puede suponer un bloqueo conductual’, con intensidad o duracion
mayor o menor, lo que traducido al terreno de las administraciones publicas puede implicar, ni mas
ni menos, el éxito o el fracaso de las politicas publicas que se pretendan desarrollar.”

Carlos Romero Rey realiza una interesante reflexién en “La Administracién local ante la justicia: las
nuevas entidades locales y su control jurisdiccional. Algunas propuestas de /ege ferenda”, sobre dos
aspectos concretos: el acceso al Tribunal Supremo por parte de las corporaciones locales y la repre-
sentacién y defensa en juicio de las entidades locales y cémo habria de ser regulada la misma para
dotarla de una mayor economiay eficacia. Y para acabar, un problema de actualidad analizado en pro-
fundidad por Fernando Garcia Rubio, “Régimen juridico-administrativo de los campos de golf”.

Domeénec Sibina Tomas
Co-director del QDL y director de publicaciones
de la Fundacion Democracia y Gobierno Local
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El Libro blanco sobre la reforma
de la autonomia local en Espana*

1. Los aspectos constitucionales de la reforma.

1.1. Proteccion de la autonomia local. 1.2. Relaciones entre la Ley de bases del régi-
men local, las leyes sectoriales y las leyes regionales. 1.3. Autonomia financiera.
1.4. Aspectos constitucionales de la organizacion territorial. 1.5. Cooperacién local
en el plano internacional.

2. Competencias locales.

2.1. Naturaleza de las competencias locales y poder normativo local. 2.2. Modelo de
competencias locales propuesto por el Libro blanco. 2.3. Clausula general de compe-
tencia. 2.4. Competencia normativa local y legislacion supletoria. 2.5. Observaciones
sobre algunos dmbitos de la competencia municipal.

3. Estructuras territoriales y funcionamiento de instituciones y administraciones
locales.

3.1. La cuestion de la reforma territorial (capitulos 2.1 a 2.4). 3.2. Competencia suple-
toria e “intermunicipalidad” de las provincias. 3.3. Las instituciones (capitulo 3).
3.3.1. Institucionalizacion del “gobierno local”. 3.3.2. Procedimientos en los conse-
jos municipales. 3.3.3. Descentralizacién y participacién en las municipalidades.
3.3.4. Elecciones locales. 3.3.5. Formacion de los drganos (deliberantes y ejecuti-
vos) de las provincias. 3.3.6. La participacion de los habitantes (vecinos). 3.4. La
organizacion administrativa y el personal. 3.4.1. Gestion y organizacién administra-
tiva. 3.4.2. El personal.

*Documento facilitado por la Secretaria de la Comision para la Elaboracion

castellana realizada por encargo del Ministerio de Administraciones

del Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local en Espafia. Traduccion Pablicas.
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El Ministerio de Administraciones Publicas ha hecho
publico el 10 de enero de 2005 la “primera version“ del
Libro blanco sobre la reforma de la autonomia local en
Espafa. Este documento tiene por objeto preparar una
reforma en profundidad de la Ley 7/1985, de bases del
régimen local (LRBRL), que forma actualmente el marco
de las competencias e instituciones de las colectivida-
des locales de toda Espana, y de las intervenciones legis-
lativas en este ambito de las comunidades auténomas
en la medida de sus competencias. Las propuestas del
Libro blanco también afectan a otras leyes nacionales,
asi como a la legislacion regional. La reforma contem-
plada no incluye la revisién de las disposiciones consti-
tucionales relativas a la autonomia local. El Gobierno
espanol desea que las orientaciones de esta reforma
susciten un amplio debate y con este espiritu ha pedido
al Consejo de Europa que hiciera una evaluacién de la
misma. Lo mismo sugiere el titulo del documento some-
tido al Consejo: “Primera versién del Libro blanco...”

El Libro blanco tiene la ambicién de abrir una nueva
etapa en la descentralizacion de Espana, esta vez en
beneficio de los municipios, directamente o, en algunos
casos, por medio de las provincias y de nuevas formas
de cooperacién. En efecto, si bien la implantacion de las
comunidades auténomas ha supuesto importantisimas
transferencias de competencias a las mismas, las colec-
tividades locales han permanecido parcialmente al mar-
gen de este movimiento, del que se han beneficiado
poco; como lo senala el Libro blanco, han sido los “con-
vidados de piedra” (pag. 6) del didlogo institucional que
se ha desarrollado entre el Estado y las comunidades
auténomas. Sin embargo, el objetivo de algunas refor-
mas, durante los dltimos anos, ha sido reforzar la posi-
cion de las colectividades locales: primero la reforma de
1999, y luego la de 2003 sobre la administracion de las
grandes ciudades (Ley 57/2003). Pero los “pactos locales”
que, tras la reforma de 1999, debian iniciar una descen-
tralizacién interna en las comunidades auténomas han
avanzado a penas, lo que explica el nuevo impulso de la
reforma. Conviene destacar de paso la continuidad de
orientacioén a este respecto entre el Gobierno del Partido
Popular y el Gobierno socialista votado en las elecciones
de 2004.

Sin embargo, a diferencia de las reformas de 1999 y de
2003, que se referian sobre todo al aspecto institucional,
la reforma emprendida por el Libro blanco afecta esen-
cialmente a las competencias, o, mejor dicho: todos los
demas temas, aquellos relativos a la organizacién terri-
torial o al funcionamiento de las colectividades locales,
son abordados a partir del tema de las competencias
locales, el cual forma, en términos del Libro blanco, “la
variable clave” (pag. 5) que une sus diferentes partes.

La primera parte del Libro blanco, bastante breve,
trata del marco constitucional. Recuerda las disposicio-
nes de la Constituciéon espafiola en lo referente a la

autonomia local, y hace una sintesis de la interpretacién
que da el Tribunal Constitucional. Aqui se indica que el
objetivo de la reforma es dar todo su alcance a las nor-
mas constitucionales relativas a la autonomia local, por
un lado, reforzando la proteccién de su competencia
propia contra los perjuicios que puedan derivarse de las
intervenciones del legislador nacional o regional, y en
especial de las leyes sectoriales, y por otro, reforzando
la garantia financiera de la autonomia local.

La segunda parte, mas extensa, contiene lo esencial
de las propuestas del Libro blanco. Se refiere expresa-
mente a la Carta Europea de la Autonomia Local y pro-
pone incorporar sus principios en la ley espanola. Se
subdivide en ocho secciones. La primera esta dedicada
a las competencias, la segunda a las estructuras territo-
riales y las seis siguientes al funcionamiento politico y
administrativo. La primera seccién expone un nuevo
esquema de definicién de las competencias locales, que
asocia las materias y los poderes: en las materias de
competencia propia, el poder reglamentario deberia
acompanar la competencia material, y la lista de las com-
petencias propias deberia ampliarse en funcién de los
principios de subsidiariedad y de proximidad; ademas,
el Libro blanco propone una lista de competencias mini-
mas y un conjunto de ambitos en los que deberian
ampliarse las competencias locales. El Libro blanco no
preconiza una reforma territorial, sino que propone
aumentar la capacidad de los municipios para hacer
frente a nuevas competencias desarrollando formas
integradas de cooperacién intermunicipal, y reforzando
la funcién de las provincias, “formando parte de la
misma comunidad politica local” (pag. 9) las municipali-
dades y las diputaciones provinciales. Las otras seccio-
nes tratan de mejorar el funcionamiento democratico y
la gestion de las administraciones locales.

Considerado en su conjunto, el Libro blanco presenta
una reflexion estratégica sobre la reforma de la autono-
mia local, tendente a reforzar el nivel de los municipios
teniendo en cuenta los imperativos institucionales. Se
inspira en un enfoque funcional para promover una
nueva etapa de descentralizacién, esta vez, en el interior
de las comunidades auténomas. Esto explica que el Libro
blanco sea mas innovador en cuanto a las competencias,
pero mas moderado en cuanto a las estructuras, mas
innovador en cuanto a las medidas que puedan mejorar
la administraciéon, pero mas moderado en cuanto a las
relaciones entre las diferentes formas de la democracia
local.

Este informe se centrara primero en la concepcién de
conjunto del Libro blanco y en las orientaciones que
traza, y luego en las recomendaciones que parecen sus-
citar preguntas u observaciones. Por tanto, no nos refe-
riremos a todos los motivos y propuestas, sino que tra-
taremos de evaluar la coherencia de la iniciativa, de
identificar los temas que pudieran implicar una aten-
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cioén especial, de evaluar la adecuacion y la eficacia de
las propuestas en referencia a las ensefanzas que se
pueden extraer de otras experiencias europeas. Consta
de tres partes: 1) los aspectos constitucionales, que
afectan sobre todo a la garantia de la autonomia local y
a las relaciones entre los diferentes niveles de legisla-
cién en la aplicacion de la reforma; 2) las competencias
locales, y 3) las estructuras territoriales y el funciona-
miento de las instituciones y administraciones locales.

1. Los aspectos constitucionales de la reforma

El Libro blanco no propone la revisién de ninguna dispo-
sicion constitucional relativa a la autonomia local. Sin
embargo, establece un balance de la interpretacion de las
disposiciones constitucionales vigentes por el Tribunal
Constitucional y sus propuestas relativas a la legislacion
sobre las bases del régimen de la autonomia local que tie-
nen implicaciones o plantean cuestiones de indole cons-
titucional.

Las observaciones se centraran en los cinco puntos
siguientes: 1) proteccién de la autonomia local; 2) rela-
ciones entre la Ley de bases del régimen local, las leyes
sectoriales y las leyes regionales; 3) autonomia financie-
ra; 4) aspectos constitucionales de la organizacion terri-
torial, y 5) cooperacion local en el plano internacional.

1.1. Proteccion de la autonomia local

El articulo 137 de la Constitucion espanola establece el
principio de autonomia para los municipios y las provin-
cias, pero también para las comunidades auténomas. Por
lo que al gobierno local respecta, este principio ha sufrido
hasta ahora una legislacién que ha favorecido la funcién
de las autonomias regionales desde el punto de vista
organizativo, funcional y financiero, aunque el Tribunal
Constitucional haya detallado el contenido y el alcance
para las colectividades locales y haya garantizado su
proteccion. El Tribunal Constitucional ha confirmado
varias veces el valor constitucional de la autonomia local
y la imposibilidad de derogacion de la parte de la legis-
lacion estatal o regional. El Libro blanco expresa varias
veces el caracter “politico” de la autonomia local y la
voluntad de extraer las consecuencias a fin de incre-
mentar la efectividad del principio de autonomia en lo
relativo a las colectividades locales.

Con este espiritu, el Libro blanco propone facilitar el
ejercicio del recurso en defensa de la autonomia local
ante el Tribunal Constitucional, que habia sido introduci-
do por la Ley organica 7/1999 en la ley organica relativa al
Tribunal Constitucional. Actualmente, s6lo puede acudir a
este ultimo la colectividad directamente afectada por una
ley (nacional o regional), o una séptima parte de los muni-
cipios del territorio afectado que represente una sexta
parte de la poblacién, o la mitad de las provincias del terri-
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torio afectado, que represente la mitad de la poblacion;
en estos Ultimos casos, los autores del recurso deben
recurrir al Consejo de Estado o al 6rgano competente de
la comunidad auténoma para saber si el marco territorial
pertinente al que pertenecen las colectividades locales
autoras del recurso pertenecen a una o varias comunida-
des auténomas (LOTC, articulo 75 bis, apartado 3). El Libro
blanco considera que estas condiciones son demasiado
restrictivas, y propone rebajar los umbrales de recurso y
autorizar a la asociacién de colectividades locales mas
representativa del territorio en cuestién a interponer
directamente el recurso en defensa de la autonomia local.

Esta reforma seria oportuna, pero podria indudable-
mente ir un poco mas lejos. El Libro blanco descarta la
apertura del recurso a cualquier colectividad local, por
temor a desbordar el Tribunal Constitucional, dado el
elevado nlimero de municipios existentes (mas de ocho
mil). Bien es cierto que en Alemania el recurso constitu-
cional abierto a las colectividades locales por la Ley fun-
damental en caso de violacién del principio de libre
administracion garantizado por el articulo 28 sélo es
admitido ante el Tribunal Constitucional Federal si no
puede ejercerse ante el Tribunal Constitucional del
Land (articulo 93.1, 4b). Por este motivo, la mayoria de
los recursos son juzgados en los tribunales constitucio-
nales de los Ldnder. En Espafa, como no existen tales tri-
bunales, se entiende la justificacion de un filtrado. Sin
embargo, el temor al desbordamiento parece excesivo.
No debemos olvidar que en Alemania, donde existen
mas de quince mil municipios y distritos, la competen-
cia del juez constitucional se extiende a los actos regla-
mentarios que afectan a las colectividades locales
(BVerfGE 76, 107 [114]), mientras que en Espafa, el recur-
so contra los actos reglamentarios que afectan a sus
intereses esta abierto a las colectividades locales ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa [LJCA, articulo
19.1.c), y articulo 25]. El nimero de actos afectados por
el recurso en defensa de la autonomia local en Espana
es, por tanto, mas reducido que en Alemania, asi como
el nimero de demandantes potenciales. De hecho, se
podria perfectamente introducir un procedimiento que
diera al Tribunal Constitucional el poder de retener para
juzgar sobre el fondo aquellos recursos que le parecie-
ran, prima facie, dignos de interés y descartar mediante
un procedimiento sumario aquellos que le parecieran
fatiles o mal fundamentados, controlando asi el flujo de
recurso. De esta forma, se podria conceder el derecho de
recurrir al Tribunal Constitucional a cada colectividad
local, y se podria suprimir el procedimiento del articulo 75
bis, apartado 3, de la LOTC, ya que careceria de objeto.
Pero si no deseamos ir tan lejos y nos contentamos, como
lo propone el Libro blanco, con rebajar el umbral de
recurso, se podria aligerar ain mas el procedimiento
renunciando, en este caso también, al rodeo por el
Consejo de Estado o un 6rgano de la comunidad auté-
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noma. Para ello, seria suficiente con que la ley organica
definiera el umbral de recurso con respecto al nimero
de municipios o de provincias de la comunidad auténo-
ma, o con respecto al nimero de municipios de la pro-
vincia. De esta forma, el propio Tribunal Constitucional
podria controlar facilmente el umbral, lo que haria inne-
cesaria la intervenciéon del Consejo de Estado (o de un
o6rgano de la comunidad auténoma) para verificar el
marco territorial con respecto al cual las colectividades
locales demandantes estiman haber alcanzado el
umbral de recurso. Las condiciones del recurso en
defensa de la autonomia local serian asi menos restricti-
vas.

Conclusién

Los expertos apoyan la propuesta del Libro blanco de hacer
menos restrictivas las condiciones del recurso en defensa
de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional y en
especial de extender a la asociacion de municipios mds
representativa del territorio en cuestion el derecho de ejer-
cerlo.

Pero sugieren renunciar al concepto de marco territo-
rial pertinente, que implica verificar si los municipios
demandantes alcanzan el umbral legal en el territorio
efectivamente concernido por la ley discutida, lo que
simplificaria el procedimiento y, por tanto, derogar el
articulo 75 bis, apartado 3, de la LOTC.

En este sentido, recomiendan rebajar de forma signifi-
cativa el umbral de recurso, que deberia definirse con
respecto al numero de municipios de una comunidad
auténoma o de una provincia, o al nimero de provincias
de una comunidad auténoma.

Sin embargo, preferirian el reconocimiento de un
derecho individual de recurso para cada colectividad
local, equilibrado por la introduccion de un procedi-
miento que permita al Tribunal Constitucional rechazar
al término de un procedimiento sumario aquellos recur-
sos futiles o manifiestamente mal fundados.

1.2. Relaciones entre la Ley de bases del régimen local, las
leyes sectoriales y las leyes regionales

El Libro blanco considera que las competencias locales,
tal como las define la Ley de bases del régimen local de
1985 (LRBRL), estan insuficientemente garantizadas.
Imputa esta situacion a dos factores esenciales. Por una
parte, una concepcion extensiva de la “reserva de la ley”
conduce a negar el contenido politico de la autonomia
local transformando las colectividades locales en meras
ejecutoras de la ley. Por otra, la normativa de las compe-
tencias locales queda en manos de la legislacién secto-
rial, la cual suele ocuparse poco de las materias atribui-
das a la competencia local por la LRBRL Yy, algunas veces,
apenas deja contenido para una decisién efectiva de las
colectividades locales.

10

Podriamos discutir el primero de estos factores, pues
no se puede imponer a la ley mas limites que los que se
derivan de la Constitucién y de los compromisos interna-
cionales, los cuales son poco restrictivos en lo relativo a
las competencias locales. Con el segundo factor, el Libro
blanco aborda una cuestién fundamental, muy raramen-
te debatida, de la que la evaluaciéon de las numerosas
leyes destinadas a instaurar la autonomia local en los pai-
ses de Europa central y oriental ha demostrado hasta qué
punto es decisiva: la abundancia y el detalle de las leyes
sectoriales pueden convertir en absolutamente formales
las competencias locales enunciadas en forma de listas
de materias en la legislacion de colectividades locales.
Recordemos también que, en Francia, las transferencias
de competencias de la reforma de la descentralizacion de
1982-1983 han producido numerosas leyes sectoriales
que deberian extraer las consecuencias de la reforma,
pero que en ocasiones han atenuado su alcance, aunque
a veces fuera por buenos motivos.

Para resolver este problema, el Libro blanco propone
basar en nuevos principios la futura Ley de bases del
régimen local y sus relaciones con la legislacién secto-
rial. Por un lado, la ley deberia incorporar las prescrip-
ciones de la Carta Europea de la Autonomia Local, espe-
cialmente la del articulo 3.1, relativa al “derecho y
capacidad efectiva de las colectividades locales para
resolver y gestionar [..] una parte importante de los
asuntos publicos”. Se tratarfa de integrar estas prescrip-
ciones en el bloque de la constitucionalidad, del que
formaria parte la nueva ley. Por otro, el Libro blanco cita
y desarrolla los principios fundamentales sobre los que
deberian basarse las competencias locales: principio de
subsidiariedad y de proporcionalidad, principio de sufi-
ciencia financiera, el vinculo entre la atribucién de com-
petencias materiales y los poderes destinados a su ejer-
cicio, principalmente, principios que deberian estar
recogidos en la nueva ley.

No obstante, cabe preguntarse si esta promocioén juri-
dica del contenido de la autonomia local es realmente
posible en el marco de la Constitucion. En primer lugar,
no vemos como el hecho de que la ley nacional recoja
las prescripciones de la Carta Europea de la Autonomia
Local convertiria éstas en normas constitucionales.
Espana ratificé la Carta, y se deriva del articulo 96.1 de la
Constitucion que sus disposiciones tienen un valor
superior al de las leyes, puesto que sélo pueden dero-
garse en las formas previstas por el propio tratado o
seguin las normas del Derecho internacional. Recoger
las disposiciones de la Carta en la ley puede aclarar el
Derecho aplicable pero no cambiara su lugar en la jerar-
quia de las normas. Entendemos perfectamente el inte-
rés de colocar los principios generales a un nivel que
permita imponer su respeto a la legislacién sectorial v,
hemos de decirlo, a la legislacion regional, tanto si es de
vocacién general como sectorial. Pero una ley no puede
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tener un valor superior a otra ley que emane de la misma
fuente legislativa. La nueva ley nacional podria tener una
autoridad superior a la legislacion sectorial de las comu-
nidades autébnomas, pero indudablemente no a la adop-
tada por el Parlamento nacional. Cualquiera que sea su
interés, los principios fundamentales citados por el Libro
blanco no pueden por su sola generalidad o por la afir-
macién de que se derivan del principio de autonomia
reconocido por el articulo 137 de la Constitucion, adqui-
rir un alcance constitucional. Segtn la Constitucion espa-
nola, sélo las leyes organicas ocupan un lugar intermedio
y pueden ser englobadas en el bloque de la constitu-
cionalidad. Pero, segtn el articulo 81 de la Constitucién,
la lista de las leyes organicas es una lista cerrada, y la
Constituciéon no establece ninguna para garantizar las
competencias locales. La tnica ley organica establecida
en materia de autonomia local es la del articulo 141.1,
que exige una ley organica para modificar los limites
territoriales de las provincias. Seria necesario, por tanto,
revisar la Constitucién para establecer que la Ley de
bases del régimen local, actualmente adoptada en el
marco de la competencia exclusiva del legislador nacio-
nal sobre la base del articulo 149.1.18, lo sea como ley
organica. Pero el Libro blanco no hace esta propuesta.
Sin embargo, el proyecto de revision constitucional
actualmente en fase de elaboracién podria ser la oca-
sion de introducir dicha disposicién.

Aparte de esta hipétesis, habra que remitirse al
Tribunal Constitucional y a las consecuencias que quie-
ra extraer del principio de la autonomia local.

Pero existe otra dificultad a la que el Libro blanco no
aporta respuesta y que podria limitar el alcance de la
nueva Ley de bases del régimen local respecto de la legis-
lacién regional. En efecto, las comunidades auténomas
tienen hoy una competencia legislativa residual, y pode-
mos preguntarnos hasta qué punto la competencia legis-
lativa del Estado establecida por el articulo 149.1.18 le per-
mite limitar el contenido de la competencia legislativa
de las comunidades auténomas con vista a proteger el
principio de la autonomia local. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, tal como la analiza el Libro
blanco, ya ha establecido los limites de las intervencio-
nes del Estado y de las comunidades auténomas en el
ambito de la autonomia local, procurando definir un
equilibrio entre las diferentes disposiciones constitu-
cionales. El Tribunal Constitucional ha considerado que
el legislador nacional disponia de una entera libertad
para determinar la “configuracién politica” de la auto-
nomia local [STC 214/1989, F) 14.a), citado por el Libro
blanco], pero también que se encuentra con un limite
insuperable en las competencias de las comunidades
auténomas en materia de régimen local, de manera que
no podria imponer un régimen uniforme. Entiende tam-
bién que el legislador nacional no podia fijar de forma
detallada el contenido de las competencias locales que
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reglamenta, puesto que las comunidades auténomas
deben disponer de un margen de opcién, en la medida
en que “la concretizacion dltima de las competencias
locales queda en la legislacion sectorial correspondien-
te” (ibidem, FJ 3). En estas condiciones, parece dificil que
la nueva Ley de bases del régimen local pueda limitar la
extension del poder de las comunidades autbnomas de
adoptar leyes sectoriales en los ambitos de su compe-
tencia mas de lo que lo hace el Tribunal Constitucional
cuando verifica si dicha ley no perjudica el principio de
la autonomia local.

Conclusion

Los expertos aprueban el objetivo del Libro blanco de
proteger la definicion de las competencias locales contra
los perjuicios a la autonomia local que puedan derivarse
de ciertas disposiciones de leyes sectoriales nacionales o
regionales. Pero no piensan que el hecho de que la
nueva LRBRL recoja las disposiciones de la Carta Europea
de la Autonomia Local, o la formulacion en esta ley de los
principios generales sobre los que debe basarse la defi-
nicién de las competencias de las colectividades locales,
baste para prevenir dichos perjuicios. Por una parte, una
ley del Estado siempre puede modificar otra ley del
Estado o limitar el alcance de sus disposiciones; por otra,
ciertas leyes sectoriales son de indole regional y la LRBRL
no podria restringir la autonomia del legislador regional,
en el marco de su competencia, mds alld de los limites
establecidos por el Tribunal Constitucional.

Para dar un valor juridico superior a la nueva LRBRL,
deberia preverse su adopcién como ley orgdnica, lo que
implicaria una revisién del articulo 149.1.18. El procedi-
miento de revision en curso podria ser la ocasion de
hacerlo.

1.3. Autonomia financiera

El desarrollo del gobierno local debe ir asociado al refor-
zamiento de las finanzas locales. Como afirma el articulo
142 de la Constitucion espafola, las colectividades loca-
les deberan poder disponer de medios suficientes para el
ejercicio de las funciones que les otorgue la ley y proce-
dentes, por una parte, del propio régimen tributario vy,
por otra, de su participacion en los recursos tributarios
del Estado y de las comunidades auténomas. Sin embar-
go, el Libro blanco pone de manifiesto que este princi-
pio de suficiencia financiera, consagrado por el articulo
9 de la Carta Europea de la Autonomia Local, no se apli-
ca correctamente en Espafa, y en particular que no exis-
te ninguna participacion efectiva de las colectividades
locales en las recaudaciones tributarias de las comuni-
dades auténomas, las cuales atribuyen subvenciones
discrecionales y asignadas, sin garantia de continuidad
ni de regularidad (par. 11.1.1.3). Ahora bien, como sefala
el Libro blanco, las colectividades locales deben ser
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financiadas esencialmente por recursos de los que ten-
gan libre disposicion, y las subvenciones asignadas sélo
pueden tener una funcién complementaria, a condicién
que el principio de suficiencia financiera sea cumplido
por los otros recursos; ademds, no se puede imponer a
las colectividades locales la financiacion por sus propios
recursos de competencias que dependen de otro nivel
de gobierno (STC 48/2004, F) 10y 11, citado par. 1.3.3).

Para garantizar el respeto del principio de suficiencia
financiera, el Libro blanco propone la introduccién en la
nueva Ley de bases del régimen local, basandose en el
articulo 9 de la Carta Europea de la Autonomia Local, del
derecho de las colectividades locales a participar en los
recursos tributarios del ejercicio anterior del Estado y
de las comunidades auténomas, en unas condiciones
que garanticen la libre utilizacién de estos recursos y la
regularidad de su percepcién (par. 11.1.1.3 in fine).

Esta disposicion fundamentaria mejor el principio de
la autonomia financiera de las colectividades locales,
pero requerira modificaciones importantes en la legisla-
cién financiera para su aplicacion.

A modo comparativo, recordemos que, en Alemania,
el articulo 106 de la Ley fundamental establece el dere-
cho de los municipios a participar en los recursos tribu-
tarios de la Federacion y de los Lander, pero sobre todo
reglamenta sus modalidades. En particular, los Liander
deben fijar por ley el porcentaje de la participacién de los
municipios en los ingresos que perciben de los impues-
tos comunes de la Federacion y de los Lander. En Francia,
la revision constitucional del 28 de marzo de 2003, la Ley
organica del 29 de julio de 2004 y la decisién del Consejo
Constitucional del mismo dia establecen una garantia de
financiacion de las colectividades locales para toda nueva
transferencia de competencias, la obligacién de prever
recursos para toda creaciéon o ampliaciéon de competen-
cias y, por ultimo, que la parte de los recursos propios no
puede ser inferior, para cada categoria de colectividades
territoriales, al nivel alcanzado en 2003 (pero hay que afia-
dir que la definicién de los recursos propios es poco pro-
tectora de la autonomia financiera en lo relativo a la natu-
raleza de los recursos).

Por lo que respecta a Espafia, de acuerdo con el articu-
lo 133, apartado 1, de la Constitucion, sélo el Estado puede
adoptar leyes relativas al régimen tributario, y las finanzas
generales dependen de su competencia exclusiva. Sera
necesaria, por tanto, una ley del Estado para garantizar la
coordinacién de las exacciones fiscales. El funcionamien-
to equitativo del welfare local también debera inspirarse
en los principios de solidaridad y justicia social, estable-
ciendo mecanismos de perecuacién financiera y una
redistribucién correspondiente a escala local.

El dispositivo constitucional del articulo 142 deja pre-
ver la creacién de un fondo especial por el Estado y las
comunidades auténomas (perecuacién de tipo vertical),
o de fondos distintos, alimentados por el producto de la

tributaciéon nacional y la parte que corresponde a las
comunidades auténomas. En realidad, el sistema
implantado por la Ley 38/1988, de finanzas locales, es a la
vez mucho mas complejo e incompleto. Los articulos
112 y siguientes regulan la participacion de los munici-
pios y de las provincias en los ingresos por impuestos
del Estado, y estd garantizada una perecuacién por los
fondos complementarios de financiacién para los muni-
cipios distintos de las capitales de provincia o de comu-
nidad auténoma, o que tengan menos de 75.000 habi-
tantes. El articulo 39 limita la participacién de los
municipios a los impuestos propios de la comunidad
autébnoma, lo que indudablemente es demasiado res-
trictivo, pero sobre todo no ofrece ninguna directiva en
relacion con esta participaciéon, que depende entera-
mente de las asambleas legislativas de las comunidades
auténomas.

El Libro blanco deberia avanzar mas sobre la cuestion
de la perecuacion, por el momento ausente. Un
fondo de perecuacion podria ser el instrumento de la
garantia de suficiencia en cada comunidad auténoma, a
fin de garantizar la financiacién integra de las funciones
encargadas a las colectividades locales. La ley nacional
deberia fijar los principios de base de esta perecuacion.
En Alemania, existe una perecuacion bastante importan-
te que se opera por medio de dotaciones atribuidas a
los municipios sobre la base de los recursos tributarios
de los Lander en concepto de impuestos comunes.

El Libro blanco deberia especificar su concepcién de
la perecuacion: distingue la perecuacion vertical, ali-
mentada a partir de los recursos del nivel del gobierno
superior, y la perecuacién horizontal, operada mediante
transferencias de fondos por parte de las colectividades
locales mas ricas hacia las mas pobres, del mismo nivel.
Segun la experiencia internacional, se puede afirmar
que la perecuacion vertical es menos controvertida y
menos vulnerable en el plano politico que la perecua-
cién horizontal. Algunos paises combinan, a escala de
las colectividades locales, mecanismos de perecuacién
horizontal y mecanismos de perecuacion vertical (por
ejemplo, Alemania y Francia); en Suecia, la perecuacién
es operada por el Estado pero se alimenta de las exac-
ciones sobre los recursos tributarios de los municipios
mas ricos. Pero, en general, prevalece la perecuacién
vertical.

Conclusién

Los expertos aprueban la propuesta del Libro blanco de
establecer el derecho de las colectividades locales a par-
ticipar en los recursos tributarios del ejercicio anterior
del Estado y de las comunidades auténomas con vista a
garantizar el principio de suficiencia financiera, que
también deberia quedar recogido en la nueva LRBRL. Las
subvenciones puntuales y asignadas sélo pueden tener
una funcion complementaria, en materia de inversion.
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La puesta en prdctica de este derecho de las colectivida-
des locales requerird ciertamente una ley del Estado para
garantizar la coordinacién de los recursos que las colec-
tividades locales obtendrdn de estas participaciones.

En cambio, el Libro blanco deberia proponer un siste-
ma de perecuacion que se aplicara en cada comunidad
auténoma, a fin de garantizar la financiacioén integra de
las funciones encargadas a las colectividades locales.
Este sistema podria basarse en los recursos procedentes
del derecho de las colectividades locales a participar en
los recursos tributarios del Estado y de las comunidades
auténomas.

1.4. Aspectos constitucionales de la organizacion territorial

Segln el articulo 137 de la Constitucion, el Estado espa-
nol esta organizado territorialmente en municipios, pro-
vincias y comunidades auténomas. Pero la provincia pre-
senta un caracter doble: es a la vez agrupacion de
municipios y division territorial para las actividades del
Estado, colectividad local y circunscripcién administrativa
del Estado, lo que explica sin duda que sus limites sé6lo
puedan ser modificados por una ley organica (articulo
141.1). No podemos pasar por alto aqui la organizacién
territorial de las islas (articulo 141.4).

El Libro blanco propone desarrollar la funcién de la
provincia, en virtud del principio de autonomia, espe-
rando que la reforma del gobierno local lleve a confiar-
le un papel y unas funciones mas amplias. El Libro blan-
co hace un balance critico de la evoluciéon de las
provincias. La competencia de las comunidades auténo-
mas ha tenido un impacto negativo sobre sus compe-
tencias, asi como sobre sus recursos, comprometiendo
asi la capacidad de las provincias de ejercer los cometi-
dos que les atribuye la LRBRL.

El Libro blanco concede especial importancia a las
provincias en el marco de su estrategia de ampliacion
de las competencias locales. En la medida en que Espafa
tiene una elevada proporcion de pequefios municipios
que no tendrian capacidad para asumir todas las com-
petencias que requiere la nueva etapa de descentraliza-
cion, la provincia, que forma parte, como lo subraya el
Libro blanco, de la “misma comunidad politica local”
que los municipios, deberia poder ejercer las compe-
tencias municipales que los municipios no podrian ejer-
cer por sus propios medios o por la cooperacién entre
ellas. Para el Libro blanco, la ampliacién de las compe-
tencias municipales supone la promocién de la funcién
de la provincia de forma subsidiaria. El vinculo institu-
cional que se deriva actualmente de la eleccién por
votacion indirecta de las diputaciones provinciales, y
que seria reforzado por la institucién de un consejo de
alcaldes, representaria entonces una garantia dada a los
municipios de que esta funcién supletoria de la provin-
cia no se volvera contra ellas.
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En este sentido precisamente, convendria establecer
de forma mas explicita que la gestion concreta de los
intereses de las colectividades locales corresponde a
los municipios. El principio de subsidiariedad ha de ser
entendido como un principio que “aspire las compe-
tencias hacia abajo”. Por referencia al nuevo articulo 118
de la Constitucioén italiana, se podria decir que las fun-
ciones administrativas deberian, por tanto, atribuirse a
los municipios, a menos de que fuera preferible atri-
buirlos a las provincias para garantizar su ejercicio uni-
tario. El Libro blanco podria especificar que las funcio-
nes administrativas son atribuidas a las provincias sélo
en caso de que su ejercicio unitario se imponga. Las dis-
posiciones legislativas que tuvieran por efecto sustraer
el ejercicio de ciertas funciones administrativas al muni-
cipio deberian ser sometidas a un strict scrutiny para
verificar la existencia de motivos vdlidos. Este Gltimo
punto parece especialmente importante en las comuni-
dades auténomas uniprovinciales, en las que las funcio-
nes de la provincia son absorbidas por la comunidad
autébnoma. Este examen podria adoptar la forma de un
informe del Gobierno que acompanara al proyecto de
ley, que debera suscitar una discusion separada de los
parlamentarios. Se trata de una garantia politica mas que
juridica. Deberia imponerse tanto a las leyes nacionales
como a las regionales tendentes a dar a la provincia el
ejercicio de competencias municipales. La nueva LRBRL
podria prever este procedimiento, que no afectaria a los
acuerdos libremente pactados entre provincias y muni-
cipios en relacién con las modalidades de ejercicio de
ciertas competencias materiales.

El Libro blanco pone de manifiesto, con razén, que
numerosos paises tienen un nivel intermedio de admi-
nistracion local, cuya importancia varia sobre todo en
funcién de la existencia o de la ausencia de un nivel
regional fuerte, y que las relaciones interadministrativas
se hacen mas complejas, por la aparicion principalmen-
te de otras entidades intermunicipales. También destaca
que, en la mayoria de los casos, el consejo es elegido
por sufragio directo, en relacion con el hecho de que se
asignan competencias especificas a este nivel. Este ulti-
mo punto merece ser matizado: también existen colec-
tividades locales de segundo nivel con una funcién sub-
sidiaria en relacién con los municipios, aunque haya
leyes puntuales que les atribuyen competencias especi-
ficas, y cuyo consejo es elegido por eleccién directa: es
el caso de los distritos de Alemania, de los condados
(megyei) de Hungria, de los consejos de prefectura de
Grecia... Hungria ha renunciado a la eleccién indirecta
por la que optd inicialmente en 1990.

Cabria interrogarse sobre la compatibilidad del man-
tenimiento de la eleccion indirecta con el articulo 3 de
la Carta Europea de la Autonomia Local, segin el cual la
autonomia local es ejercida por consejos compuestos por
miembros elegidos por sufragio directo. La voluntad de
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mantener abierta la posibilidad de recurrir a una eleccion
indirecta, que serfa conforme con la Constitucién france-
sa, es incluso uno de los motivos del dictamen del
Consejo de Estado francés del 5 de diciembre de 1991 des-
favorable a la ratificacion de la Carta. Sin embargo, el
Consejo de Europa nunca ha considerado que la existen-
cia de un consejo elegido en un segundo grado a escala
intermedia fuera contrario a la autonomia local, ni que
esto fuera incompatible con el articulo 3.2 de la Carta.
Durante los debates sobre el proyecto de Carta de la
Autonomia Regional, la legitimidad de este modelo ha
sido incluso explicitamente reconocida, en la medida en
que la composicién del consejo por sufragio indirecto ha
sido admitida para uno de los modelos de colectividades
intermedias consideradas por el proyecto de Carta. Es
cierto que la Carta Europea de la Autonomia Local no
contiene ningln mecanismo que permita imponer, en
Derecho, a los estados una interpretacién uniforme,
como la del articulo 3.2 que acabamos de mencionar.
Pero, en el plano juridico, esta interpretacion del articu-
lo 3.2 se justifica sobre todo por el hecho de que, aun-
que la Carta Europea de la Autonomia Local ofrece una
definicién de la autonomia local, no indica a qué nivel,
ni a cuantos niveles, dicha autonomia local ha de ser
organizada; estas decisiones competen Unicamente a
los estados signatarios. Por tanto, a partir del momento
en que la autonomia local es reconocida y garantizada
por la Constitucién y organizada a escala municipal, las
instituciones que proceden de ella a nivel intermedio
son conformes a la Carta. Ademas, Francia esta a punto
de ratificar la Carta Europea de la Autonomia Local.

Por dltimo, parece que el Libro blanco puede ir mas
alla de lo que lo hace en lo relativo a la agrupacion de
municipios. Distingue, en efecto, entre, por una parte,
las provincias y, por otra, las asociaciones de municipios,
que convendria desarrollar, como son las comarcas, las
areas metropolitanas y las mancomunidades, que debe-
rian basarse en el principio general de la libertad de aso-
ciacion de los municipios (par. 11.2.53). Ahora bien, la
Constitucién espafiola permite distinguir la agrupacién
de municipios de la asociacién de municipios, que nace
del derecho de los municipios de asociarse, establecido
Gnicamente por la LRBRL de 1985: “El derecho a asociar-
se con otros [..]“ (articulo 44). La Constitucién sélo
reconoce el concepto de “agrupacién de municipios”, y
dispone que se pueden crear “agrupaciones de munici-
pios” diferentes de las provincias (articulo 141.4); ade-
mas, segln el articulo 152.3, los estatutos de las comuni-
dades autébnomas pueden crear “mediante la agrupacién
de municipios limitrofes circunscripciones territoriales
propias, que gozan de personalidad juridica“. Ahora bien,
las comarcas y las areas metropolitanas son agrupaciones
de municipios, y no de asociaciones de municipios en el
sentido de la LRBRL. Esta diferencia de naturaleza apare-
ce claramente en la distincién de los articulos 42 y 43 de
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la LRBRL, que se refieren a las comarcas y a las areas
metropolitanas respectivamente, y del articulo 44 sobre
mancomunidades, que nacen de la asociacién volunta-
ria de municipios. Los regimenes juridicos de las agru-
paciones de municipios y de las asociaciones de muni-
cipios se distinguen por un punto importante: las
asociaciones son voluntarias, en cambio las agrupacio-
nes de municipios nacen de la Constitucion (las provin-
cias), de los estatutos de las comunidades auténomas o
de las leyes regionales, incluso si la iniciativa puede pro-
venir de municipios y si las dos quintas partes de los
municipios afectados pueden fracasar en la creacién de
una comarca.

Estas disposiciones autorizan la bldsqueda de nuevas
formas institucionales tendentes a racionalizar la organi-
zaciéon municipal, respetando a la vez el principio de auto-
nomia local cuyos municipios son los sujetos, y de los que
no pueden ser privadas. No obstaculizarian las fusiones
de municipios por la ley, a reserva de un procedimiento
adecuado, en la medida en que el principio de la auto-
nomia local proteja la institucion municipal, no la exis-
tencia de cada municipio en un momento dado. Pero, si
se comparan con la competencia exclusiva que tiene el
legislador nacional en virtud del articulo 148.1.18 de la
Constitucion, se puede deducir que el legislador nacio-
nal podria definir nuevas formas de agrupaciones de muni-
cipios, las condiciones de su creacion, las bases de sus
competencias, modulables por el legislador regional o
por los propios municipios, las bases de su organizacion
y de sus recursos. La jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional permite la definicion de un modelo local
comun (cfr. infra: 2.2.), a condicion de que deje al legis-
lador regional una libertad suficiente en lo relativo a la
organizacién y a las competencias de las colectividades
locales de su territorio. Dentro de este limite, una legis-
lacién nacional mas especifica en materia de agrupacio-
nes de municipios no seria incompatible con la juris-
prudencia constitucional, y permitiria eliminar los
obstaculos institucionales a una ampliacién de las com-
petencias locales.

Conclusién

Los expertos aprueban la propuesta del Libro blanco de
reforzar la funcion de la provincia en el ejercicio, a titulo
subsidiario, de las competencias municipales, a condi-
cién, sin embargo, de que un procedimiento adecuado
prevenga un uso abusivo de esta posibilidad cuando
fuera utilizada por una ley, permitiendo verificar que los
municipios, o algunos de ellos, no pueden ejercer la
competencia en cuestion de forma adecuada.

Sugieren, ademads, que el Libro blanco se base mds en
la distincién, resultante de la Constitucion, entre las
agrupaciones de municipios y las asociaciones de muni-
cipios. La nueva LRBRL podria introducir nuevas formas
de agrupaciones de municipios, que permitieran propo-
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ner a los municipios modalidades construidas y estables
de cooperacion, menos dependientes de las incerti-
dumbres de la libre asociacion de los municipios. Esto
serfa compatible con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en la medida en que el legislador regio-
nal conservara una libertad suficiente en lo relativo a la
organizacion y a las competencias de las colectividades
locales de su territorio.

1.5. Cooperacion local en el plano internacional

Este tema, que es extremadamente importante, es tratado
de forma menos profunda en el Libro blanco (seccién
11.8). Convendria especialmente distinguir mejor, como lo
hace el articulo 10 de la Carta Europea de la Autonomia
Local, al que se refiere, el derecho de participar en aso-
ciaciones internacionales de colectividades locales (al.2),
y el derecho de integrarse en cooperaciones internacio-
nales con las colectividades locales de otros paises (al.3),
para el que el convenio marco de Madrid y sus protoco-
los proponen un marco juridico, a los que también se
refiere Libro blanco.

El Libro blanco tampoco toma posicién sobre las cues-
tiones controvertidas de la creacion de un marco juridi-
co comunitario de cooperacién transfronteriza y de las
eventuales modalidades de participacion de las colecti-
vidades locales en la actividad normativa de la Unién
Europea en la medida en que colectividades locales se
ven afectadas por las normas en cuestioén, mas alld de la
misiéon que cumple actualmente el Comité de las
Regiones. En especial, segin uno de los expertos, seria
conveniente referirse, entre otros, a los principios que
el Consejo de los Municipios y de las Regiones de
Europa ha invocado en la redaccién del Tratado que
establece una Constitucién para Europa, como son el
respeto del principio de autonomia en las relaciones
entre Unién y estados miembros, el principio de subsi-
diariedad, el principio de la cohesién territorial, y el
principio de la consulta a las asociaciones mds repre-
sentativas. Pero las posiciones del Libro blanco sobre
los puntos relativos al marco comunitario han podido
parecer prematuros y su ausencia no perjudica a las pro-
puestas contenidas en los otros puntos del mismo.

En efecto, el Libro blanco propone recoger en la nueva
LRBRL las disposiciones de los apartados 2 y 3 del articu-
lo 10 de la Carta Europea de la Autonomia Local e intro-
ducir nuevas formas de cooperacién transfronteriza insti-
tucional, como la posibilidad de participar en sociedades
mixtas o de formar asociaciones transfronterizas de
municipios.

Aunque el Libro blanco sélo haga alusion a ella, pare-
ce que existe una legislacion especifica sobre la coope-
racion en favor del desarrollo en el marco de la cual se
puede inscribir la intervencién de las colectividades
locales; pero el Libro blanco no formula propuestas
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nuevas al respecto, sefialando Ginicamente que existe el
marco juridico (par. 11.8.6).

El Libro blanco anota, sin embargo, la ausencia de una
legislacion que fije el marco general (los principios y obli-
gaciones) que deba ser respetada en la accién interna-
cional de las colectividades locales, cualquiera que sea su
objeto o el marco geogréfico. Se trata de recordar aqui
que esta accién internacional debe respetar el marco de
las competencias de las colectividades locales, las reglas
aplicables a las colectividades locales en materia de finan-
zas locales, el respeto de la politica exterior del Estado y
la comunicacién al ministerio competente de todas las
iniciativas de las colectividades locales, no con una finali-
dad de control, sino de informacién indispensable para la
orientacion de las acciones de las colectividades locales y
para la politica del Estado.

Sin embargo, no esta claro que las mismas reglas deban
aplicarse a la accién internacional en general, para la coo-
peracion de desarrollo, o en el marco de las competencias
de las colectividades locales, y a la cooperacion entre
colectividades locales de paises diferentes en el marco de
la Unién Europea. En este Gltimo caso, en efecto, la inte-
gracion Europea conduce a que esta cooperacién trans-
fronteriza pueda adoptar formas cada vez mas proximas a
las de la cooperacion intermunicipal en cada Estado y, en
esta medida, no es seguro que estas iniciativas deban refe-
rirse a la politica exterior del Estado.

El Libro blanco no menciona las relaciones entre la
accion internacional de las colectividades locales y la de
las comunidades auténomas vy, en principio, las reglas
especificamente aplicables a estas relaciones dependen
de las comunidades auténomas. Sin embargo, el Libro
blanco podria indicar que los mismos principios valen a
este nivel, en el marco de las competencias de las comu-
nidades autonomas y, de forma especial, que el respeto
de la autonomia local se impone también en la accién
internacional de las colectividades locales en la medida
en que esta accion no es sino la ampliacion de sus com-
petencias internas.

Conclusién

Los expertos aprueban la propuesta del Libro blanco de
recoger en la legislacion espanola el contenido de los
apartados 2 y 3 del articulo 10 de la Carta Europea de la
Autonomia Local, y la creacién de nuevos instrumentos
juridicos al servicio de la cooperacion de las colectivida-
des locales espanolas con las colectividades locales de
paises vecinos en el marco de sus competencias. También
estd justificada la obligacion de informar a los ministerios
competentes.

Sugieren, sin embargo, la distincion entre la coopera-
cién en el marco de la Unién Europea y la cooperacion
con las colectividades locales exteriores a la Union
Europea, y en especial en virtud de la cooperacion para
el desarrollo. Mientras que la primera se acerca a la coo-
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peracién intermunicipal en el orden interno, sélo la
segunda debe respetar plenamente las orientaciones de
la politica exterior del Estado.

2. Competencias locales

La concepcion de las competencias locales expuesta en
el Libro blanco constituye su ndcleo, puesto que la
nueva etapa de descentralizacion que se propone pre-
tende incrementar las competencias municipales. Las
evoluciones estructurales y el nuevo papel prometido a
la provincia son la consecuencia de esta opcién, y van
encaminadas a permitir un ejercicio eficaz de estas com-
petencias. El Libro blanco subraya también que lo esen-
cial de estas transferencias de competencias debe venir
de las comunidades auténomas, habida cuenta de las
que ellas mismas se han beneficiado durante los tltimos
anos: “Dificilmente pueden crecer competencialmente
los municipios si no es a costa de las comunidades auto-
nomas” (par. 1.2.6. in fine). Se deriva que la operacién de
determinacion de las competencias locales sera necesa-
riamente una operacion compartida entre el legislador
nacional y los legisladores regionales. De ahi la impor-
tancia de la formulacion de los principios generales, que
son competencia del legislador nacional para fijar las
bases; pero el Libro blanco también hace propuestas
concretas sobre un gran ndmero de sectores.

El Libro blanco presenta, apoyandose en un analisis
critico de la situacion actual, una concepcién abierta de
las competencias locales. Estas pueden variar en funcién
de las capacidades y opciones de los municipios o sus
agrupaciones. Las observaciones se centran sobre los
temas que parecen esenciales en propuestas: naturaleza
de las competencias locales y poder normativo local, al
que el Libro blanco concede una gran importancia;
modelo de competencias locales propuesto por el Libro
blanco; clausula general de competencia; desarrollo del
poder normativo local, dando un caracter supletorio a la
normativa de las competencias locales por las autorida-
des superiores; por ultimo, presentaremos algunas
observaciones sobre ciertos ambitos de competencia
local descritos en el Libro blanco.

2.1. Naturaleza de las competencias locales y poder nor-
mativo local

El Libro blanco afirma con razén el caracter politico de
las colectividades locales, y concluye que los municipios
deben ejercer las competencias normativas y las com-
petencias de direccion politica mas alla de sus funcio-
nes tradicionales de gestion. De esta forma, pone de
manifiesto la transformacién vivida por las colectivida-
des locales en Espaia sobre la base de la Constitucién
democratica. Ademas, el Libro blanco subraya que las
materias de competencia local no pueden definirse sin

los poderes que son necesarios para su ejercicio. En
efecto, y esto se dice demasiado raramente, para que
sea completa la definicién de una competencia, hay
que definir su objeto (que también se denomina la com-
petencia material), los poderes destinados a su ejercicio
y los medios necesarios para su puesta en practica.
Ahora bien, la autonomia local es una libertad, y el
grado de libertad con que esta competencia sera ejerci-
da depende principalmente de los poderes y medios.
Bien es cierto que la magnitud de esta libertad puede
variar seglin los ambitos, periodos y regimenes, pero no
hay autonomia local alli donde no existe esta libertad. Si
la colectividad local no dispone ni de poderes de
accién, ni de medios que pueda utilizar libremente, no
es mas que un mero agente de la autoridad superior en
el ejercicio de la competencia material que se le atribu-
ye. Le corresponde a la ley fijar los limites de esta liber-
tad, pero sin esta libertad la autonomia local no tiene
contenido politico y deja realmente de existir. A este
respecto, el Libro blanco es ejemplar por la importancia
que da a las competencias en su estrategia de desarrollo
de la autonomia local.

Sin embargo, a escala local, no se deberia subestimar
la importancia de los poderes de gestion, ni sobreesti-
mar el alcance que pueda tener el poder normativo
local.

En efecto, desde hace mucho se sabe que el que con-
trola los medios de gestion condiciona la ejecucién vy,
por ende, el contenido concreto y efectivo de las politi-
casy sus efectos. En el Reino Unido, como los gobiernos
ya no querian que las politicas nacionales dependieran
tanto de las decisiones locales, la ley centralizé los
recursos de las autoridades locales, reglament6 sus
competencias de gestién (para obligarles a recurrir mas
ampliamente al sector privado) y sustrajo en gran medi-
da la gestion del sistema educativo a las autoridades
locales. Sin embargo, las autoridades locales britanicas
no tenian un poder normativo (by-laws) importante, en
razén del principio de ultra vires, que sélo fue realmen-
te flexibilizado por el Local Government Act 2000.

Alainversa, podriamos referirnos al nuevo articulo 118
de la Constitucion italiana, procedente de la revision
constitucional del 18 de octubre de 2001, cuyo primer
parrafo establece el principio de que todas las funciones
administrativas deben ser ejercidas por los municipios, a
menos de que su ejercicio unitario justifique que sean
ejercidas por una autoridad superior: “Le funzioni ammi-
nistrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per assicu-
rarne l'esercizio unitario, siano conferite a Provincia, Citta
metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei principi di
sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza.”

Conviene senalar que la disposicion citada de la
Constitucion italiana es, en el plano formal, muy audaz,
puesto que puede aplicarse incluso a funciones admi-
nistrativas vinculadas a competencias del Estado o de la
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region; va mas lejos de lo que establecen las constitucio-
nes y leyes municipales de los Ldnder alemanes, los cua-
les dicen Gnicamente que se “pueden” delegar en los
municipios cometidos que son competencia del Estado.

El Libro blanco recomienda también que las activida-
des ejecutivas o administrativas que puedan llevarse a la
practica a escala local, no atribuidas por las leyes a otras
administraciones publicas, pertenezcan a los munici-
pios, en aplicacién del principio de subsidiariedad (par.
11.1.4.1, b). Correspondera a las leyes sectoriales justifi-
car de forma expresa, en caso de competencia de inte-
reses nacionales o regionales, la atribucién de las com-
petencias ejecutivas a las administraciones del Estado o
de las comunidades auténomas. El Libro blanco, que
indica que la puesta en practica de este principio
depende de que los municipios dispongan de las capa-
cidades administrativas necesarias, podria indicar que
las actividades ejecutivas o administrativas de alcance
local que los municipios no puedan asumir deberian
serlo por las provincias. Seria coherente con la funcién
contemplada para la provincia por el Libro blanco. En
cambio, se deberia considerar que la capacidad de otras
agrupaciones de municipios, si existen, y las disposicio-
nes legislativas que tuvieran por efecto sustraer el ejer-
cicio de determinadas funciones administrativas a la
colectividad local més cercana al ciudadano (el munici-
pio), deberian someterse a un strict scrutiny para verifi-
car la existencia de motivos validos. Este examen podria
adoptar la forma de un informe del Gobierno que acom-
panara al proyecto de ley. Es una garantia politica mas
que juridica. Deberia imponerse tanto a las leyes nacio-
nales como a las regionales tendentes a retirar del muni-
cipio el ejercicio de competencias administrativas. La
nueva LRBRL podria establecer este procedimiento. Este
dltimo no tendria efecto sobre los acuerdos libremente
pactados entre provincias y municipios en relacién con
las modalidades de ejercicio de estas competencias.

A la inversa, la materia del poder normativo local
suele ser muy estrecha, no sélo porque la normativa
viene fijada por la legislacién y por los reglamentos
gubernamentales, sino porque el principio de igualdad
ante la ley prohibe que pueda haber verdaderas politi-
cas reglamentarias a escala local, y porque las politicas
locales suelen ser politicas de ofertas de servicios que
dependen antes que nada de la libertad de disponer de
medios. Las UGnicas verdaderas politicas reglamentarias
que existen a escala local se refieren al urbanismoy ala
policia administrativa.

Con esto no queremos minimizar la importancia del
poder normativo local; al contrario, la libertad de este po-
der normativo en materia de planes de urbanismo, por
ejemplo, supondria un importante crecimiento de la
autonomia local en Espafa. Pero, para ilustrar esta afir-
macion, digamos que no es mas importante poder fijar
las reglas de estacionamiento que poder construir apar-
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camientos o hacer las contrataciones necesarias para su
construccién o explotacion.

Indudablemente, no hay que llevar demasiado lejos la
normativa —recomendada por el Libro blanco- de las
categorias de actos a los que las colectividades locales
pueden recurrir para ejercer sus poderes normativos. Un
régimen demasiado complejo alarga los procedimientos,
crea riesgos juridicos y requiere un personal con un
nivel de cualificaciéon juridico elevado, del que no
podran disponer muchos municipios. En realidad, sé6lo
existen dos tipos de actos administrativos que produz-
can efectos directos sobre situaciones juridicas: los actos
normativos (reglamentos, en el caso de las colectivida-
des locales), a los que estan vinculados ciertos actos no
permanentes, y los actos que regulan situaciones parti-
culares subjetivas. Luego, queda por distribuir el poder
de realizar estos actos entre el 6rgano deliberante y el
ejecutivo de la colectividad local, y por determinar las
materias para las que el procedimiento debe contener
modalidades particulares de participacién de los ciuda-
danos; en cuanto a los derechos del demandante o del
destinatario del acto, cuando se trate de un acto relativo
a una situacion juridica subjetiva, estdn ya muy bien
regulados por la Ley de procedimiento administrativo.

Conclusién

Los expertos reconocen la importancia del poder nor-
mativo de los 6rganos de las colectividades locales pero
destacan el hecho de que los poderes de gestion no son
menos importantes. Lo determinante es el grado de
libertad con el que se ejercen las competencias por
medio de los poderes que son su soporte.

Sugieren, ademds, no llevar demasiado lejos la norma-
tiva de las categorias de actos a los que las colectividades
locales pueden recurrir para ejercer sus poderes normati-
vos, pues podrian alargarse inttilmente los procedimien-
tos y riesgos juridicos. Aparte de la normativa de ciertas
formas de participacion de los ciudadanos, lo esencial
reside en la sumision de los actos de las colectividades
locales a la Ley de procedimiento administrativo.

Por ultimo, las disposiciones legislativas que tienden a
sustraer funciones ejecutivas y administrativas al muni-
cipio deberian dar lugar a un informe especial del
Gobierno que expone los motivos.

2.2. Modelo de competencias locales propuesto por el
Libro blanco

Recordemos que la LRBRL de 1985 define las competen-
cias locales sobre las siguientes bases. El articulo 25.2
otorga competencia a los municipios en materias cuya
lista establece él mismo, que son reguladas por las leyes
del Estado y de las comunidades auténomas; pero, de
hecho, estas leyes dan pocas competencias a los muni-
cipios y los someten a controles considerados hoy con-
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trarios al principio de la autonomia local. El articulo 26
establece la lista de servicios que los municipios deben
garantizar en toda circunstancia; distingue una lista basi-
ca que se impone a todos los municipios y unos servicios
suplementarios cuya lista esta en funcién de la pobla-
cién del municipio (se distinguen los municipios de mas
de 5.000 habitantes y los de mas de 50.000 habitantes).
Por ultimo, el articulo 86 permite a las colectividades
locales ejercer la iniciativa publica dispuesta por el
articulo 128.2 de la Constitucién espafola, segtn el cual
la ley puede reservar al sector publico “los recursos o
servicios esenciales, sobre todo en caso de monopolio
[...]% vy les reserva esta iniciativa en una serie de activida-
des o servicios esenciales cuya lista determina él mismo.
Segtn el Libro blanco, los articulos 26 y 86 presentan dos
defectos fundamentales (en relacién con la problemati-
ca de las competencia locales): su finalidad no es definir
o proteger las competencias locales sino garantizar cier-
tos servicios a la poblacién; las listas resultan hoy incom-
pletas o anacrénicas en relacion con las necesidades
actuales para las que aparece la necesidad de la inter-
vencion de las colectividades locales. Ademas, el articu-
lo 25.1y el articulo 86 autorizan a las colectividades loca-
les a intervenir para responder a las necesidades sobre la
base de un interés local, pero el Libro blanco considera
que los términos de estas disposiciones sélo represen-
tan una expresion restrictiva de la cldusula general de
competencia y, en lo relativo al articulo 86, la libertad
que otorga a las colectividades locales pierde hoy su
alcance debido a los limites que plantean la liberaliza-
cién y el Derecho comunitario a las iniciativas de las
colectividades locales en materia econémica (cfr. infra).

El Libro blanco propone que la nueva LRBRL defina un
nuevo régimen de base de las competencias locales, en
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, del que se derive que la finalidad de la compe-
tencia reconocida al legislador estatal sea el “estableci-
miento de un nivel de autonomia local homogéneo en
todo el Estado y, con él, la instauracion de un modelo
local comin*, pero sin que ello sea obstaculo para tener
en cuenta las particularidades propias de las autonomias
regionales, ni implique la uniformidad del régimen local
(par. 1.2, in fine).

Segun el Libro blanco, la nueva ley tendria que regu-
lar las cuestiones siguientes, que deberan posterior-
mente desarrollar, pero también podran completar, las
leyes regionales sobre el régimen local:

—Establecer los principios generales que deben funda-
mentar el nuevo modelo de competencias locales.

—Establecer el vinculo entre el objeto y los poderes en
la definicién de las competencias locales.

—Establecer la lista de las competencias minimas que
deben contribuir a determinar el “perfil basico comin”
de todos los municipios, en forma de “obligaciones con-
cretas auténticas”.

—Establecer una lista de cuestiones de interés local
cuya normativa corresponda a la legislacién sectorial,
siguiendo en general la lista de las materias del articulo
25.2 de la LRBRL actual.

—Establecer la lista de los servicios cuyo acceso uni-
versal deba ser garantizado por las colectividades loca-
les.

-Una cldusula general de competencia reformulada,
con un alcance mas amplio que el que se deriva de las
actuales disposiciones.

Los principios generales que desarrolla el Libro blan-
co son los siguientes:

—El principio de autonomia.

—El principio de subsidiariedad.

-Los principios de diversidad, flexibilidad y supleto-
riedad.

—El principio de proporcionalidad.

—El reconocimiento del caracter politico de
local”.

El Libro blanco no indica si la nueva ley deberia limi-
tarse a enunciarlos o si deberia ofrecer una definicién,
cuya fuente podria estar en la presentacion que hace de
los mismos. Seria preferible ciertamente que la ley diera
definiciones si queremos que el control jurisdiccional
pueda posteriormente aplicar dichos principios.

Dicho esto, el modelo de competencias locales del
Libro blanco requiere los siguientes comentarios, que
no pretenden ser exhaustivos, sino que se centran Gni-
camente en los puntos sobre los que los expertos han
considerado que debian presentar sus comentarios.

La cuestion del “modelo local comidn” y del “perfil
basico comin” ha sido examinada por los expertos en
los siguientes términos.

Teniendo en cuenta el principio de autonomia, reco-
nocido y garantizado por la Constitucion espafiola y
aplicado en numerosas ocasiones por el Tribunal
Constitucional, y cuyo alcance es independiente de las
disposiciones legislativas que lo ponen en practica, nos
hemos preguntado si el “modelo local comidn” contem-
plado por el Libro blanco no corria el riesgo de estar en
conflicto con la extensiéon que ha tomado el principio
de autonomia en Espana. En efecto, su propésito es
establecer un nivel de autonomia local homogéneo para
todo el territorio nacional a través de la legislacion
nacional y regional. ;No esta este objetivo en desacuer-
do con el principio de autonomia y de diferenciacion,
tal como se aplica a escala regional? Una excesiva inje-
rencia por parte de las leyes de atribucién, a la que
podria llevar, segun esta lectura, el texto del Libro blan-
co, debilitaria la descentralizacién, perjudicando las
diferentes particularidades locales, la inversa del objeti-
vo perseguido por el Libro blanco.

Sin embargo, no parece que este argumento, que
podrian plantear ciertas comunidades auténomas,
pueda ser tenido en cuenta.

I//

gobierno
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Para empezar, aunque la Carta Europea de la Autonomia
Local defina, explicite y garantice el principio de la auto-
nomia local, no contiene ninguna referencia a un prin-
cipio de diferenciacién. Es indudable que la autonomia
local se ha convertido en un estandar europeo, pero no
sucede lo mismo con la diferenciacién, siendo muy dife-
rentes los enfoques de los estados europeos a este res-
pecto. Se puede considerar que la autonomia local
implica por naturaleza una diferenciacion en el ejercicio
de las competencias locales, pero no implica por si
misma ni una diferenciacion institucional, ni una dife-
renciacion funcional. Sin embargo, no es contrario a la
Carta que la legislacién de un Estado establezca y orga-
nice dicha diferenciacion.

Ademas, el Libro blanco se muestra muy moderado y
respetuoso de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal espanol. Segun la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, la finalidad del articulo 148.1.18 es permitir que
las administraciones nacional, regionales y locales ten-
gan las mismas bases e incluyan especialmente lo que el
Libro blanco denomina “un modelo local comdn’, que
puede combinarse a la vez con las particularidades de las
autonomias regionales. Estas serdn respetadas si el legis-
lador regional dispone de una libertad suficiente en lo
relativo a la organizaciéon de las colectividades locales,
bajo el control del Tribunal Constitucional, que, en este
caso también, podria, indudablemente, verificar si ciertas
situaciones particulares que son objeto de una habilita-
cién constitucional o de un “anclaje” en el estatuto de la
comunidad auténoma (aprobado por una ley organica,
recordémoslo) justifican una derogacion a la regla comun
(STC 109/1998, F) 3, citado par. 1.2 in fine). Seria por tanto
imposible imponer un régimen uniforme. Es el caso de las
competencias. El Libro blanco no pretende la uniformidad
sino simplemente una base comun en materia de compe-
tencias, cuya finalidad es garantizar el mejor servicio a los
ciudadanos. El articulo 138 de la Constitucién afirma que
el Estado garantiza la realizacién de la solidaridad procu-
rando establecer un “equilibrio econémico, adecuado y
justo entre las diversas partes del territorio”, y esta exi-
gencia implica un minimo de homogeneidad en cuanto a
los servicios basicos que los municipios han de garantizar.

Ademads, se plantea el problema de la igualdad de los
derechos del ciudadano. El articulo 23 de la Constitucion,
segln el cual “los ciudadanos tienen el derecho a partici-
par en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes [...]“, tiene un alcance general y se aplica
también a la gestion de los asuntos locales; ademas, el
articulo 139 establece que “todos los espafoles tienen
los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte
del territorio del Estado”. Se deriva, pues, que la conci-
liacién entre el principio de autonomia y el de igualdad
de los derechos entre todos los ciudadanos justifica que
la ley nacional, y sobre todo en materia de autonomia
local, establezca un “modelo local comin®, y un “perfil
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basico comin” en lo relativo a las competencias, de
manera que los ciudadanos puedan participar, en con-
diciones comparables, en un mismo volumen minimo
de asuntos publicos a escala local.

Desde el punto de vista de su estructura, el nuevo
modelo de competencias locales se parecera inevitable-
mente al modelo actual: ambitos de competencia regula-
dos por leyes sectoriales, servicios basicos garantizados
por todos los municipios, servicios ligados al articulo
128.2 de la Constitucién y una cldusula general de com-
petencia. Sin embargo, debemos subrayar varias diferen-
cias esenciales.

En primer lugar, si la nueva LRBRL define no sélo las
materias de la competencia local sin también la natura-
leza de los poderes que las colectividades locales
habran de ejercer en estas materias, las leyes sectoriales
tendran menos libertad en cuanto al reparto de los
poderes entre las diferentes administraciones publicas.
Senalemos, sin embargo, que el alcance de esta innova-
cion es sobre todo politico: lo que hace una ley, otra ley
de mismo rango puede deshacerlo, y una ley sectorial
podria descartar el principio planteado por la LRBRL. La
Unica forma de escapar a esta debilidad serfa dar a la
nueva LRBRL el rango de ley orgénica, lo que supondria,
como ya se ha visto, una revision de la Constitucion.
Pero, teniendo en cuenta la estructura constitucional
del Estado espanol, y la importancia de los poderes con-
feridos a las comunidades autbnomas, estaria totalmen-
te justificado colocar la ley basica de régimen local a un
nivel juridico que le permita desempefar un papel
regulador de las competencias entre las colectividades
locales y las otras administraciones publicas protegida
de modificaciones legislativas ocasionales.

En segundo lugar, la propuesta de reformular la lista
de las competencias minimas, que son prestaciones de
servicio en la LRBRL de 1985, requiere dos observacio-
nes. La propuesta de convertirla en el nicleo intangible
de las competencias locales, que las leyes sectoriales
podran regular pero sin tocar las atribuciones de las
colectividades locales, merece ser aprobada: dara con-
sistencia a una garantia que, hasta ahora, tanto en la
jurisprudencia constitucional alemana como en la fran-
cesa, mantiene un caracter un poco metafisico. Pero la
propuesta de convertirla en una lista de “obligaciones
concretas auténticas” de los municipios ha de ser acogi-
da con reserva: en efecto, la férmula utilizada en el Libro
blanco (par. 11.1.4., introduccién) autoriza una definicion
estrecha, en el plano material, de estas obligaciones y,
por tanto, una definicién restrictiva del ndcleo intangi-
ble de las competencias locales. Tal vez convendria
comenzar por una definicién concreta del objeto y de
los poderes que constituyen este nicleo intangible;
luego se podran deducir obligaciones concretas; pero
este nucleo no podria reducirse a estas obligaciones.
Por dltimo, el Libro blanco especifica con razén que la
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ley nacional se limita a los aspectos fundamentales, y
que las leyes regionales podran adaptarlos a cada comu-
nidad auténoma. Sin embargo, si se trata de fijar el con-
tenido de un nicleo intangible de competencias loca-
les, el Libro blanco deberia afiadir que la ley regional no
puede en ningln caso definir las competencias locales,
en cualquiera de las materias que figuran en este
ntcleo, de forma mas estrecha que la ley nacional; la ley
regional s6lo podria ampliar el nicleo intangible de las
competencias locales, sabiendo que otra ley regional
siempre podra reconsiderar estas atribuciones. La ley
regional conserva el poder de reglamentar el ejercicio
de estas competencias, sin que pueda entonces intro-
ducir disposiciones susceptibles de reducir indirecta-
mente su ambito o alcance.

En tercer lugar, en el Libro blanco, el principio de sub-
sidiariedad es invocado por lo menos en tres sentidos
juridicos diferentes, mientras que la calificacién de deter-
minadas competencias es incierta y deberia clarificarse.

1.° El Libro blanco se refiere a la vez al Derecho
comunitario y a la Carta Europea de la Autonomia Local
respecto del principio de subsidiariedad. Sin embargo,
la definicién que se encuentra en el articulo 4.3 de la
Carta y la del proyecto de Tratado que establece una
Constitucién para Europa (que retoma de hecho los tér-
minos del tratado vigente) no son exactamente iguales;
ademas, la del Derecho comunitario sélo se refiere a las
intervenciones de la Unién Europea, y ello no vale para
las relaciones de Derecho interno.

2.°. Se presenta la reformulacién propuesta de la clau-
sula general de competencia como una expresion del
principio de subsidiariedad.

3.°. El principio de subsidiariedad se declina en otros
cuatro principios (par. 11.1.4.1, b): una presuncién de
competencia en favor de los municipios para el ejercicio
de las competencias ejecutivas y administrativas; la obli-
gacion de justificar, en presencia de intereses locales, la
atribucién de una competencia material a administra-
ciones del Estado o de las comunidades auténomas; la
delegacion de la competencia a cualquier colectividad
local que lo solicite y tenga las capacidades; la condicién
de capacidad para el ejercicio de una competencia.

Dado el objetivo del Libro blanco, la referencia a la
Carta Europea de la Autonomia Local seria suficiente.
La clausula general de competencia deberia presentarse
mas bien como un principio de libertad, que puede
combinarse con el principio de subsidiariedad, pero
cuyo sentido es diferente. Se aplica, en efecto, a colecti-
vidades locales de niveles diferentes en la organizacién
territorial, mientras que el principio de subsidiariedad
conduce a designar el titular exclusivo de una compe-
tencia. Por dltimo, la presuncién de competencia en
beneficio de los municipios para las actividades de natu-
raleza ejecutiva o administrativa deja pendiente la cues-
tion de saber si estas actividades, que pueden vincular-
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se a competencias materiales del Estado o de las comu-
nidades autdnomas, deben ser, en este caso, considera-
das como competencias propias de los municipios, o
competencias delegadas. También cabria pensar que el
enfoque en términos de subsidiariedad conduciria a
superar esta distincién tradicional, recogida en la Carta
Europea de la Autonomia Local (articulo 4.5), pero no es
ésta aparentemente la posicién del Libro blanco, puesto
que, por el contrario, caracteriza la autonomia local por
el hecho de que las competencias se ejercen “bajo la
propia responsabilidad” de las colectividades locales,
sin mas controles que los jurisdiccionales (par. 11.1.4.1, a;
véase también la introduccién de la seccién Il, par. 17).
Ahora bien, esta distincion es esencial tanto desde el
punto de vista de los controles que puedan ejercerse
como de las modalidades de financiacion. El Libro blan-
co deberia clarificar su posicién sobre esta cuestion.
Como el Libro blanco se pronuncia varias veces en el
sentido de que las competencias locales sean “plenas y
enteras”, de acuerdo con las prescripciones de la Carta
Europea de la Autonomia Local (articulo 4.4), a fin de
que puedan ejercerse bajo la propia responsabilidad
de las colectividades locales (lo que define el concepto de
competencia propia), se puede deducir que las compe-
tencias ejercidas por los municipios que fueran “activi-
dades de naturaleza ejecutiva o administrativa” ligadas a
competencias del Estado o de las comunidades auténo-
mas deberian ser consideradas como competencias
delegadas. Ademas, aparte de los casos en que las acti-
vidades administrativas se refieren a competencias
municipales, no se puede plantear que los municipios
se apoderen de actividades administrativas vinculadas a
competencias de las comunidades auténomas o del
Estado sin que éstos, que detentan los medios, hayan
reconocido o aceptado que los municipios se hagan
cargo de estas actividades y hayan decidido, consecuen-
temente, la transferencia de los medios a estos dltimos.
Por este motivo, la presuncién de competencia podia no
tener, por si misma, un alcance practico.

En cuarto lugar, el Libro blanco propone, en virtud de
los principios de diversidad, flexibilidad y de supletorie-
dad, que los municipios puedan solicitar el ejercicio de
determinadas competencias a condicion de demostrar
su capacidad para ejercerlas (par. 11.1.4.1, c). Esta técnica
juridica, muy favorable a la autonomia local, habia sido
prevista en Francia en la ley del 22 de julio de 1983 a pro-
posito de las competencias relativas a la construccion,
funcionamiento y equipamiento de los centros escola-
res de segundo grado: al estar la competencia atribuida
segun los casos a la region o al departamento, un muni-
cipio o agrupacién de municipios puede reclamar el
ejercicio de la competencia, y recibir de la colectividad
titular de la competencia los recursos necesarios; se han
previsto diversas formas contractuales de convocatoria
de competencias en materia social en 1986, y otras mas
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en laley del 13 de agosto de 2004 en relacion con las res-
ponsabilidades locales. De esta forma, se pueden tener
en cuenta las capacidades de las colectividades locales,
sin poner en cuestion el reparto de competencias esta-
blecidas por la ley.

En este punto, el Libro blanco propone renunciar a los
umbrales demograficos y atenerse a la capacidad efecti-
va del municipio para ejercer la competencia solicitada.
La nueva LRBRL deberia, por tanto, fijar las siguientes
reglas: 1) declaracion de la voluntad del municipio de
asumir la competencia; 2) presentacién por el municipio
de un informe en el que demuestre su capacidad admi-
nistrativa para asumir esta competencia; 3) adopcion
por el Consejo Municipal del reglamento relativo al
ejercicio de la competencia vy, si procede, de los instru-
mentos de programacién y planificacién, y 4) en ciertos
casos, las leyes sectoriales podrian imponer condicio-
nes relativas a la poblacién, a la poblacién atendida por
el equipamiento o el servicio en cuestién, lo que puede
llevar a exigir una forma de cooperacién intermunicipal,
etc. Este procedimiento sélo afecta a la convocatoria de
competencias ejecutivas o administrativas, lo que se
deduce del texto (par. 11.1.1.2 in fine, y 11.1.4.1, c), pero
mereceria estar claramente indicado vy justificado. Sin
embargo, el Libro blanco no es claro respecto de algu-
nos puntos importantes:

—;La transferencia de la competencia solicitada es de
derecho si se cumplen las condiciones requeridas?

—;La Administracion publica a la que se solicita la
competencia sigue siendo la titular y, en ese caso, cual
es el alcance?

—-;Quién evalda si las condiciones requeridas por la
ley se cumplen?

—;La comunidad originalmente competente debe
transferir la financiaciéon correspondiente?, y ;como se
evalta esta dltima? El Libro blanco deja suponer que
este no seria el caso, por lo que seria poco probable
que se ejerciera este derecho (par. 11.1.4.7, al.2).

-Si esta colectividad niega la transferencia, ;cémo se
soluciona el desacuerdo: por recurso directo a la juris-
diccién contencioso-administrativa, o esta previsto (lo
que seria preferible) un procedimiento administrativo
de conciliacién antes de un eventual recurso ante el
juez?

Se deberia completar el Libro blanco para responder
a estas cuestiones.

Conclusion

Los expertos aprueban la orientacién del Libro blanco
tendente a expresar en la nueva LRBRL un nuevo mode-
lo comtn de competencias locales. Esto parece necesa-
rio para garantizar el respeto de disposiciones constitu-
cionales esenciales y no perjudica los derechos de las
comunidades autéonomas, si éstas conservan una liber-
tad suficiente en la organizacion de las colectividades
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locales y si la jurisprudencia constitucional garantiza
que las situaciones particulares serdn tenidas en cuenta.

Estiman que los principios generales que han de fun-
damentar este nuevo modelo comtn deberan estar defi-
nidos en la nueva LRBRL, para que puedan servir de base
al control jurisdiccional.

Los expertos aprueban la propuesta de especificar los
poderes relacionados a la vez que el objeto de las compe-
tencias, pero recuerdan que esta concepcion solo podria
estabilizarse si la nueva LRBRL pudiera ser una ley orgdnica.

Los expertos aprueban la definicién de una lista mini-
ma de competencias municipales, que constituyan un
“ndcleo intangible”, pero destacan el hecho de que la
orientacion del Libro blanco de definirlas como “obliga-
ciones concretas y auténticas” puede llevar a reducir su
campo en relacién con la actual situacién. Sugieren
empezar por una definicion concreta del objeto y de los
poderes que constituyen este ntcleo intangible antes de
deducir obligaciones concretas; pero este ntcleo no
podria reducirse a obligaciones. Por dltimo, el Libro
blanco especifica con razén que la ley nacional se limita
a los aspectos fundamentales, y que las leyes regionales
podrdn adaptarlos a cada comunidad auténoma. Sin
embargo, si se trata de establecer el contenido de un
nucleo intangible de competencias locales, el Libro
blanco deberia anadir que la ley regional no puede en
ningtin caso definir las competencias locales, en cual-
quiera de las materias que figuren en este ntcleo, de
una manera mds estrecha que la ley nacional.

Los expertos aprueban la propuesta de establecer una
presuncion de competencia en beneficio de las colecti-
vidades locales en materia administrativa, pero estiman
que el Libro blanco deberia indicar que la competencia
ejercida entonces serd considerada como una compe-
tencia delegada; estiman ademds que esta presuncion
de competencia podria, por si sola, no tener un gran
alcance practico.

Los expertos aprueban la propuesta de introducir en la
nueva LRBRL la técnica de convocatoria de competencia
en beneficio de los municipios, a condicion de que
demuestren su capacidad para ejercer la competencia
solicitada. Sin embargo, la viabilidad de este sistema
supone que sus condiciones estén claramente definidas,
y se deberia completar el Libro blanco en este punto.

2.3. Clausula general de competencia

Lo que se denomina la clausula general de competencia
procede de la lectura de la Ley municipal francesa de
1884, y mas concretamente del articulo sobre los pode-
res del Consejo Municipal: “El Consejo Municipal regla-
menta por sus deliberaciones los asuntos del munici-
pio” (hoy, CGCT: articulo L.2121-29). Esta ley renunciaba
a la enumeracion de las competencias del Consejo
Municipal, como lo hacian las leyes anteriores, y abria
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asi al municipio un amplio campo de intervenciones
posibles. Sin embargo, esto debia entenderse en el res-
peto de las leyes, bajo el control del juez, entonces bajo
tutela del prefecto, y no impedia a la ley atribuir a auto-
ridades del Estado o a centros publicos las funciones
relativas a la administraciéon de las materias que regla-
mentaba, de tal suerte que la clausula general de com-
petencia no ha impedido la centralizacién administrati-
va. Pero no era éste su objetivo; se trataba de un
principio de libertad, no un principio de reparto de
competencias; expresaba también la generalidad (la uni-
versalidad) de la capacidad juridica, por oposicién al
principio de especialidad que caracterizaba, y sigue
haciéndolo, los centros publicos: a diferencia de éstos,
una iniciativa de una colectividad local no estd condi-
cionada por una habilitacién especifica para actuar
basada en la ley.

La clausula general de competencia esta generalmen-
te recogida en las leyes modernas de todos los paises
europeos en materia de administracién local. Se la reco-
noce principalmente en el articulo 28 de la Ley funda-
mental alemanay, luego, en la legislacion municipal de
los Lander; ha sido introducida en el orden juridico ita-
liano por la Ley 142 de 1990, y se puede considerar que
el Reino Unido la suscribe ampliamente en el Local
Government Act 2000. La clausula general de competen-
cia esta recogida en el parrafo 2 del articulo 4 de la Carta
Europea de la Autonomia Local. La clausula general se
entiende hoy habitualmente como el poder, y la liber-
tad, que tiene una colectividad local de intervenir en
toda materia, a condiciéon de que su accién esté justifi-
cada por un interés publico local, sea conforme a la ley
y no se sobreponga a las competencias atribuidas por la
ley a otra autoridad publica.

El Libro blanco considera que la clausula general de
competencia no esta claramente reconocida por la legis-
lacién vigente en Espafa. S6lo se puede deducir de los
articulos 25.1 y 28, asi como de la segunda disposicién
transitoria de la LRBRL de 1985, y s6lo en forma reducida:
la capacidad de actuar en cualquier ambito que no esté
expresamente atribuido a otra administracién publica, o
prohibido para las colectividades locales, por ley. A esta
definicién restrictiva, opone (par. 11.1.4.6) la definicién
que propone incluir en la ley, y que corresponderia al
“principio de universalidad de las competencias locales”,
por referencia a la jurisprudencia constitucional alemana
y ala posicion de la doctrina espafola. Este principio sig-
nifica “la capacidad genérica de asumir todos los asuntos
de la comunidad local sin necesidad de que exista un
previo titulo habilitante, aunque el legislador puede, con
determinadas limitaciones, acordar la transferencia de
tales asuntos a otro nivel de gobierno”.

En realidad, no existe ninguna diferencia material
entre esta definicién y la concepcién mas antigua, con-
siderada como restrictiva, de la clausula general de com-

petencia, puesto que el criterio de la competencia local
ha de ser el vinculo con el interés local, y que la ley es
quien decide de las reparticiones de las competencias
materiales y de las condiciones de su ejercicio.

El verdadero interés del Derecho aleméan a este res-
pecto reside en el control de constitucionalidad. No
solo el Tribunal Constitucional Federal, sino mas fre-
cuentemente los tribunales constitucionales de los
Liander, controlan, cuando se recurre a ellos, si las com-
petencias atribuidas a otras autoridades administrativas
no estan ligadas a los asuntos de la “comunidad local”, y
si existen motivos que justifiquen la transferencia de la
competencia a una autoridad superior. Pero esta jurispru-
dencia interviene esencialmente en las relaciones entre
municipio y distrito, para controlar las disposiciones legis-
lativas del Land que transfieren una competencia del
municipio al distrito, es decir, si esta competencia
sobrepasa por sus dimensiones el marco municipal.
Ademas, la jurisprudencia constitucional alemana reco-
noce la competencia del legislador para regular las com-
petencias tanto de los municipios como de los distritos,
a condicién de no vaciar de su sustancia la autonomia
local perjudicando a aquello que constituye su hipotéti-
co minimo de competencias (Kernbereichsschutz), o de
no delegar las competencias de Estado en unas condi-
ciones que perjudicarian a la autonomia financiera de
los municipios (pero la jurisprudencia no llega hasta el
punto de deducir una exigencia de compensacién de las
cargas (BVerfGE 2001). El decreto esencial es el dictado
el 23 de noviembre de 1988 en el asunto de Rastede,
relativo a la transferencia a los distritos por la ley del
Land de Baja Sajonia de la competencia para el trata-
miento de los residuos urbanos sélidos, en aplicacion
de la ley federal; rechazo del recurso: (BVerfGE 79, 127,
principalmente 147-153).

Se comprueba que la introducciéon de una formula-
ciéon mas firme de la clausula general de competencia
para reforzar la autonomia municipal sélo puede tener
efectos en relacién con la ampliacion del recurso en
defensa de la autonomia local ante el Tribunal Consti-
tucional. Esto supone que la formulacién de esta dispo-
sicion sea suficientemente concreta como para llevar al
Tribunal Constitucional a examinar si una ley de la
comunidad auténoma no reserva de forma injustificada
a la comunidad auténomay a su administracion territo-
rial una competencia material o atribuciones relaciona-
das, por su ambito de aplicacion territorial y por sus des-
tinatarios, a los asuntos locales que corresponden a la
competencia del municipio o, en su defecto, de la pro-
vincia, si el municipio u otras agrupaciones de munici-
pios no tienen el tamano o la capacidad necesarios para
asumirlos en unas condiciones aceptables. La redaccién
de esta disposicién de la futura LRBRL sera, por tanto,
muy delicada e importante, y debera partir de un anali-
sis fino de la jurisprudencia constitucional espanola.
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Conclusién

Los expertos reconocen y subrayan la importancia de la
cldusula general de competencia como expresion de una
libertad de accion reconocida a las colectividades locales,
pero no estan convencidos de que la nueva formulacion
propuesta tenga realmente un alcance diferente a las dis-
posiciones actuales. Consideran que una nueva formula-
cion sélo interesa si abre la posibilidad de un control al
juez constitucional, y sobre todo para oponerse a dispo-
siciones legislativas regionales que darian de forma abu-
siva a la comunidad auténoma una competencia material
o atribuciones que su dmbito de aplicacion territorial o
sus destinatarios vincularian a los asuntos locales.

2.4. Competencia normativa local y legislacion supletoria

El Libro blanco propone una ampliacion audaz del
poder normativo local en relacién con el Estado vy las
comunidades auténomas, a fin de dar seguridad a la
autonomia local y prevenir su sujecién a una normativa
de aplicacién estatal o regional demasiado detallada. El
principio es el siguiente: cuando una ley, regional o
estatal, atribuye una competencia nueva a las colectivi-
dades locales en tanto que competencia propia, los
reglamentos de aplicacién de esta ley que adoptaran el
Gobierno o la Administracion de la comunidad auténo-
ma de acuerdo con su competencia, tendran un caracter
supletorio en relaciéon con los reglamentos locales de
aplicacion que las colectividades locales adoptaran (par.
11.1.4.2). Es decir, que s6lo se aplicaran en los casos en
que la colectividad local no haya decidido adoptar ella
misma reglas de aplicacién de la ley; en todo momento
la colectividad local podra decidir introducir sus propias
reglas para la aplicacion de la ley.

Esta medida, destinada indudablemente a proteger
el poder normativo de las colectividades locales contra el
desarrollo excesivo del poder normativo gubernamental
y regional, no tiene, seglin nuestros conocimientos, equi-
valente en ningtn Estado europeo. Aunque en todos los
paises se admite que los 6rganos de las colectividades
locales puedan adoptar reglamentos para el ejercicio de
sus competencias, es al Gobierno o al jefe del Gobierno
a quien confia la Constitucién el poder general de eje-
cuciéon de las leyes y, por ende, el poder de hacer los
reglamentos que requiere la ejecucion de las leyes. Por
consiguiente, el poder normativo local siempre tiene un
caracter residual.

Ninguna disposicion de la Constitucién espafola
parece oponerse a esta innovacién. Segun el articulo 97
de la Constitucién espafola, “el Gobierno [...] ejerce la
funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuer-
do con la Constitucién vy las leyes”. Se puede deducir
que la ley, y en este caso, la nueva Ley de bases del régi-
men local, podria determinar las condiciones de ejerci-
cio o el alcance del poder reglamentario del Gobierno
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en ciertos ambitos, y prever asi que, en virtud del prin-
cipio de la autonomia local y del poder reglamentario
que se deriva, los reglamentos gubernamentales relati-
vos a materias dependientes de la competencia propia
de las colectividades locales sélo tendrian un caracter
supletorio. Por comparacién, notemos que el articulo 21
de la Constitucion francesa establece que el primer
ministro “ejerce el poder reglamentario”, sin introducir
las mismas reservas. Pero también se podria objetar que
el texto citado sélo significa que el Gobierno debe res-
petar los limites y las condiciones que determine la ley
en el ejercicio de su poder reglamentario y que, en cam-
bio, la ley no podria de ninguna manera introducir una
limitacién del alcance general al poder reglamentario
del Gobierno, dejando por ejemplo a las colectividades
locales la posibilidad de descartar su aplicaciéon en
beneficio de sus propias normas.

En lo relativo a las comunidades auténomas, cabe pre-
guntarse hasta qué punto la disposicién propuesta por
el Libro blanco no sobrepasa los limites de la compe-
tencia exclusiva del legislador nacional segtin el articulo
149.1.18, y se ajusta las disposiciones del articulo 152
(que sélo se referia inicialmente a las comunidades
auténomas del articulo 151, pero cuyo contenido ha
sido ampliado, de facto, a todas las comunidades aut6-
nomas), que establecen que las instituciones regionales
deben disponer de “un Consejo de Gobierno con fun-
ciones ejecutivas y administrativas”. No es seguro que la
formulacion del articulo 152 autorice la Ley de bases del
régimen local a limitar el alcance de las funciones eje-
cutivas del Consejo de Gobierno. Ademas, los estatutos
de las comunidades auténomas, que son “aprobados”
en forma de leyes organicas por las Cortes Generales
(articulo 81), tienen una fuerza juridica superior a la de
las leyes ordinarias del Estado. Ahora bien, en lo refe-
rente al poder reglamentario, su contenido no es homo-
géneo: por ejemplo, los estatutos de Cataluna (articulo
37)y del Pais Vasco (articulo 29) indican Gnicamente que
el Consejo Ejecutivo (el Gobierno, respectivamente)
ejerce las funciones “ejecutivas y administrativas”, pero
los estatutos de Galicia (articulo 37), Aragén (articulo 24)
o La Rioja (articulo 24) atribuyen formalmente el poder
reglamentario al érgano ejecutivo de la comunidad
auténoma; el de Andalucia (articulo 32) establece que
corresponde al Consejo de Gobierno hacer reglamen-
tos generales de aplicacién de las leyes.

Pero, mas alla de estas cuestiones, podemos interro-
garnos sobre las consecuencias que puede tener la apli-
cacion de la disposicion propuesta. Para empezar,
puede llevar al legislador, y sobre todo al legislador
regional, a legislar mas en detalle cuando desee evitar
que determinadas colectividades locales introduzcan
sus propios reglamentos. Nada se opone a ello, pues
Espana no tiene ni en su Constitucién, ni en los estatu-
tos de las comunidades auténomas, disposiciones simi-
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lares al articulo 34 de la Constitucion francesa destina-
das a limitar el ambito de la ley. Otra reaccién podria
consistir en recurrir a la técnica del decreto ley, contem-
plada tanto en la Constitucién (articulo 82) como en los
estatutos de las comunidades auténomas, que los regla-
mentos locales no podrian apartar puesto que se trata
de actos con rango de ley. Ademas, si se respeta el espi-
ritu de la ley, es de temer que los reglamentos locales
para la aplicacién de las leyes que sustituiran a los regla-
mentos de aplicacién elaborados por el poder ejecutivo
adolezcan de un defecto de competencia de las admi-
nistraciones locales en el ambito juridico (excepto en
las grandes ciudades) o que su contenido se vea influen-
ciado por grupos de interés bien aconsejados. Por dlti-
mo, existe el riesgo localmente de adoptar reglamentos
cuyo objetivo sea en realidad obstaculizar la aplicaciéon
de la ley, haciéndola dificil, compleja o restrictiva, por
parte de consejos municipales hostiles a la ley y/o que
reflejen el sentir de la mayoria de sus electores. Por
supuesto que habra recursos, el control de legalidad
podra ser activado por la autoridad del Estado o de la
comunidad auténoma, segtn el origen de la ley en cues-
tién, pero esto implicard la paralisis duradera de la apli-
cacion de la ley. No es dificil imaginar los ambitos en los
que podria surgir este problema: construccién de
vivienda social, aplicacion de la legislacion sobre la
ayuda social, condiciones de acogida de personas itine-
rantes, sin domicilio fijo, etcétera.

Por este motivo, se podria proponer una versién mas
moderada de este poder normativo de las colectivida-
des locales. La propia ley podria indicar los puntos que
deberan ser reglamentados por el Gobierno exclusiva-
mente, o de forma mds general por el Ejecutivo, para la
aplicacion de la ley. En cuanto a las cuestiones no reser-
vadas por ley al Gobierno, los reglamentos guberna-
mentales podrian tener un valor supletorio. Ademas, la
nueva LRBRL podria establecer un procedimiento de
intimacién de la autoridad local y de sustitucién, si la
Administraciéon publica competente para la aplicacién
de la ley en cuestién comprueba que las medidas adop-
tadas por la autoridad local son insuficientes para garan-
tizar la aplicacion de la ley. Pero esta solucién mas
moderada plantea las mismas dudas juridicas, que aca-
bamos de mencionar, que la versién del Libro blanco.

Conclusion

Los expertos consideran que la propuesta de dar un
cardcter supletorio a las disposiciones normativas adop-
tadas para la aplicacion de las leyes por el Gobierno
nacional o los ejecutivos regionales, respectivamente y
segtin el caso, de manera que las colectividades locales
puedan en todo momento descartarlas en beneficio de
las disposiciones que decidieran introducir, es excesiva.
Por un lado, podria entrar en contradiccién con las dis-
posiciones relativas al poder normativo en la mayoria de
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las leyes orgdnicas con estatuto de comunidades autono-
mas. Por otro, podria conducir a estrategias locales ten-
dentes a no aplicar la ley o a restringir su aplicacion de
diversas maneras. La ley deberia conservar el poder
de reservar determinadas medidas de aplicacion al
Gobierno, o al Ejecutivo regional respectivamente y, para
los otros casos, la LRBRL deberia prever un procedi-
miento de intimacion y sustitucion para prevenir la
carencia o corregir la incorrecta aplicacion de la ley.

2.5. Observaciones sobre algunos ambitos de la competen-
cia municipal

a) La nueva LRBRL deberia prever que los municipios
son competentes para aprobar los planes de urbanismo
relativos a su territorio, sin perjuicio de los limites deri-
vados de la legislacion sectorial para tener en cuenta
intereses supramunicipales, lo que autoriza el manteni-
miento del procedimiento actual de aprobacién previa
(par. 11.1.4.3, e). Pero, en la presentacion de las compe-
tencias materiales, el Libro blanco indica que la aproba-
cion de los planes de urbanismo deberia ser responsa-
bilidad exclusiva de los municipios (par. 11.1.5.4.). El Libro
blanco deberia pronunciarse mas claramente sobre esta
cuestion esencial. Actualmente, los planes de urbanis-
mo estan sometidos a la aprobacion de las administra-
ciones regionales. El principio de autonomia local justi-
fica que se dé una mayor libertad en este ambito a los
municipios.

b) Se propone que los municipios puedan adoptar
medidas de policia para el control de las actividades
econdmicas en el territorio del municipio para la pro-
teccion del medio ambiente, la salud y el bienestar de
los habitantes, el urbanismo y la ordenacion del territo-
rio, o en general para “la defensa de los intereses loca-
les” (par. 11.1.4.3, f): la formulaciéon de este motivo es
demasiado amplia; los poderes de policia no deben
poder utilizarse con fines proteccionistas o ajenos a los
objetivos de la policia administrativa.

¢) En lo relativo a los servicios urbanos (par. 11.1.4.3, h):
la nueva ley debe tener en cuenta el hecho de que algu-
nos de los dmbitos mencionados (energia y telecomuni-
caciones, por ejemplo) estan actualmente muy regla-
mentados por el Derecho comunitario; en este caso, la
nueva LRBRL debe fundarse sobre la legislacion secto-
rial y no a la inversa.

d) Los servicios cuyo acceso universal constituye la
responsabilidad de las administraciones locales (par.
11.1.4.5): las disposiciones propuestas deberian reempla-
zar las de los articulos 26 y 86.3 de la LRBRL de 1985.
Definen una serie de servicios para los que las colectivi-
dades locales deben garantizar un acceso universal a
todos sus habitantes. El Libro blanco se refiere aqui al
Derecho comunitario y entiende proponer una defini-
cién de la competencia de las colectividades locales que
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sea conforme con “la definicién del servicio publico en
Derecho comunitario” (par. I1.1.4, introduccion, in fine).
No es seguro que esta innovacion sea acertada. En efec-
to, el concepto de servicio universal sélo se aplica, en
el Derecho comunitario, a servicios de naturaleza eco-
némica; el concepto de servicio universal esta previsto
por las directivas comunitarias para las telecomunica-
ciones, la electricidad y el servicio postal. Estos sectores
ya estan abiertos a la competencia. Ahora bien, la
Comisién Europea distingue los servicios mercantes de
los no mercantes. Para el Tribunal de Justicia, todos los
servicios de naturaleza econémica han de ser explota-
dos como servicios mercantes y, por tanto, sometidos al
derecho de la competencia. Los servicios no mercantes
no estan sujetos al derecho de la competencia y, por lo
que a estos servicios respecta, el concepto de servicio
universal pierde su sentido, puesto que su proposito es
que empresas en situacion de competencia garanticen
un determinado nivel de oferta de servicio, que deben
ofrecer a toda persona que lo solicite, contra una com-
pensacién cuyas modalidades son reguladas por el
poder publico. Ahora bien, la lista de servicios cuyo
acceso universal deberia ser garantizado mezcla servi-
cios mercantes y servicios no mercantes: por ejemplo,
recogida de residuos soélidos urbanos, bibliotecas
publicas, policia local, instalaciones deportivas, servi-
cios sociales para personas dependientes. Este enfoque
crea una confusién y deja pensar que todos estos servi-
cios pueden o deben gestionarse como servicios de
naturaleza econémica, y por tanto respetando las reglas
de la competencia, lo que por otra parte es posible en
todos los casos mencionados, a condicion de desearlo
realmente. En tales condiciones, se deberia abandonar
el concepto de servicio de acceso universal, y es prefe-
rible seguir utilizando el antiguo concepto de servicio
publico, bien conocido en el Derecho espafiol aunque
en un sentido algo diferente del que tiene en el
Derecho francés, y que tiene precisamente la ventaja
de no ser utilizado por el Derecho comunitario (excep-
to en materia de transportes y a propésito de las obli-
gaciones de servicio publico), lo que evita presuponer
la aplicacién de un régimen de Derecho comunitario
que en realidad sélo se impone en determinados casos
(lo que el principio de subsidiariedad deberia dejar
suponer).

e) Vivienda (par. 11.1.5.5): el Libro blanco propone dar
a los municipios el poder de adoptar medidas para san-
cionar las practicas especulativas y la retenciéon de
viviendas vacias con el fin de promover una oferta sufi-
ciente de las viviendas accesibles. Hay que pensar tam-
bién en el caso en que las autoridades locales no deseen
justamente favorecer una oferta de viviendas que atrae-
ria una poblacién no deseada por los habitantes actua-
les. Por ello, es preciso prever un poder de substitucién
tras la intimacién y/o medidas de fomento o sanciones
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financieras en manos de la Administracién publica de la
comunidad auténoma o del Estado. En cambio, es
bueno prever que los planes de vivienda deban conte-
ner una linea de financiacién especifica para la cons-
truccion de viviendas protegidas y para garantizar un
parque suficiente de viviendas para alquiler.

f) Inmigracién y cohesién social (par. 11.1.5.14): el Libro
blanco propone reforzar las competencias municipales en
materia de inmigracién para que las colectividades locales
puedan desarrollar funciones efectivas de acogida e
integracion social. En efecto, estas funciones han de
cumplirse a escala local. Sin embargo, se deben conside-
rar otros dos factores. En primer lugar, los municipios
estan en una situacién muy desigual ante tales funcio-
nes; por ello, se debe enviar una financiacién adecuada
a los municipios que, en este ambito, tengan mayores
cargas. En segundo lugar, se facilitara la tarea de los elec-
tos locales respecto de la poblacion local si es para ellos
una obligacién acompafiada de sanciones o medidas de
substitucion.

g) Desarrollo econémico (par. 11.1.5.18): el Libro blanco
propone el reconocimiento de la competencia del muni-
cipio para gestionar cualquier actividad productiva, en
competencia con las empresas privadas. Este parrafo
parece haber sido redactado demasiado rapidamente. En
efecto, no se puede considerar que los municipios se
comprometan en una actividad econémica si no es para
responder a un interés publico local. Ademas, esto
supondria arriesgar las finanzas locales durante mucho
tiempo en caso de malos resultados.

Conclusién

Los expertos formulan diferentes cuestiones y propues-
tas sobre las modificaciones planteadas por el Libro
blanco en los diversos dmbitos de competencia material.

Sugieren que se suprima la aprobacion previa de los
planes de urbanismo por la comunidad auténoma.

Estiman que la “defensa de los intereses locales” es un
concepto demasiado amplio para constituir un objetivo
de la policia administrativa.

En los dmbitos reglamentados por el Derecho comunita-
rio, la LRBRL sélo podrd basarse en la normativa comu-
nitaria para definir la extension de las competencias
locales.

El concepto de “servicio cuyo acceso universal es res-
ponsabilidad de las colectividades locales” presenta el
riesgo, por referencia al concepto de servicio universal, de
incluir en el ambito mercante unos servicios publicos
de cardcter administrativo. Seria preferible, por tanto,
renunciar a este concepto.

En el dmbito de la vivienda, conviene considerar tam-
bién el caso en que una colectividad local quisiera pre-
venir, no la especulacion, sino la instalacién en el muni-
cipio de categorias de poblacion que los electores no
desean.
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En materia de inmigracion, la ley deberia tener en
cuenta la desigual exposicion de los municipios al pro-
blema de la acogida de los inmigrantes.

En materia de desarrollo economico, la ley deberia
seguir previniendo el compromiso de las colectividades
locales en actividades econémicas de riesgo.

3. Estructuras territoriales y funcionamiento de insti-
tuciones y administraciones locales

Espana esta formada por 17 comunidades auténomas, 50
provincias y 8.100 municipios, de los que 932 (11,5%) tie-
nen menos de 100 habitantes, 1.651 entre 100 y 250 y
2.341 entre 250 y 1.000 habitantes. S6lo 57 municipios tie-
nen mas de 100.000 habitantes (pero agrupan el 40% de
la poblacion total). En total, el 90% de los municipios de
Espana tienen menos de 5.000 habitantes. Esta fragmen-
tacion explica el escaso desarrollo de la autonomia
local, y se invoca como uno de los motivos del fracaso
del “Pacto Local”, que debia ser la segunda descentrali-
zaciéon de Espana. Pero no es el lnico, ya que no se
puede decir que las comunidades auténomas, en perio-
do de crecimiento y afirmacién institucional, hayan
favorecido precisamente los poderes urbanos. El Libro
blanco considera, por tanto, que la reforma de las
estructuras territoriales es la condicién para la segunda
descentralizacion. Pero propone una reforma institucio-
nal mas que una reforma territorial. Ademas, en este
mismo sentido, el Libro blanco formula una serie de
propuestas que tienden a reforzar las instituciones y la
administracion locales, en linea con la Ley 57/2003, de
grandes ciudades.

Hoy, la reforma territorial es un tema controvertido en
Europa. El Libro blanco aborda bien los problemas de
fondo, pero opta por soluciones prudentes descartando
la opcién de una reforma radical. Conviene, por tanto,
examinar los términos del debate a la luz de las opcio-
nes recogidas por el Libro blanco, lo que permitira
hacer una lectura critica. Las otras orientaciones del
Libro blanco sobre las cuestiones institucionales y admi-
nistrativas son abordadas mas rapidamente.

3.1. La cuestion de la reforma territorial (capitulos 2.1 a 2.4)

El Libro blanco constata la fragmentacién municipal del
pais sobre la que, afade el documento, “el Estado no
puede actuar de forma directa”. Partiendo de este
Estado de hecho propone el mantenimiento del mapa
municipal (11.2.5). En efecto, una reorganizacién territo-
rial por fusién de municipios seria competencia de las
comunidades auténomas (articulo 148.1.2 del ESTE)
(véase también el Libro blanco, par. 11.2.51). Es probable-
mente el motivo por el que el Libro blanco propone una
reforma que afecta a las relaciones entre los municipios
y las provincias, un reforzamiento del papel de las pro-
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vincias y un desarrollo de la cooperacién intermunici-
pal. La constelacion especifica entre los municipios, las
provincias y la cooperacion intermunicipal se denomina
el “sistema local espafol” (11.2.6).

La cuestion de la reforma territorial, a escala munici-
pal, viene figurando en el orden del dia de casi todos
los paises europeos desde los ahos cincuenta, para
adaptar las instituciones a la evolucién socioeconémica
y demografica. Numerosos paises han puesto en practi-
ca planes de fusién de municipios (paises nérdicos,
Bélgica, Alemania, Reino Unido); otros no han empren-
dido tales reformas (Espafa, Italia) o han fracasado
(Francia) y se han vuelto hacia la cooperacién y formas
de organizacién supramunicipales para superar la frag-
mentacién (por ejemplo, las comunidades de montana
de Italia, y las “ciudades metropolitanas” previstas por
la legislacion desde 1990 y constitucionalizadas en 2001;
en Francia, en los Gltimos afios se han impuesto dife-
rentes férmulas de cooperacién, las mas importantes
de las cuales se conocen bajo el nombre de intermuni-
cipalidades). Los Paises Bajos son el ejemplo de un pais
que ha llevado a cabo de forma gradual la agrupacién
de los municipios mediante fusién desde hace mas de
treinta afos. Sin embargo, el racionalismo administrati-
vo y la confianza en el Estado que llevo a cabo las refor-
mas de los afios cincuenta a los anos setenta, y que per-
miti6 superar los obstaculos, han perdido su influencia
con la subida del neoliberalismo econdémico, la crisis
del Estado providencia y la caida de los regimenes
socialistas.

El ejemplo de Alemania presenta aqui cierto interés
para Espana, pues la situacion constitucional era bastan-
te similar en los anos setenta en Alemania a la que es
hoy en Espafa. La organizacion territorial era (y sigue
siendo) una competencia exclusiva de los Ldnder. Sin
embargo, en aquella época, el Gobierno federal de la
antigua RFA pudo llevar a cabo una reforma territorial
sobre cuyo sentido consiguié alcanzar un acuerdo con
los Ldnder, cada uno de los cuales definié y puso en
practica posteriormente su propia reforma. Esta estrate-
gia se refleja en una gran diversidad de resultados, con-
servando algunos Ldnder un tejido de municipios muy
pequenos, pero agrupados en general en estructuras
comunes o de cooperacién obligatorias (por ejemplo,
en Renania-Palatina o en Baviera), optando otros por
grandes municipios (poblacién media de 44.000 habi-
tantes en Renania del Norte-Wesfalia). Pero es intere-
sante observar que, tras la unificacion de Alemania, el
intento de extender a los nuevos Lidnder (mas de 7.000
municipios) la reforma territorial realizada en el oeste
en los anos setenta ha sido un fracaso.

Durante los dltimos afios, no hay practicamente ejem-
plos logrados de reforma territorial mediante fusion de
municipios. S6lo se puede citar la reforma municipal de
Grecia de 1998, que parece ser un éxito, pero fue reali-
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zada por el poder central en un pais relativamente cen-
tralizado y con un plan de apoyo financiero importante
a varios anos. En Europa del Este, Lituania es el Gnico
pais que ha realizado una reforma territorial por fusion;
Letonia la ha emprendido pero con resultados modes-
tos. En los demas paises, se buscan soluciones median-
te diferentes férmulas de cooperacion.

El Libro blanco opta también por esta via. Al no existir
competencia del Estado para modificar el mapa munici-
pal, ni iniciativa de las comunidades auténomas para
racionalizar su organizacién territorial, el Libro blanco
preconiza un desarrollo de la intermunicipalidad refi-
riéndose a la experiencia francesa de los Gltimos afios
(par. 11.2.50), y al principio de libertad de asociacion de
los municipios. Conviene, sin embargo, especificar que
aunque la ley francesa formula, en efecto, el principio
de la “libre voluntad de los municipios” (CGCT: articulo
L.5210-1), dicho principio no obstaculiza la integraciéon
de un municipio en una comunidad de municipios con-
tra su voluntad tras la votaciéon por mayoria cualificada
de la creacion de ésta por los otros municipios del peri-
metro de consulta; tampoco obstaculiza la ampliacion
del perimetro de una comunidad de aglomeracién con-
tra la voluntad de un municipio que esté integrado en
las mismas condiciones. El Libro blanco analiza también
diversas formas de cooperacién vigentes en Espafa en
las comunidades auténomas. Recomienda que el Estado
conduzca una accién de apoyo, sobre todo con medios
financieros, a la formacién de agrupaciones racionales
de municipios, fundados en su consentimiento mutuo,
en el consentimiento de las comunidades auténomas y
de las diputaciones provinciales, que formen un territo-
rio coherente en términos geograficos y socioeconémi-
cos y asuman una serie de competencias que unan a
esos municipios mediante un “denominador comin”
(par. 11.2.59).

El Libro blanco aborda en el mismo espiritu la organi-
zacién de grandes ciudades. Pero recuerda que, incluso
en un pais muy descentralizado, el Estado no puede des-
interesarse del funcionamiento de los territorios que
concentran la mayor parte de la poblacién vy las riquezas.
Para las grandes conurbaciones, propone incluir en la
nueva LRBRL los “convenios metropolitanos” como ins-
trumento flexible de cooperacién entre el Estado, las
comunidades auténomas y las dreas metropolitanas insti-
tucionales o los municipios de las dareas metropolitanas
funcionales con vista a establecer un proyecto comin
metropolitano, apoyado en la planificacién de las inver-
siones y la coordinacién de las grandes politicas publicas
que afectan al territorio (par. 11.2.65). Por ultimo, el Libro
blanco toma posicién a favor de un estatuto especial para
Madrid y Barcelona, con competencias y un régimen
financiero especificos (par. 11.2.66).

El juicio de los expertos sobre estas orientaciones esta
dividido.

QDL, 8. JUNIO DE 2005

EsTtuplOS

Segun uno de los expertos, reaparecen, a proposito
de Espanfa, los términos de un antiguo debate sobre la
alternativa entre, por un lado, la fusién (segtn el enfo-
que aplicado en Suecia, Reino Unido y, de alguna mane-
ra también, Alemania en los afos sesenta y setenta) vy,
por otro, la cooperacién (enfoque francés). Sin embar-
go, hay dudas en cuanto al resultado de esta estrategia.
La agrupacion de municipios por fusién es necesaria si
se desea crear las condiciones (de tamano territorial,
demografia, economia, etc.) para el desarrollo de muni-
cipios con una fuerza politica y funcional suficiente-
mente. En Europa, Suecia representa el ejemplo convin-
cente de un pafs que, tras la reforma territorial de 1974,
entr6é en un proceso de reforzamiento de la capacidad
politica y funcional de los municipios. Al contrario, el
desarrollo complicado de la “intermunicipalidad” de
Francia parece demostrar que, a la larga, no funciona.

Segun otro experto, al contrario, la experiencia de la
aplicacién de la reforma de 1999 muestra, en Francia,
que la intermunicipalidad es una alternativa viable a la
fusién de municipios. Si bien la cooperacién intermuni-
cipal ha sido durante mucho tiempo una solucién insu-
ficiente para la fragmentacién municipal, por lo menos
en lo que respecta al desarrollo econémico y al ordena-
miento del territorio (pues ha permitido garantizar un
buen nivel de servicios para la poblacion), lo que hoy se
denomina la intermunicipalidad, ha conducido a una
verdadera revolucién silenciosa en la organizacion terri-
torial francesa, probablemente mucho mas importante a
largo plazo que la laboriosa reforma de la descentraliza-
cion de 2002-2003. Las intermunicipalidades son centros
publicos de cooperacién que agrupan, segun tres for-
mulas diferenciadas por la amplitud y el grado de inte-
gracion de las competencias y del poder fiscal, las fun-
ciones estratégicas de competencia municipal en el
marco de un “perimetro” funcional definido sobre la
base de datos demograficos y socioeconémicos (el con-
cepto de area urbana del INSEE). El éxito ha sido posible
porque se dan cuatro condiciones: i) una legislacion
coherente que ha impuesto a los municipios una solida-
ridad entre ellos (impuesto sobre las actividades econé-
micas Unico en las aglomeraciones); ii) incentivos finan-
cieros importantes y limitados en el tiempo; iii) la
creacion por mayoria cualificada de los municipios con-
sultados, que permite superar la oposicién de ciertos
municipios; iv) el papel discreto pero esencial de los
prefectos, que tenian poder para influir en los perime-
tros y no crear intermunicipalidades cuyo perimetro no
fuera viable u obstaculizara la formacién de agrupacio-
nes que dictaba la légica econémica y demografica
(conflictos entre ciudades céntricas y municipios perifé-
ricos desarrollados por el fenémeno de periurbaniza-
cion). El 1 de enero de 2005, el nimero de agrupaciones
de municipios con tributacién propia es de 2.525; totali-
zan 32.311 municipios y 52,3 millones de habitantes. Las
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14 comunidades urbanas agrupan 355 municipios y 6,2
millones de habitantes y las 162 comunidades de aglo-
meracion 2.750 municipios y 20,4 millones de habitantes.
Quedan aun 4.373 municipios y 9,9 millones de habitan-
tes fuera de la intermunicipalidad. Los principales pro-
blemas que permanecen son la construccion de la legiti-
midad de las intermunicipalidades, que requieren la
eliminacién de los obstaculos politicos para la eleccién
por sufragio directo de los consejeros, la ampliacion de
los perimetros de ciertas intermunicipalidades, el tiem-
po necesario para las transferencias de personal y de
servicios a las intermunicipalidades. La ley del 13 de
agosto de 2004 simplifica el régimen de las intermunici-
palidades y permite su fusién voluntaria y su transfor-
macién en el sentido de una mayor integracion.
Tratandose de Espana, conviene recordar que las gran-
des aglomeraciones no tienen un niimero muy elevado
de municipios, en comparacién con Francia; la fragmen-
tacion municipal es mayor en la zona rural.

Por Gltimo, el tercer experto comparte la idea conteni-
da en el Libro blanco de que un proyecto de reforma del
gobierno local, a la vez que respeta la libertad y la volun-
tad de los municipios de asociarse, debe apuntar a la
racionalizacion de los modelos asociativos. Es partidario
de un enfoque funcional mas que estructural de los
modelos asociativos, que resulta mas flexible y mejor
adaptado a una gestion eficaz y eficiente de los servicios
de dimensién supra-municipal destinados a satisfacer las
diversas comunidades. Se opone, por el contrario, a la
propuesta hipotética de crear un “denominador comtn*
respecto de las competencias, sobre la base de un acuer-
do entre las comunidades auténomas, las provincias y
los municipios. Este enfoque parece estar en contradic-
cion con un modelo de tipo asociativo y contractual. El
recurso al convenio podria ser la forma asociativa mas
elemental, pero también mas eficaz. De hecho, implica
la iniciativa voluntaria de las colectividades locales y se
concretiza en un acuerdo por el que se establecen los
objetivos, la duracién, las modalidades de consulta,
los informes financieros y las garantias. Es evidente que
el éxito de este modelo asociativo dependera del grado
de transferencia de las competencias a favor de los muni-
cipios, pero la asociacién también podria condicionar la
transferencia. Sin embargo, el principio de subsidiarie-
dad debe permitir que los mas pequefos municipios
puedan satisfacer sus propias exigencias, en lo relativo a
una oferta adecuada de servicios publicos. Por tanto,
cuando el legislador estatal inicie el proceso de transfe-
rencia de las competencias, deberd asegurarse de que la
organizacién administrativa sea la adecuada.

En lo relativo a las areas metropolitanas, este ultimo
experto piensa que la nueva LRBRL deberia considerar
los contratos metropolitanos como instrumentos volun-
tarios y flexibles de colaboracién entre el Estado, las
comunidades auténomas y las areas metropolitanas.
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Evidentemente, esta opcién deberia ser incentivada por
mecanismos de cooperacién y solidaridad territorial
entre los municipios, a fin de suministrar servicios
publicos mas eficientes y eficaces en la zona determi-
nada. El contrato deberia también contemplar la trans-
ferencia de recursos financieros adecuados. Se trata de
un modelo que, comparado con las otras formas aso-
ciativas entre municipios, permitiria hacer proyectos a
largo plazo coordinando las grandes politicas publicas
relacionadas con el urbanismo, los transportes, el medio
ambiente, la seguridad de los ciudadanos y el desarro-
llo econémico local. El Libro blanco distingue entre
“areas metropolitanas institucionales” y “municipios de
areas metropolitanas funcionales”. El primer modelo
esta mas orientado a un sistema estructural, con una
organizacion del poder y de la distribucién de las com-
petencias que le serfa propia. El riesgo inherente a esta
opcioén, en ausencia de un método de cooperacién, con-
siste en la posibilidad de competencia y conflicto con las
comunidades auténomas y las provincias. Por el contra-
rio, el modelo funcional parece mas adaptado a la institu-
cion del convenio.

Conclusién

Aunque los expertos estén divididos sobre la opcién
propuesta por el Libro blanco en materia de reforma
territorial, estdn de acuerdo en considerar que el Libro
blanco deberia debatir mds en profundidad las ventajas
y los inconvenientes de las diferentes opciones posibles
en el contexto de Espana.

También estdn de acuerdo en apoyar la propuesta de
desarrollar formas nuevas de intermunicipalidad, por lo
menos como solucién de segundo rango, y en apoyar la
propuesta de los convenios metropolitanos, por el moti-
vo evidente de que el Estado no puede desinteresarse
de la organizacion y del desarrollo de las dreas urbanas
que agrupan la mayoria de la poblacion de Espana.

3.2. Competencia supletoria e “intermunicipalidad” de las
provincias

Los autores del Libro blanco adoptan una postura algo
ambigua respecto de las provincias.

Por un lado, les atribuyen una posicién crucial en tanto
que segundo nivel de “gobierno local”. Sobre todo, en
las relaciones con las comunidades auténomas el Libro
blanco propone que la posicién de las provincias sea
reforzada e, institucionalmente, mejor garantizada que
hasta ahora. Al mismo tiempo, la posicién y la funcién
de las provincias hacia los municipios se definen como de
naturaleza técnica, instrumental y de apoyo a los muni-
cipios. Deberian ser, segun el Libro blanco, “una insti-
tucién instrumental donde el protagonismo y la legitimi-
dad la tengan los alcaldes” (par. 11.2.22). Es significativo
que el Libro blanco no debata la posibilidad de reforzar
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las provincias “politicamente” por introduccién de la
eleccion directa de las diputaciones de las provincias.
En lugar de ello, el Libro blanco propone que un con-
sejo de alcaldes sea elegido, para reforzar, segin el
Libro blanco, la “legitimidad democratica” de las pro-
vincias.

Esta retencion del Libro blanco en lo relativo a un
reforzamiento politico de las provincias es sin duda sor-
prendente, si tenemos en cuenta que todos los otros
paises vecinos (incluida Alemania, que tiene un sistema
federal) tienen sistemas de gobierno local con un
segundo nivel que procede también de una eleccion
directa por los ciudadanos (como los Kreise de
Alemania, los consejos de condado de Suecia, los con-
sejos de condado de Inglaterra, los consejos provincia-
les de Italia). Se puede ver en ello un indice de la volun-
tad de los autores del Libro blanco de evitar una
orientacion de reforma demasiado radical.

Pero también se puede ver una solucién coherente en
relacion con el objetivo estratégico, que consiste en refor-
zar los municipios, y no las provincias en si. Por ello, la
reforma propuesta tiende a reforzar el control de los
alcaldes en las provincias. Si nos colocamos en el marco
del enfoque propuesto por los autores del Libro blanco,
es perfectamente coherente preconizar que las relacio-
nes (interorganizativas e interinstitucionales) entre los
municipios y las provincias estén ancladas en el “traba-
jo en red” (par. 11.2.30). Por tanto, las observaciones cri-
ticas del Libro blanco sobre los “planes provinciales de
obras y servicios” (que datan del antiguo régimen) son
comprensibles y parecen bien fundadas (par. 11.2.36).

Conclusién

Los expertos no consideran que la eleccién indirecta y la
creacion del Consejo de Alcaldes sean las mejores for-
mas de reforzar la legitimidad democrdtica de las pro-
vincias, pero anotan que el objetivo de la reforma, sobre
este punto, no es en si reforzar las provincias sino refor-
zar los municipios a través de ellas.

3.3. Las instituciones (capitulo 3)

3.3.1. Institucionalizacién del “gobierno local”

El Libro blanco basa sus reflexiones y propuestas para
una reforma de las instituciones del gobierno local en
un analisis detallado y sopesado del concepto origi-
nal de la legislacion de 1985 y de los cambios que se
han producido posteriormente, la Gltima vez por la
ley de 2003.

El bosquejo histérico expone que la legislacién de
1985 estaba inspirada en una concepcién “corporatista”,
que regula las relaciones entre el consejo elegido y el
alcalde (elegido por y entre los consejeros), en la medi-
da en que los dos “6rganos” compartian ampliamente
las funciones ejecutivas. Se podria hablar de un sistema
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“monista” con algunos elementos “dualistas” (en rela-
cién con algunas competencias que ejercia el alcalde en
tanto que alcalde / “chief executive®).

Con la reforma de 1999, este sistema local da un paso
hacia un sistema mas explicitamente “dualista” (y, a la
vez, “parlamentario”): las competencias de los consejos
municipales en la toma de decision sobre tareas admi-
nistrativas “cotidianas” eran reducidas y, por consi-
guiente, las del alcalde aumentaban en estas materias.

La reforma legislativa (LRBRL) de 2003 ha fomentado y
acentuado esta division (“dualista“) de las funciones
entre el Consejo y el alcalde concentrando las funcio-
nes del Consejo en latoma de decisiones generalesy en
el “control”. Al mismo tiempo, los poderes “ejecutivos”
del alcalde seguian siendo amplios. El Libro blanco iden-
tifica con razén este desarrollo como una “parlamenta-
rizaciéon” del sistema local introduciendo la idea de una
separacion de poderes (en el fondo, jmaterial mas que
formal!).

La legislacién de 1999 ha introducido una distincién
entre municipios de tamano diferente: en general entre
los municipios de menos de 75.000 habitantes y los de
mas de 75.000. Entre estos ultimos, la ley introduce otras
distinciones (articulo 121).

En relacién con los municipios de mas de 75.000 habi-
tantes, la ley lleva la “parlamentarizacién” hasta la insti-
tucién de una “Comisién de Gobierno Local“ nombrada
(y dimitida de sus funciones) por el alcalde a su discre-
cion. El Libro blanco anota con razén un “acercamiento”
con las estructuras politicas y gubernamentales del
Estado y de las comunidades auténomas. Puesto que la
“Comision de Gobierno Local” opera como un “conse-
jo de ministros” local (con miembros / “ministros loca-
les” que dirigen sus unidades y sectores administrati-
vos, hasta entonces bajo el liderazgo “monocratico” del
alcalde), lleva en ella el potencial de llevar a la practica
una administracion local operativa y eficaz.

Aprobando y apoyando esta concepcién clave de una
“parlamentarizacion” de las instituciones locales, el Libro
blanco propone ampliar esta férmula a los municipios de
mds de 50.000 habitantes. Esta propuesta parece funda-
mentada.

3.3.2. Procedimientos en los consejos municipales

Segun lalogica de la “parlamentarizacion”, el Libro blan-
co subraya la importancia de garantizar y reforzar los
derechos de las minorias, incluido de los consejeros
individualmente, y sobre todo de la “oposicién” (casi
parlamentaria) dentro de los consejos. Después de
haber anotado este punto ya en la introduccién (requi-
riendo “una definicién adecuada del arreglo institucio-
nal de la oposicién”), el Libro blanco lo retoma propo-
niendo la introduccién de derechos procedimentales
en los reglamentos de consejos municipales en tanto
que derechos de las minorias (par. 11.3.13).
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Estas consideraciones y propuestas parecen justifi-
cadas.

3.3.3. Descentralizacion y participacion en las municipa-
lidades

Al examinar (y aprobar) los cambios de la legislacion de
2003 (especificamente el articulo 128), el Libro blanco
subraya la importancia de la descentralizacion de las
estructuras administrativas y politicas en las grandes
ciudades y la necesidad de ampliar los procedimientos
e instrumentos que abren y apoyan la participacién de
los residentes locales (defensores del pueblo locales,
oficinas de quejas, etcétera).

Aunque el argumento del Libro blanco sea totalmente
convincente, conviene sefialar que sus consideraciones
y propuestas se limitan a las ciudades de mas de 250.000
habitantes (de acuerdo con la legislacion de 2003).
Habria que reconsiderar este limite de tamano, porque
seria muy razonable extender esta estrategia de descon-
centracion e institucionalizacién de las formas de parti-
cipacién a ciudades menos importantes.

3.3.4. Elecciones locales
Sistema electoral

Hasta ahora, el sistema electoral local distingue dos
férmulas, la primera de las cuales es una elecciéon mayo-
ritaria plurinominal, en los municipios mas pequefios, y
la otra es una eleccién de listas cerradas.

El Libro blanco debate un cambio menor, consistente
en introducir el voto preferente en la eleccion de listas
cerradas. Se muestra sorprendentemente timido en
relacion con este cambio muy modesto. Senala que esta
medida “podria fomentar comportamientos demagoégi-
cos o rivalidades internas en los partidos”. Cuando
debate los argumentos en favor y en contra, el Libro
blanco querria descartar (si se introdujera este cambio)
el “peligro” para el “lider” de la lista de perder el “pri-
mer lugar”. El Libro blanco parece reflejar aqui un con-
cepto bastante estrecho de la politica local.

La cuestion de la eleccion directa del alcalde

Actualmente, el alcalde es elegido pory en el Consejo
Municipal. El Libro blanco sefala que, en realidad (y
como es el caso también en Francia), el alcalde, aunque
formalmente elegido por el Consejo, en realidad es
practica y materialmente elegido (cuasi) directamente.

Para responder, sin duda, a un debate politico que se
ha abierto a este respecto en Espanfa, el Libro blanco,
que pone de manifiesto ciertos inconvenientes que
podria acarrear una eleccién directa (sistema que se ha
extendido en diversos paises durante los Gltimos afios,
pero que acaba de ser rechazado en los Paises Bajos en
el mes de marzo de 2005), intenta responder a este
movimiento proponiendo incrementar la parte de elec-
cién directa segin modalidades que variarian en funcién
del tamafo del municipio.
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Esta reforma seria dificilmente comprendida por el
cuerpo elector y no parece interesante. Si no interesa
introducir una verdadera eleccién directa, es preferible
conservar el sistema actual.

3.3.5. Formacion de los 6rganos (deliberantes y ejecutivos)
de las provincias
Dada la importancia que el Libro blanco concede a las pro-
vincias, sorprende que la formacién de los érganos deli-
berantes (diputaciones) y ejecutivos (Comisién de Gobier-
no provincial) s6lo se trate “de pasada” (par. 11.3.22).

Seria preferible que el Libro blanco desarrollara los
motivos de la opcién de mantener la eleccién por sufra-
gio indirecto.

3.3.6. La participacion de los habitantes (vecinos)

El Libro blanco subraya (y aprueba) las reformas intro-
ducidas por la ley de 2003 (véanse articulos 69 y ss.) para
extender y reforzar los procedimientos e instrumentos
de participacion de los “vecinos” en los asuntos del
municipio.

El Libro blanco recomienda ampliar estos derechos e
instrumentos (4.14) y propone un catdlogo de medidas
legislativas y practicas totalmente realistas y que mere-
cen ser examinadas con detenimiento.

Sin embargo, la posicién del Libro blanco con respec-
to al referéndum (decisorio) en tanto que instrumento
de la democracia directa parece algo reservada.
Podemos compartir la posicién del Libro blanco ten-
dente a superar la oposicién entre democracia directa y
democracia representativa. Conviene sefalar que,
segln la LRBRL de 1985, las formas de participaciéon “no
podran en ningln caso menoscabar” (articulo 69) los
poderes del Consejo Municipal.

El Libro blanco parece dejar abierto la cuestién (cru-
cial). El Libro blanco deberia tomar posicién sobre la
cuestion de saber si (y eventualmente en qué casos) el
referéndum decisorio ha de ser introducido como alter-
nativa en la votacién del Consejo Municipal.

Conclusiéon

Los expertos aprueban las medidas propuestas por el Libro
blanco de introducir una mayor separacion de los poderes
en las instituciones locales, reforzar los derechos procedi-
mentales de los miembros de los consejos y ampliar a las
ciudades de mds de 50.000 habitantes las medidas institu-
cionales introducidas por la reforma de 2003.

En cambio, los argumentos presentados por el Libro blan-
co en relacion con las modalidades de eleccion de los con-
sejeros municipales y la eleccion directa del alcalde llevan a
los expertos a considerar que ningtin argumento es convin-
cente para modificar el sistema actual. El Libro blanco tam-
poco resulta convincente sobre la cuestion del referéndum
local, y deberia tomar posicion sobre la cuestion de saber si
conviene o no introducir el referéndum decisorio.
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3.4. La organizacion administrativa y el personal

Las secciones en las que el Libro blanco aborda las cues-
tiones de la organizacion (administrativa) interna de los
municipios y del sistema de empleo publico local son
de una importancia eminente. Aunque los argumentos
estén bien pensados, podrian y deberian presentarse de
una forma mejor organizada. Hemos de admitir que se
trata de un tema mas dificil de penetrar para un obser-
vador extranjero.

Los dos complejos (organizacién/reorganizacion
interna de la Administracion por un lado, y contratacion,
cualificacién, carreras, etc., de los funcionarios/emplea-
dos publicos por otro) estan intimamente ligados, pero
han de ser tratados por separado.

En primer lugar, conviene recordar que existen 8.100
municipios en Espafa, de los que el noventa por ciento
tienen menos de 5.000 habitantes. En otros términos, en
la gran mayoria de municipios, la cuestion de una admi-
nistracién propia con personal propio no se plantea (lo
que explica la gran esperanza en el apoyo de la provincia
y en la intermunicipalidad). Actualmente, unas 560.000
personas trabajan en los municipios, de las cuales
440.000 son empleados laborales y 120.000 son funciona-
rios. Entre estos ultimos, 5.500 tienen una habilitacién
nacional. Son funcionarios de Estado, han estudiado en
el Instituto Nacional de Administracién Publicay, en el
pasado, formaban el “cuerpo” tradicional. Este cuerpo
desempefio una funcién crucial en el ejercicio de con-
trol del Estado a nivel local (Libro blanco, par. 11.6.3.2).
Hasta ahora, estos funcionarios con habilitacién nacio-
nal son funcionarios de Estado integrados en las admi-
nistraciones locales. Qué duda cabe que este grupo
(denominado por simplificar “funcionarios de Estado”)
plantea un problema especial en la reestructuracion de
la Administracién municipal y de su personal, como lo
sefala y destaca el Libro blanco.

3.4.1. Gestion y organizaciéon administrativa

Cuando debate sobre los problemas de la reorganizacién
de la administracion local, el Libro blanco utiliza concep-
tos que estan en boga en los debates internacionales uti-
lizando términos como “New Public Management” y
“gobernanza” (par. 11.6.12). En este contexto, el Libro blan-
co trata de combinar los principios de la Administracién
“antigua” (jerarquicay muy anclada en el pasado admi-
nistrativo del pais) con las exigencias de una adminis-
tracién “moderna“ (desjerarquizada, flexibilizada, de
gestion, etc.). Por tanto, el Libro blanco establece la
distincién, por una parte, entre la funciéon administrati-
va del “gestor” que gestiona las operaciones adminis-
trativas y una funcioén “estratégica” (y, ademas, politica)
que el Libro blanco denomina “directiva” (lo que
podria traducirse en inglés como “administrative lea-
dership”).

QDL, 8. JUNIO DE 2005

EsTtuplOS

Evidentemente, el Libro blanco se mantiene siempre
en una fase previa al debate en profundidad de las cues-
tiones de reorganizacion, en la tensién entre la Adminis-
tracion “clasica” (“weberiana“) y los conceptos (y “pres-
cripciones”) del New Public Management. Sin poder
profundizar mds en este tema, conviene destacar que,
en la discusion actual, la “nueva ola” del New Public
Management parece haber perdido por lo menos una
parte de su vigencia y las reflexiones sobre los princi-
pios de la “burocracia clasica” (weberiana o tal vez neo-
weberiana) recuperan terreno. En este sentido, el pro-
pio Libro blanco refleja los problemas y tensiones que
se deben superar.

A este respecto, conviene anadir que el Libro blanco,
extendiéndose sobre el perfil del “gobernativo” (chief
executive, administrative leader) y su contexto politico,
omite abordar la funcién eminente que puede (y debe)
desempenar el alcalde en tanto que el enlace “natural”
y estructural entre la Administracién y la politica local.
Se deberia indudablemente completar el Libro blanco
en este sentido.

3.4.2. El personal

El Libro blanco muestra de forma convincente que la
reforma de la funcién publica, sobre todo de la funcion
publica local y la funcién futura de los “funcionarios de
Estado” (que trabajan en las administraciones locales)
son problemas clave a resolver.

En lo que respecta a los “funcionarios de Estado”, la
disposicion de la LRBRL de 1985 segun la cual las posi-
ciones clave (relativas a la aplicacion de la ley y al con-
trol de las finanzas municipales, articulo 92.3) estan
reservadas a “funcionarios de Estado” (con habilitacion
de caracter nacional) sigue vigente.

La posicién siempre privilegiada de los “funcionarios
de Estado” para la ocupacion de los puestos superiores
en la Administracion municipal se ha visto trastocada
por la reforma de 2003, que da a los municipios de mas
de 50.000 habitantes la posibilidad de nombrar en pues-
tos de direccién a “funcionarios de todos los niveles de
gobierno” (articulo 130.3), y ya no sélo a “funcionarios
de Estado”. Por este motivo, el “antiguo” articulo 92.3 ha
sido practicamente eliminado.

Es, por tanto, perfectamente comprensible que el
Libro blanco sea casi entusiasta cuando dice del articulo
130 que es “una de las grandes ideas” (par. 11.3.23) que
abre un “mercado del empleo” para funcionarios cualifi-
cados (aparte de los funcionarios de Estado). Basandose
en el mismo argumento, el Libro blanco propone la for-
macién de un “ndcleo de funcionarios locales”.

El Libro blanco es totalmente convincente cuando
sefala que la modernizacién de las organizaciones
administrativas y del régimen del personal constituyen
la tarea clave de la modernizacion del sector publico de
Espana.
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Conclusién

Los expertos aprueban la importancia dada por el Libro
blanco a la modernizacion administrativa y a la reforma
del régimen del personal.

Aprueban la orientacion propuesta de armonizar los
regimenes aplicables y favorecer la movilidad de los fun-
cionarios de Estado y de los funcionarios locales para
acceder a los empleos de gestién de las colectividades
locales.

Atraen sin embargo la atencién sobre el reflujo recien-
te de la moda del New Public Management en los paises
que mds se habian comprometido en este sentido. M
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1. Introduccion

Llevado del afan de incrementar las garantias en la eje-
cucion de sentencias, segln reza la exposicion de moti-
vos (VI.3), la vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa (en
adelante, LJCA)' regula varios procedimientos aplicables
a esta fase del proceso contencioso-administrativo. Esta
norma, respecto de la ley de 1956, ha hecho un impor-
tante esfuerzo para clarificar estos procedimientos y
cohonestarlos con otras normas que incidian en la
materia, en especial el articulo 18 de la Ley organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ). De esta
forma, distinguiremos entre el procedimiento general y
los procedimientos especiales.

A estos efectos, por procedimientos especiales enten-
deremos las reglas que prevé la LJCA en los supuestos
en los que la ejecucion se desenvuelve con arreglo a
reglas especificas (vgr. ejecucién de sentencias en asun-
tos repetitivos, ejecucién forzosa, etc.), como los casos
en los que en la ejecucién surge alguna de sus patologias
(vgr. imposibilidad legal o material). Frente a esos
supuestos, el procedimiento general es aquel en el que
se regula el supuesto de ejecucién no patolégico, y asi
fija las reglas generales o comunes de ejecucién.

Hay que senalar que estas reglas son aplicables no
s6lo a los supuestos de ejecucion de sentencias, sino
también a los supuestos de finalizacién transaccional y a
los autos acordando la medidas cautelares tal y como
prevé el articulo 134.1, salvo lo referente al articulo 104.2
sobre ejecucién forzosa.

2. Principios del procedimiento de ejecucién

De la LJCA podemos deducir las siguientes coordena-
das, que es basico tener presentes para captar el senti-
do que tiene en la actualidad el régimen de ejecucion
de sentencias en el contencioso-administrativo.

2.1. Incorporacién de principios constitucionales

La LJCA incorpora expresamente los principios ya reco-
gidos en la Constitucion, como ocurre con el articulo
103.1, 2 y 3 si se le relaciona con el articulo 118 de la CE.

2.2. Competencia del Tribunal

En consonancia con la practica de los tribunales mas la
doctrina del Tribunal Constitucional, la LJCA se basa ya
expresamente en el principio de titularidad judicial de la
potestad de ejecucion de sentencias, principio que abre
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1. El presente trabajo se basa en otro que ya publiqué en su dia bajo el titu-
lo “Ejecucion de sentencias en el proyecto de Ley de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Procedimientos” (La Ley, nam. 4570, 25 de junio de

a modo de pértico la nueva regulaciéon y que expresa-
mente se incorpora en el articulo 103.1 en consonancia
con el articulo 117.3 de la Constitucion.

La ejecucion corresponde al Tribunal, si bien determina-
das actuaciones deberan ser efectuadas o llevadas a cabo
por la Administracion en el ejercicio de potestades que
solo ella tiene. Esto lleva a que el Tribunal podra servirse
de la Administracién como instrumento de ejecucion.

2.3. Respeto a lo fallado

Tal y como senala el articulo 18.2 de la LOPJ, la sentencia
ha de ser cumplida en sus propios términos. Este princi-
pio, reconocido expresamente en el articulo 103.2 in fine,
se refuerza en el parrafo 4, que sanciona con la nulidad
de pleno derecho a los actos que se aparten de lo fallado;
en el articulo 104.1 se vuelve sobre este extremo en la lla-
mada a que se “lleve a puro y debido efecto” la sentencia
o cuando en el articulo 109.1 se veta expresamente la
posibilidad de “contrariar el contenido del fallo”.

El respeto a lo fallado queda ligado al principio de
congruencia en fase de ejecucion. Significa que si no es
posible dar todo lo que la sentencia dice que haya de
darse o reconocerse, ha de suplirse esa carencia en la
forma mas satisfactoria segiin cada caso concreto, inclu-
so mediante su equivalente econémico. Y a su vez, tal
principio significa que no puede darse mas de lo que se
haya reconocido, si bien en el fallo puede haber pro-
nunciamientos expresos y otros que sean implicitos.

2.4. Sancién de nulidad de los actos y disposiciones con-
trarios a la ejecutoria

Es consecuencia del anterior y asi la LJCA integra el
articulo 62.1.g) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, al prever un
supuesto de nulidad de pleno derecho de actos y regla-
mentos. Segun el articulo 103.4, que seran nulos de
pleno derecho los actos y disposiciones “contrarios a
los pronunciamientos de las sentencias, que se dicten
con la finalidad de eludir su cumplimiento”. Respecto
de los reglamentos posteriores, este precepto debe
ponerse en relacion con los supuestos de imposibilidad
legal del articulo 105.2, que mas adelante se analizara.

2.5. Flexibilidad de medidas para procurar la ejecucién
La LJCA se dirige tanto a la Administracién como al

Tribunal conminandoles para que se cumpla la senten-
cia, debiendo para ello adoptar las medidas que sean

1998). Algunas de las opiniones alli sostenidas se han reconsiderado en siy,
en todo caso, a la vista de la redaccion final de la ley.
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necesarias. En lo que a la Administracion, el articulo 104.1
conmina al 6rgano a quien corresponda para que “lleve a
puro y debido efecto y practique lo que exija el cumpli-
miento de las declaraciones contenidas en el fallo”. En
cuanto al Tribunal, si bien la LJCA incluye dentro de lo
que denominaremos procedimientos de ejecucion for-
mas especificas de lograr la ejecucién de lo fallado en
sus propios términos o en el equivalente, le apodera
para adoptar aquellas iniciativas de ejecucién que
estime oportunas.

Cobra asi sentido el articulo 105.2 en la llamada que
hace al Tribunal para que adopte “las medidas necesa-
rias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria”;
otro caso es el articulo 106.4 al apoderar de nuevo al
Tribunal para ejecutar la sentencia en la forma menos
gravosa para la Administracién condenada o la posibili-
dad de adoptar las medidas necesarias para que el fallo
adquiera eficacia [articulo 108.1.b)]. Por dltimo, esta
libertad de medios en que se plasma ese apoderamien-
to tiene especial reflejo en el articulo 109.1.c).

2.6. Principios dispositivo y de impulso de oficio

El principio dispositivo supone que las partes pueden o
no promover el proceso como, una vez promovido, tie-
nen un dominio sobre los derechos procesales implici-
tos en el juicio en el sentido de ejercitarlos o no. Este
principio dispositivo estd también presente en la LJCA,
si bien presenta algunas importantes matizaciones deri-
vadas, a su vez, del principio de impulso de oficio.

2.6.1. Actuacion de oficio del juez o tribunal

Segun el articulo 104.1, el 6rgano judicial de oficio, una
vez firme la sentencia, lo comunica al 6rgano a quien
corresponda para que adopte las medidas necesarias
encaminadas al cumplimiento del fallo. También de oficio
adoptara las medidas previstas en el articulo 112 y aquellas
que estime oportunas cuando no conste la ejecucién en
los plazos sefalados. Una importante iniciativa que puede
adoptar es la de fijar ya en sentencia el plazo de ejecucién
[articulo 104.3 en relacion, ademas, con el articulo 71.1.0)],
lo que, ligado a lo previsto en el articulo 112, puede hacer
presente una intervencion judicial mas intensa.

2.6.2. Actuaciones a instancia de parte

A instancia de parte se declara la nulidad de los actos
contrarios a lo fallado (articulo 103.4) y, transcurrido el
plazo de ejecucion, el articulo 104.2 prevé que “cual-
quiera de las partes y personas afectadas podra instar la
ejecucion forzosa”. También a instancia de las partes se
inscribe el fallo en los registros publicos (articulo 107.1),
son también las partes quienes deben promover que se
reponga la situacion si la Administracién contraviniera
lo fallado (articulo 108.2) y promueven incidentes para
solventar las cuestiones que se susciten en la ejecucién
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(articulo 104). También son los interesados quienes pro-
mueven la extensién de lo fallado a los que estén en la
misma situacioén juridica que las partes que hubieren
obtenido ya la sentencia o hubieren visto su recurso
suspendido de conformidad con el articulo 37.2 (articu-
lo 110 y 111 respectivamente).

En cuanto a la ejecucién provisional de sentencias no
firmes, los articulos 83 y 91 prevén que el Tribunal
dependa del primer impulso de la parte interesada para
proceder a esa ejecucién como ya en su dia entendi6 el
ATS, Seccién 6.2, de 11 de enero de 1993.

2.7. Audiencia

Distinto del anterior es el principio de audiencia, pues la
ejecucion y sus incidencias e incidentes deben desarro-
llarse oyendo el juez o tribunal a las partes. En general,
la llamada a la via de los incidentes que se hace en el
articulo 105.3.2 o el articulo 109.1 o el tramite del articu-
lo 110 lo confirma. En otros casos, tal prevision de
audiencia se hace en tramites concretos como el que
prevé el articulo 105.2 para la adopcién de las medidas
oportunas cuando concurran causas de imposibilidad
material o legal para ejecutar la sentencia.

2.8. Diversidad de interesados en la ejecucion

Tradicionalmente se ha contemplado el procedimiento de
ejecucion de sentencias en el contencioso-administrativo
desde la perspectiva de la ejecuciéon de sentencias esti-
matorias, luego contrarias a la Administracién demanda-
da, en el que el procedimiento de ejecucion se impulsa
por quien ha obtenido una sentencia favorable. Ahora
bien, la diversidad de interesados en lo fallado permite la
intervencion en el procedimiento de ejecucién de aque-
llos que no fueron parte hasta ese momento. Asi se reco-
noce en el articulo 109.1 a la hora de instar incidentes
sobre la ejecucion, posibilidad que se extiende no sélo a
la Administraciéon y demas partes procesales, sino a los
afectados por el fallo, lo que encuentra su maxima expre-
sion en los procedimientos de los articulos 110 y 111.

2.9. Organo administrativo competente para conocer de la
ejecucion

Es criterio tradicional, partiendo siempre de la regla gene-
ral de una regulacién pensada para ejecutar sentencias
estimatorias, referirse a la Administracién como parte con-
denada y obligada a ejecutar el fallo. Esta regla es cohe-
rente con el criterio de legitimacion pasiva segtn el cual
no se demanda al 6rgano de la Administraciéon de quien
procede el acto o disposicién, ni mucho menos a su titular,
sino a la Administracién en cuanto tal [cfr. articulo 20.a)].
Sin embargo, el acto o disposicién recurridos pueden
provenir de un 6rgano distinto de aquel con quien tiene
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que entenderse la ejecucion, de ahi que para ejecutar lo
fallado el 6rgano judicial haya de entenderse no con la
Administracion demandada y condenada sino con el
o6rgano administrativo a quien corresponda la ejecucion.
La necesidad de concretar cual es ese 6rgano se recoge
en la LJCA. Consciente de las rémoras que se suelen
producir por el peregrinaje de la sentencia por las
dependencias administrativas, el articulo 104.1 prevé
que la sentencia se comunicara al 6rgano que haya rea-
lizado la actividad objeto de recurso, érgano que debe-
ra remitir acuse de recibo de la sentencia cuya ejecu-
cién se trata, pero ademas ese 6rgano debera indicar al
juez o tribunal cual es “el 6rgano responsable del cum-
plimiento de aquél (fallo)”. Esto implica que dentro de la
Administracién demandada cabe la disociacién entre el
organo de quien emane el acto, actividad o reglamento
objeto de recurso de aquel con quien haya de enten-
derse la ejecucion.

La insistencia en identificar al concreto érgano con
quien se entienda la ejecucién se reproduce en el articu-
lo 106.1, 2 y 3y, sobre todo, en el articulo 109.1.a), que
prevé como incidente precisamente determinar cual sea
el “6rgano administrativo que ha de responsabilizarse
de realizar las actuaciones” en que se concret6 el fallo.
En todo caso, identificado el 6rgano administrativo, queda
identificado su titular, asi como los funcionarios que
deben responsabilizarse de la ejecucién, lo que tiene
alcance a los efectos del articulo 112.

Toda esta regulacion tiene especial trascendencia
para aquellos casos en que bien sea por reordenacion
interna, por ejemplo de departamentos ministeriales o
consejerias, desaparezca el 6rgano con quien se enten-
dia la ejecucién. Se trata de casos en los que desapare-
ce el 6rgano, pero no la competencia atribuida a la
Administracién de quien dependia. Mas complejos son
los casos en los que desaparece el departamento o, por
ejemplo y mas ain, se transfieran competencias de la
Administraciéon del Estado a las comunidades auténo-
mas. En este caso, tal circunstancia podra dar lugar a un
incidente del articulo 109.1.a) para determinar no ya cual
es el 6rgano sino la Administracién que asume la com-
petencia de ejecutar la sentencia.

3. Procedimiento general de ejecucion

3.1. Fase previa a la ejecucion: comunicacion de la sentencia
Regulada en el articulo 104.1, plantea, como acabamos de
ver, la disociacion entre el érgano a quien se comunica la

sentencia firme y aquel otro a quien corresponde la eje-
cucioén de la misma. Esta comunicacion es independiente

2. Sobre créditos ampliables, cfr. articulo 54 de la Ley general presupues-
taria (LGP), de 26 de noviembre de 2003, y el articulo 159 de |a Ley de hacien-

36

de la notificacion que se haga al representante de la
Administracion demandada, y sélo los plazos previstos
para ejecucion se toman a partir de tal comunicacion y
del acuse de recibo. Esta regla excepciona, para la
Administracion del Estado, lo previsto con caracter
general en el articulo 11 de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, de asistencia juridica al Estado e institucio-
nes publicas, al regular el régimen de notificaciones,
citaciones, emplazamientos y demas actos de comuni-
cacién procesal.

3.2. Actuacién administrativa siguiente y plazos de eje-
cucion

Recibida la comunicacion, la Administracion debe pro-
ceder a ejecutar la sentencia en el plazo de dos meses,
o en el que se fije en sentencia [cfr. articulo 71.1.c)] o
bien, y ya dentro de la fase de ejecucion, en el plazo
inferior que se fije cuando el previsto legalmente o el
fijado en sentencia haga ineficaz la ejecutoria o causa
grave perjuicio.

De lo expuesto se deduce, por tanto, que la regla
general serd que la propia Administracién demandada y
condenada sera la que asuma la ejecucién de la senten-
cia, no obstante de los poderes del juez o tribunal como
titular de la potestad de ejecucién. Sélo cuando se susci-
ten situaciones patoldgicas es cuando entrara en accién
el 6rgano judicial y asi, por lo pronto, ya el articulo 104.2
prevé que de incumplirse el plazo de ejecucion es cuan-
do “cualquiera de las partes y personas afectadas podra
instar la ejecucion forzosa”.

3.3. Ejecucion consistente en el pago de cantidad liquida

3.3.1. Reglas para condenas de pago de cantidades iliquidas
Dentro de los supuestos de ejecuciéon de sentencias
condenatorias esta el de pago de cantidad liquida. Hay
que recordar que puede condenarse a la Administracion
al pago de cantidad iliquida de conformidad con el inci-
so final del articulo 71.1.d), iliquidez que puede serlo en
todo o en parte. Para este caso el procedimiento aplica-
ble sera el del articulo 218 y del articulo 712 y siguientes
de la Ley de enjuiciamiento civil.

3.3.2. Garantia de cumplimiento

Ex lege se prevé que el 6rgano encargado del cumpli-
miento de la sentencia ordene el pago con cargo al cré-
dito correspondiente de su presupuesto, que tendra
siempre la consideracion de ampliable.’ A su vez, se
prevé expresamente la modificacién presupuestaria
para hacer frente al pago. Se estd, por tanto, ante nor-

das locales (LHL), de 28 de diciembre de 1988.
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mas directamente dirigidas a la Administracion conde-
nada, de forma que al juez o tribunal le competera
requerir su aplicacion al tiempo de comunicar la sen-
tencia o el auto de liquidacion.

Si por la Administracién no se actuase el procedimien-
to de modificacion presupuestaria, habra que pensar
que estara en manos del juez o tribunal acudir a las fér-
mulas de remocion de obstaculos para la ejecucion que
mas abajo se analizaran y, especialmente, lo previsto en
el articulo 108.1y hasta en el articulo 112 en cuanto a los
medios de ejecucién forzosa. Por otra parte, y siendo
impugnables los presupuestos de las entidades locales,
podria plantearse su impugnacion si en ellos se desco-
nociese el reflejo presupuestario referido al pago de
una cantidad liquida, pudiendo relacionarse tal posibili-
dad con el articulo 103.4 y 5.

3.3.3. El problema del devengo de intereses

La regulacion se asienta en el distingo entre intereses
moratorios y sancionadores. Se trata de intereses pro-
cesales, luego los reconocidos ya en sentencia se capi-
talizan a estos efectos.

3.3.3.1. Intereses moratorios
Rigen las siguientes reglas:

1.2 La cantidad liquida o liquidada devengara el inte-
rés legal del dinero.

2.2 El dies a quo de inicio del computo de esos intere-
ses sera la fecha de la notificacion al representante de la
Administracion demandada de la sentencia dictada en
primera o Unica instancia; ese dies a quo no se inicia, por
tanto, con el momento de la comunicacién, que suele
ser posterior. Habra que entender que si se trata de can-
tidad liquidada en ejecucion de sentencia, ese dia de ini-
cio habra que referirlo al auto por el que se fije.

3.2 Del articulo 106.2 parece deducirse que el deven-
go de intereses es automatico, ope legis (“se anadird”) y
con caracter retroactivo al momento de la notificacion.
Esto ocurre al margen de cual sea el plazo de ejecucion
concedido, plazo que puede ser:

-El legal del articulo 104.2 de dos meses desde la
comunicacion, que no notificacion.

-El que en cada caso se fije expresamente en el inci-
dente de ejecucion del articulo 109.1.b).

—El especifico que se fije en sentencia [articulo 71.1.c)].

—El de tres meses del articulo 106.1, aplicable cuando
sea preciso hacer una modificacién presupuestaria.

Debe tenerse presente que el plazo del articulo 104.2, el
que se fije en sentencia [articulo 71.1.c)] o en incidente de
ejecucion [articulo 109.1.b)] son plazos cuya funcién con-
siste en que a partir del mismo las partes y afectados pue-
den instar la ejecucién forzosa, pero al margen de que lo
insten o no, desde que se notifica sentencia o resolucién
condenando al pago de una cantidad liquida, nace el
derecho al devengo del interés legal ex articulo 106.2.
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En consecuencia, ese plazo de ejecucién no es un plazo
de gracia a efectos de devengo de intereses moratorios.

3.3.3.2. Intereses sancionadores

Ahora bien, y con independencia de esos intereses
moratorios, la LJCA prevé que si no se efectta el pago
del principal mas, en su caso, esos intereses en los tres
meses siguientes al dia no de la notificacién sino de la
comunicacién de la sentencia firme (que sera coinciden-
te con la dictada en Unica instancia), el interés devenga-
do se puede incrementar en dos puntos, pero sélo si se
aprecia falta de diligencia.

Se trata de una regulacién ciertamente confusa, de la
que se deduce lo siguiente:

1.°. Que hecha la comunicacién de la sentencia o del
auto de liquidacién y pasados tres meses, ya sea el plazo
de ejecucion inferior o igual a tres meses, pueden incre-
mentarse en dos puntos los intereses que ya se estan
devengando, intereses que serdn sancionadores pues
se devengan, primero, si no se ha dado cumplimiento a
la sentencia dentro del plazo de ejecuciény, segundo, si
esa falta de cumplimiento obedece, a juicio del juez o
tribunal, a falta de diligencia.

2.°. Ahora bien, si al amparo del articulo 104.2 —o articu-
lo 71.1.c)- o, ya en fase de ejecucion y amparo del articulo
109.1.¢), se fija otro plazo de ejecucién podemos encon-
trarnos con la siguiente situacion:

—Que el expresamente fijado sea inferior a los tres
meses del articulo 106.3. En este caso, el transcurso de
ese plazo sin ejecutarse la sentencia habilita a los legiti-
mados para instar la ejecucién forzosa pero, dentro de
las modalidades de ejecucién forzosa, no puede intere-
sarse el devengo de los intereses sancionadores hasta
que no transcurran tres meses desde la comunicacién
de la sentencia o auto.

—Que el expresamente fijado sea superior a los tres
meses del articulo 106.3. En este caso la situacién es que
hasta que no transcurra el plazo de ejecucién no podrd ins-
tarse la ejecucion forzosa, pero tampoco podran devengar-
se intereses sancionadores por dos razones, la primera por
cuanto a pesar de que éstos (cfr. articulo 106.3) se devengan
a los tres meses desde la comunicacién, si el plazo de eje-
cucion es superior no puede incurrirse en la contradiccion
de acudir a esta medida de ejecucion forzosa cuando la
Administracién no ha incurrido adn en inejecucién y, en
segundo lugar, que por esta razén no hay base para inte-
grar el concepto indeterminado de falta de diligencia.

3.4. Medidas complementarias para la garantia de la efica-
cia de lo fallado

Con caracter general y para todo tipo de procedimien-
tos, el articulo 107 prevé medidas complementarias para
garantizar la eficacia de lo fallado y que se centran en
dar publicidad al fallo.
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3.4.1. Caso de anulacion total o parcial de actos
Para tal caso se prevén las siguientes medidas:
—Inscripcién del fallo en registros publicos a los que
hubiere tenido acceso el acto anulado.
—Publicacién en periédicos oficiales o privados.

3.4.2. Caso de anulacién total o parcial de disposiciones
generales o de actos con destinatario plural

Para tal caso se prevé la publicidad en diarios -ya no se
habla de “periédicos”- oficiales.

3.4.3. Reglas procedimentales

En el caso primero, siempre se actian estas medidas a
instancia de parte y como reglas particulares. Si esas
medidas consistiesen en la publicacion, el juez o tribu-
nal debera apreciar “causa bastante” (para periddicos
oficiales o privados) y, ademas, “interés publico que lo
justifique” (si la publicidad se interesa en periédicos pri-
vados), pues se hard a costa de la parte ejecutada.

Para el segundo caso —anulacién total o parcial de dis-
posiciones generales o de actos con destinatario plu-
ral-, la insercién se acuerda de oficio por el juez o tri-
bunal, publicacién que se hard en el plazo de diez dias
desde la firmeza de la sentencia.

4. Procedimientos especiales de ejecucion

Junto al procedimiento general u ordinario de ejecu-
cion, hay una serie de procedimientos que deben tener-
se como de incidentes y no, aun dentro de la equivoca
terminologia que se produce en este campo, de cues-
tiones incidentales. En efecto, con caracter general el
articulo 137 de la LJCA senala que las “cuestiones inci-
dentales” se suscitaran en pieza separada y no suspende-
ran el curso de los autos. Por el contrario, los incidentes
o procedimientos incidentales que se regulan en el
capitulo IV del titulo IV no tienen esa tramitacién en
cuanto que su decision por afectar directamente a la
ejecutoria si que puede producir la paralizacién del pro-
cedimiento de ejecucién, pues debe estarse a lo que en
cada una de ellas se resuelva.

4.1. Procedimiento incidental general

El articulo 109 regula con caracter general un procedi-
miento para ventilar aquellas cuestiones controvertidas
que se susciten en el curso del procedimiento de eje-
cucion.

4.1.1. Legitimacion activa

Pueden promover esa cuestion incidental todas las par-
tes y, ademas, las personas afectadas por el fallo, aun
cuando hasta ese momento no hubieren tenido inter-
vencion en el procedimiento por no haber comparecido
como codemandados. Al estarlo todas las partes se

incluye también a la Administracién publica, lo que
plantea apreciar de qué supuestos se trata.

En efecto, no habrd problema en caso de litigio entre
administraciones, caso en el que la Administracién deman-
dante es la parte actora sin mas. Mds problematico es el
caso de sentencias desestimatorias o de las dictadas en
procedimientos precedidos por declaracion de lesividad.

Si se trata de sentencias desestimatorias, luego confir-
matorias del acto, actuacién o disposicion recurridos, hay
que entender que si la sentencia no es firme estaremos
ante un supuesto de ejecucién provisional, caso en el que
la Administracion demandada no goza atin de la autotu-
tela que le brinda la inatacabilidad derivada de la firmeza.
En definitiva, ese acto, actuacién o disposiciéon gozan de
ejecutividad o vigencia, pero interina o provisional, luego
estaremos en un momento en el que el juez o tribunal
sera quien decida, luego la Administracion se desenvuel-
ve en un ambito de heterotutela. Si la sentencia es ya
firme desaparece la ejecutividad o vigencia interina y la
Administracién por si podra actuar todas sus potestades
frente al administrado.

En los procedimientos precedidos de declaracion de
lesividad, de ser desestimatoria la sentencia, luego con-
firmatoria del acto declarativo de derechos, el deman-
dado beneficiado estara en condiciones de llevar al pro-
cedimiento de ejecucién toda incidencia que se suscite
ante la posible renuencia de la Administracién autora
del acto a ejecutar o seguir ejecutando el propio acto
cuya anulacién ha pretendido ante los tribunales. De ser
estimatoria, luego anulado jurisdiccionalmente el acto
declarado lesivo por la propia Administracién autora del
mismo, la Gnica cuestién que puede suscitarse es la con-
currencia de un codemandante que por ser corecurren-
te, interese la efectividad de las consecuencias de la
anulacion judicial.

4.1.2. Objeto

El objeto de este procedimiento es decidir cuantas cues-
tiones se susciten en la ejecucién, con un doble limite:
que conste la total ejecucion del fallo y que no se contra-
rie lo fallado. El articulo 109.1 ofrece una serie de supues-
tos tasados como determinar el 6rgano administrativo a
quien corresponde la ejecucion, el plazo de ejecucién y
los medios y procedimiento para llevar a cabo la ejecuto-
ria. Este dltimo supuesto hace que en el procedimiento
general del articulo 104 confluyan los incidentes que
sigan a los supuestos de los articulos 105.3 y 106.4.

De tales ejemplos se deduce, especialmente en lo que
hace a su promocién por personas afectadas por el fallo,
que este procedimiento no puede solaparse con los
supuestos regulados en los articulos 110 y 111.

4.1.3. Tramitacion
Es sumamente sencilla, pues del escrito se dara traslado

a las otras partes para que en plazo comin de veinte
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dias aleguen lo procedente resolviendo el juez o tribu-
nal en diez dias mediante auto.

4.2. Procedimiento de declaracion de nulidad de actos o
disposiciones que contrarien lo ejecutoriado

4.2.1. Objeto y procedimiento

Tal y como se dijo antes, el articulo 103.4 integra el moti-
vo de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo
62.1.g) de la Ley de régimen de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comdn,
pues explicita un supuesto de desviaciéon de poder al
tratarse de actos o reglamentos dictados con la finalidad
de eludir el cumplimiento de la sentencia de cuya eje-
cucion se trate.

Es en el apartado 5 del articulo 103 donde se regula el
procedimiento para su aplicaciéon. Determina asi que el
procedimiento para tal declaracion sera el del articulo
109.2 y 3, esto es, no tanto el procedimiento incidental
general aplicable para la solucién de las cuestiones liti-
giosas suscitadas en fase de ejecucién, como las con-
cretas reglas de tramitacion del citado articulo 104.

4.2.2. La competencia y sus problemas

La competencia objetiva para conocer de esa cuestion
incidental sera del 6rgano a que hubiera dictado la sen-
tencia, salvo que el acto o reglamento se hubiere dicta-
do por un érgano administrativo respecto del cual care-
ciese de competencia objetiva para el enjuiciamiento de
sus actos o reglamentos. En ese caso de la LJCA, sélo
cabe deducir la competencia de ese otro 6rgano juris-
diccional para conocer de la legalidad del acto o regla-
mento, pero lo que no dice es si ante ese juez o tribunal
competente se debera incoar un nuevo recurso juris-
diccional o si se puede suscitar directamente ante él la
cuestion incidental, lo que no casaria con lo que se
entiende por cuestion incidental.

Del articulo 103.5 cabe deducir que habra que promo-
ver un nuevo proceso contencioso-administrativo, pues
la remision a las reglas del articulo 109.2 y 3 se hace para
el caso de que el juez o tribunal que conozca de la eje-
cutoria por haber dictado la sentencia, tenga competen-
cia para anular el acto o reglamento. El empleo de la
locucién “salvo” ligado a la falta de competencia implica
una excepcion a esa regla procedimental, de forma que
al no indicar procedimiento alguno lleva a la muy discu-
tible solucién de tener que promover un nuevo y largo
procedimiento contencioso-administrativo.

Esta solucién, que podria tener alguna justificacién
en caso de que la competencia fuese de un 6rgano
judicial de superior jerarquia, es mas que discutible
cuando el acto o el reglamento que contrarie lo ejecu-
toriado deba ser enjuiciado por un juez contencioso-
administrativo respecto de la ejecutoria seguida ante
una sala, o ante una sala de un tribunal superior de jus-

QDL, 8. JUNIO DE 2005

EsTtuplOS

ticia o de la Audiencia Nacional respecto de la ejecuto-
ria seguida ante el Tribunal Supremo o por otra sala de
un tribunal superior de justicia o de la Audiencia
Nacional.

4.2.3. Legitimacién

En todo caso, rige el principio dispositivo en cuanto que
ese procedimiento se iniciara siempre a instancia de
parte. Esto plantea si s6lo estan legitimados para pro-
mover este procedimiento quienes hayan sido parte en
el recurso que dio lugar a la sentencia objeto de ejecu-
cién o si bajo la diccién “instancia de parte” se significa
a quienes estén legitimados para intervenir en fase de
ejecucion. Como se vio mas arriba, los criterios de legiti-
macion en fase de ejecucion son amplios, pues junto a las
partes en sentido estricto la LJCA incluye también “a
quienes se considere interesados” (articulo 105.2) u
otras “personas afectadas por el fallo” (articulo 109.1).
Desde la l6gica de la ley, parece que hay base para
entender que el criterio legitimador debe entenderse
en sentido amplio.

4.2.4. Relacion con los casos de imposibilidad legal o
material

Hay que deslindar el procedimiento del articulo 103.5
del supuesto de imposibilidad legal o material de ejecu-
tar una sentencia (articulo 105.2) aun cuando se trate de
reglamentos o actos administrativos que impidan la eje-
cucioén. Es claro que de dictarse tal reglamento o acto
impeditivo, las reglas del articulo 105.2 pueden desem-
bocar en la apreciacion de la nulidad de ese reglamento
con independencia de que procedimentalmente el
articulo 103.2 avoque a una declaracion de nulidad
mientras que el articulo 105.2 lleve no a tal declaracién
sobre la legalidad de la disposicion sino a la apreciacion
de la concurrencia de una causa de imposibilidad legal
o material.

En todo caso las diferencias son manifiestas. En el caso
del articulo 105.2 se parte de un esquema en el que la
propia Administracion obligada a ejecutar opone una
causa de imposibilidad legal o material (en cuyo ambito
puede incluirse un acto o reglamento que pudiera ser
nulo de pleno derecho), pero la cognicion se cife a
apreciar si concurre esa causa, sin hacer declaracion de
nulidad de pleno derecho respecto del acto o regla-
mento que genere una situacion de imposibilidad pos-
terior.

4.3. Procedimiento para los casos de imposibilidad legal o
material de ejecutar una sentencia

El articulo 105.2 prevé la concurrencia de causas sobre-
venidas que imposibiliten legal o materialmente la eje-
cucion de lo fallado.
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4.3.1. Legitimacion

Se trata de un incidente’ que sélo puede suscitar la
Administracion, y a tal efecto presentara un escrito en el
que “manifestara” la concurrencia de una causa de impo-
sibilidad legal o material de ejecucion. Su planteamiento
se hace a través del representante legal de la Adminis-
tracién en el proceso y no a través de comunicaciones
directas dirigidas al juzgado o tribunal por parte del
organo administrativo encargado de la ejecucion.

Hay que entender que al darse traslado al resto de las
partes y de aquellos que se consideren interesados,
la parte demandante puede suscitar el procedimiento
del articulo 103.5 antes visto ya que, como se acaba de
decir, esa circunstancia factica —puede tratarse de un acto
0 actuacién- o juridica —un cambio normativo reglamen-
tario— que impida la ejecucion pueden ser “contrarios a
los pronunciamientos de las sentencias (y haberse dicta-
do) con la finalidad de eludir su cumplimiento” (articulo
103.4).

4.3.2. Plazo para plantearlo

El plazo para suscitar este incidente es el del articulo
104.2 y 3. Sin embargo, no debe olvidarse que, a propo-
sito del anterior articulo 107 el ATS de 6 de abril de 1992
(Sala 3.%, Seccién 6.*) apuntaba que el plazo de dos
meses no sera “de caducidad en términos absolutos”,
de forma que se ha venido admitiendo la posibilidad de
suscitarlo pasado el plazo general de ejecucién o el fija-
do al caso [articulo 104.3 en relacién con el articulo
109.1.b)]. No obstante la insistencia del legislador en que
se plantee en ese plazo, parece no admitir excepciones.

3. No obstante de su naturaleza incidental, la regulacion del articulo 105.2
tiene ribetes de procedimiento administrativo que se lleva al procedimiento
judicial. En efecto, no se habla de escrito promoviendo o planteando inci-
dente, sino de manifestacion (por escrito, se entiende) al tribunal; a su vez,
no se dice que se daré traslado del escrito a las partes e interesados para
que aleguen lo que a su derecho convenga, sino que se dard “audiencia”.
Por daltimo, de ser un verdadero incidente lo propio es que el supuesto del
articulo 105.2 se hubiere llevado al articulo 109.1 como otro apartado ejem-
plificativo de supuestos incidentales suscitables en fase de ejecucién. Esta
circunstancia que se comenta podia tener su ldgica en el antiguo articulo 107
de la LUCA de 1956, en el que tras su planteamiento el tribunal decidia sélo
sobre como ejecutar la sentencia. Ahora, en el articulo 105.2 el juez o tribu-
nal decide si concurre o no la causa de imposibilidad legal o material invo-
cada y ademas, en su caso, decide sobre el modo equivalente de ejecutar.

4. Sobre el articulo 105.1 de la LJCA de 1956 habia incidido el articulo 18.2
de la LOPJ, precepto de complejo contenido, pues si bien ordena ejecutar lo
fallado en sus propios términos, regula como patologia de la fase ejecutoria
la imposibilidad de ejecutar lo fallado para lo que prevé la satisfaccion en el
equivalente. Ademas, regula la expropiacion de los derechos reconocidos en
sentencia, por razones de utilidad pUblica o interés social, empleando para
ello la formula del articulo 1 de la Ley de expropiacion forzosa.

Ante tal precepto se planteé la cuestion de si habia derogado el articulo
105 de la LJCA de 1956 o si era compatible con el mismo, barajandose varias
posibilidades. La primera, que la LOPJ derogd el articulo 105.1.b) y c) y el
parrafo 2 de 1956. Tal posibilidad fue expresamente desechada por el Consejo
de Estado en su Dictamen 49.737, de 23 de diciembre de 1986. Ademas, la
razonabilidad del anterior articulo 105 se encontraba en los graves motivos
que encerraba, ya que se trata de una decision basada en una razon de inte-
rés pablico prevalente sobre el interés particular declarado en sentencia. La
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4.3.3. Tramitacion

Es sumamente simple, pues del escrito de manifestacion
se da audiencia a las partes e interesados para que ale-
guen lo que a su derecho convenga.

4.3.4. Cognici6én

El juez o tribunal no sélo decide sobre el modo de eje-
cutary, en su caso, sobre la posible indemnizacién como
forma de ejecucion en el equivalente, sino que decide
ante todo sobre si concurre o no una causa de imposibi-
lidad legal o material. Por otra parte y como ya se ha
comentado, tras esa “audiencia” que se da a las partes
éstas pueden suscitar un incidente del articulo 103.4 y 5.

4.4. Procedimiento para los supuestos de expropiacion de
sentencias

4.4.1. Objeto

La LJCA ha eliminado la posibilidad de suspensién o
inejecucion total o parcial de las sentencias (cfr. articulo
105.1) y procura la coordinacién del contencioso-admi-
nistrativo con el articulo 18.2 de la LOPJ. En efecto, la
duda sobre la incidencia del citado precepto de la LOP)
respecto del articulo 105 de la LJCA de 1956 queda zan-
jada* de una doble forma. Por un lado, en su exposicién
de motivos entiende que el articulo 105 de 1956 habia
sido derogado por la LOPJ —lo que no era el criterio ni
del Tribunal Supremo ni del Consejo de Estado-y, por
otra parte, reconduce los antiguos casos de suspension
o inejecucioén al articulo 18.2 de la LOPJ. En este sentido
los conceptos juridicos indeterminados en que se plas-

Exposicion de motivos de la LICA se adscribe a esta postura al decir que
la LOPJ derog6 los supuestos de suspension e inejecucion en virtud de la
potestad expropiatoria reconocida en el articulo 18.2 de la LOPJ, si bien reco-
noce que ésta no llegd a concretar los supuestos de expropiacion por razo-
nes de utilidad plblica e interés social. La segunda posibilidad era entender
que tanto el articulo 105.2 de 1956 como el articulo 18.2, en su dltima parte,
son contrarios a la Constitucion en cuanto que suponen una enervacion de
la tutela judicial que ha sido dispensada. La tercera postura entendia que la
LOPJ, por referirse a todos los drdenes jurisdiccionales, es una ley general
que no debe prevalecer frente a los postulados de una ley especial como la
LJCA. Sin embargo, tal postura choca con el tenor literal del articulo 18.2 de
la LOPE, ya que expresamente se refiere a la expropiacion de “derechos
reconocidos frente a la Administracion pablica en una sentencia firme”, y si
bien esto puede ocurrir en el resto de los érdenes jurisdiccionales es lo pro-
pio del contencioso-administrativo. No obstante, en este sentido se pronun-
ci6 el Consejo de Estado en el dictamen antes resefiado, en el que exponia
que el articulo 18.2 se aplica a supuestos distintos del articulo 105. Y la cuar-
ta postura entendia que el articulo 105 de 1956 mantuvo su vigencia y asf lo
declaré el Tribunal Supremo (cfr. Auto de 18 de noviembre de 1986).

La situacion llevo a la necesidad de compatibilizar ambas regulacionesy, en
consecuencia, vigentes las causas del parrafo 2 del articulo 105 de 1956, podia
concluirse que la LOPJ introdujo una nueva posibilidad: junto a la suspension
total o parcial del fallo, a su inejecucién también total y parcial, se afiadia la
expropiacion de los derechos reconocidos en la sentencia, que en realidad
vendria a ser una modalidad de inejecucion, siendo nota comin en todos los
casos la ejecucion en el equivalente.

No obstante, y puesto que admitir tal causa supondria un retroceso dada
la formula abierta del articulo 18.2 frente al contenido tasado del articulo
105.2, podria entenderse que el articulo 18.2 recoge la formula expropiatoria
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ma nuestra tradicional férmula expropiatoria (utilidad
publica o interés social) y que recoge el citado precepto
de la LOP]J, se integran por el articulo 105.3 en los supues-
tos del antiguo articulo 105.2, si bien el grave quebranto
de la Hacienda publica se reconduce al articulo 106.4
como supuesto autbnomo.

Por lo tanto son causas de utilidad publica o interés
social para expropiar los derechos declarados en sen-
tencia, que su ejecucion pueda suponer:

—Peligro cierto de alteracién grave del libre ejercicio
de los derechos y libertades de los ciudadanos.

—-Temor fundado de guerra.

—Quebranto de la integridad del territorio nacional.

4.4.2. Planteamiento y cognicién judicial

Como en el articulo 105.2, no se esta ante un verdadero
incidente. Frente a su consideracién como incidente en
sentido estricto, se tiene que no se estd ante una cuestion
que se plantea por la Administracién al juez o tribunal
para que decida sobre su concurrencia o no -como al
menos ocurre con el supuesto del articulo 105.2-, sino
que se trata de una decisién politico-administrativa,
tomada por el 6rgano del mas alto rango dentro de la
jerarquia de cada Administracion (Gobierno o Consejo
de Gobierno de cada comunidad auténoma) sobre cuya
concurrencia o no el juez o tribunal nada puede decidir,
de manera que la cognicién se cifie a solventar la ejecu-
cién en el equivalente. Si puede hablarse de un inciden-
te propiamente dicho si el motivo invocado es el “peligro
cierto de alteracion grave del libre ejercicio de los dere-
chos y libertades de los ciudadanos”, pues sobre su con-
currencia o no debe pronunciarse el juez o tribunal.

En todo caso puede decirse que se esta ante un acto
politico o de gobierno deducible del articulo 2.a) de la
LJCA, si bien con la paradoja de que tal categoria se
mantiene en la LJCA no al regular el ambito negativo de
la jurisdiccion —de qué no conoce- sino positivo —-de qué
conoce—, pero con un matiz: el acto politico o de
gobierno puede ser revisado jurisdiccionalmente, en lo
que ahora interesa, si afecta a derechos fundamentales
y en fase de ejecucién de sentencia es claro que un acto
de tal naturaleza impeditivo de la ejecucién afecta al
articulo 24.1. Pues bien, el recurso directo cabria en todo
caso, pero en fase de ejecucion tal acto no seria revisa-
ble salvo en el caso de peligro cierto de alteracién grave
del libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciu-

del articulo 1.1 de la LEF, pero aplicada a aquellos derechos que estan decla-
rados por sentencia firme, vedados a la Administracion antes de su vigencia, de
forma que antes de la LOPJ era imposible acordar tal formula expropiatoria en
el caso de otros drdenes jurisdiccionales al no existir norma analoga al articu-
lo 105 en la LEC o en la LECrim, salvo previsiones legales especificas como ocu-
rre, por ejemplo, en los regimenes transitorios que las leyes de aguas o de cos-
tas prevén para reconvertir derechos de propiedad en derechos concesionales.

Asi entendido, el articulo 18.2 de la LOPJ venia a engrosar los privilegios
de la Administracion en juicio, pues institucionalmente implicaba una inmi-
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dadanos; fuera de tal supuesto, habria en la LJCA un acto
politico exento de control jurisdiccional aun cuando
comprometa un derecho fundamental como es la tutela
judicial efectiva plasmada en la ejecucién de lo fallado.

4.4.3. Administracion legitimada

Sélo lo estan la Administracion del Estado —que lo hara
por resolucién del Gobierno- y las administraciones
autonémicas —que lo hardn a través de sus maximos
6rganos de gobierno-y éstas para los casos de “peligro
cierto de alteracién grave del libre ejercicio de los dere-
chosy libertades de los ciudadanos y el acto, actividad o
disposiciéon impugnada proviniera de los érganos de la
Administracién de dicha comunidad”, lo que resulta
l6gico a luz del articulo 149.1.3 y 4 de la Constitucién.

Los entes locales no podran hacer declaracién alguna
de utilidad publica o interés social a los efectos del articu-
lo 105.3.° De concurrir alguna de las circunstancias deter-
minantes se tienen las siguientes reglas:

=Si la causa es temor fundado de guerra o quebranto
de la integridad del territorio nacional, deberan plantear-
lo a través del Gobierno de la Nacion.

-Sila causa es que la ejecucién de la sentencia que les
condena supone un peligro cierto de alteraciéon grave
del libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, deberan suscitarlo a través del Consejo de
Gobierno de la comunidad auténoma “de su territorio”.

Por otra parte, en el caso de sentencias cuya ejecucién
se ventile respecto de entidades de Derecho publico y
corporaciones, los supuestos del articulo 105.3 seran
declarados o planteados por la Administracion de quien
dependan, excepcién hecha de los dependientes de la
Administracion local.

4.5. Procedimiento en caso de trastorno grave de la Hacienda

4.5.1. Objeto o cognicién
Como se acaba de indicar de los supuestos tradicionales
de suspension o inejecucion total o parcial recogidos en
el antiguo articulo 105.2.4 de 1956 se desgaja el trastorno
grave para la Hacienda de la Administracion demandada
y condenada, supuesto que adquiere autonomia en el
articulo 106.2.

El articulo 106.4 no prevé que el juez o tribunal apre-
cie la realidad del trastorno grave, sino decidir sobre
como ejecutar la sentencia.® Lo propio es que la

sion del Ejecutivo en el Judicial, de ahi que pueda sostenerse que, pese a lo
dicho mas arriba, el &mbito propio del articulo 18.2 son todos los 6rdenes
jurisdiccionales menos el contencioso-administrativo, en el que regia exclu-
sivamente el articulo 105 de 1956.

5. En coherencia con el articulo 2.a) de la LJCA.

6. Ni tan siquiera se hace la prevencion del antiguo 105.3 de la LJCA de
1956, que advertia que la mera condena de pagar no podia integrar ese
supuesto.
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Administracién condenada ponga en conocimiento del
juez o tribunal el trastorno grave que implica para su
Hacienda la ejecucion, y esto mediante una propuesta
razonada. Ahora bien, si el incidente subsiguiente no se
centra en apreciar la realidad o no del trastorno, si que
habra que entender que por cefirse “al modo de ejecu-
tar la sentencia en la forma que sea menos gravosa” lo
propio sera mantener intacto el contenido del fallo con-
denatorio (ya no es motivo de inejecucién), y dilucidar
en el incidente tan sélo lo accidental o circunstancial,
esto es, el modo o forma de ejecucion (que puede pasar
de nuevo por una suspensiéon o espera) para que se
haga en la forma menos gravosa, lo que puede llevar a
que se ejecute en un equivalente.

4.5.2. Legitimacion

A diferencia de la anterior regulacién, este supuesto
puede ser apreciado por cada Administracion condena-
day no privativamente por el Consejo de Ministros tal y
como ocurria en la LJCA de 1956.

4.5.3. Procedimiento

La fase previa o de puesta en conocimiento no tiene
especial tramite. La Administracién condenada, a través
de su representante procesal, tal y como se dice sélo
para el caso del articulo 105.2, lo expone al juez o tribu-
nal mediante propuesta razonada, prescindiéndose ya
del previo dictamen del Consejo de Estado.

La tramitacion verdaderamente incidental y, por tanto,
reconducible al caso del articulo 109.1.c), viene a conti-
nuacién en cuanto que “oidas” las partes se resuelve
sobre el modo menos gravoso de ejecutar para la
Hacienda.

4.6. Procedimientos de ejecucion forzosa

4.6.1. Qué se entiende por ejecucion forzosa respecto de
condenas judiciales a las administraciones

La LJCA regula la posibilidad de ejecucién forzosa tanto
para los casos de ejecucién de condenas de pago de can-
tidades liquidas como para aquellas que consistan en rea-
lizar una determinada actividad o dictar un acto o abste-
nerse de actuar. La regla general se deduce del articulo
104.2y es la consecuencia del transcurso del plazo de eje-
cucion sin ejecutarse.

El legislador emplea el término de “ejecucién forzo-
sa”, lo que requiere importantes modulaciones si se ha
de referir a la Administraciéon publica como parte con-
denada. En efecto, los modos de ejecucién forzosa en
el procedimiento administrativo se recogen con carac-
ter basico en el articulo 96 de la LRJAP-PAC. La LJCA,
para el caso de condenas de hacer, se “administrativi-
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7. Cfr. articulos 410 y 412 del Codigo penal.

zan” los medios de ejecucién en cuanto que el articulo
108.1.a) prevé la ejecucion subsidiaria, asi como, con
caracter general, multas coercitivas en el articulo 112.a).
Caso diferente es, como veremos, el caso de condenas
de pago de cantidad liquida.

4.6.2. Medios de ejecucion forzosa

Se advierte en este punto una regulacién redundante.
En efecto, el juez o tribunal puede acudir a formas de
ejecucioén forzosa una vez pasados los plazos de eje-
cucioén fijados bien sea en sentencia, bien en fase de
ejecucion ex articulo 109.1.b) o bien consumido el
plazo legal ex articulo 71.1.c). Sin embargo, el articulo
112.1 (reformado por la Ley orgdanica 19/2003, de 23 de
diciembre, de reforma de la LOPJ) de nuevo nos dice
que transcurridos los plazos de cumplimiento del fallo
“el juez o tribunal adoptara, previa audiencia de las
partes, las medidas necesarias para lograr la efectivi-
dad de lo mandado” entre las medidas que puede
arbitrar esta las ejemplificadas en los apartados a) y b).
A lavista de tal precepto, ;qué aflade ese primer parra-
fo del articulo 112 a lo ya regulado en el primer inciso
del articulo 103.3 o al mismo articulo 108 en su con-
junto?

Cabe pensar en una mala técnica legislativa y la conclu-
sién a la que cabe llegar es que pasado el plazo general
legal de dos meses o el fijado en sentencia [articulo 71.1.c)]
o el que se fije en fase de ejecucion [articulo 109.1.b)] es
cuando el juez o tribunal, “adoptard, previa audiencia
de las partes, las medidas necesarias para lograr la efec-
tividad de lo mandado” (articulo 112.1), esto es, medidas
de ejecucion forzosa.

Pues bien, de la LJCA se deduce el siguiente elenco de
medidas de ejecucién forzosa, ya que pueden consistir:
—En las del articulo 108.1.a), para condenas de hacer.

—En las del articulo 108.1.b), también para condenas de
hacer.

—En las del articulo 108.2, para condenas de no hacer o
cuando se actuase de forma distinta a lo fallado.

—En las del articulo 112.a), es decir, multas coercitivas.

—En las del articulo 112.b), exigencia de responsabili-
dad penal’’

—En la del articulo 106.3, segundo inciso, consistente
incremento en dos puntos de los intereses para conde-
nas de pago de cantidades liquidas por falta de diligen-
cia en el pago.

—También para condenas de pago y por intermedio de
las posibilidades del articulo 108.1 y hasta del articulo
112, requerir a la Administracion para que se inicie y
concluya el procedimiento del articulo 106.1.

Veamoslas en funcion de cada tipo de condenas.
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4.6.3. Ejecucion forzosa de condenas de pagar cantidad
liquida

El articulo 106.3 de la LJCA y para condenas al pago de
cantidad liquida, prevé la ejecucién forzosa no con
caracter general para el caso de incumplimiento, sino
para un supuesto concreto. Asi, y como se recordara,
prevé que si no se paga dentro de los tres meses
siguientes al momento en que se comunica la sentencia
a la Administracion demandada es cuando se podrd ins-
tar la ejecucién forzosa y para este caso el interés que ya
se devenga ex lege desde la notificacion, se incrementa
en dos puntos.

La LJCA no dice en qué consistira esa ejecucién forzo-
sa, pero su diccion parece que diferencia entre la adop-
cién de medios de ejecucion forzosa y, ademas, la posi-
bilidad anadida de incrementar en dos puntos el interés
deducible o intereses sancionadores. Cabe plantearse,
por tanto, si la LJCA contempla el inicio de la via de
apremio frente a la Administraciéon con la consiguiente
derogacion tacita del privilegio de prohibicién de man-
damientos de embargo contra los bienes de las admi-
nistraciones. No obstante la duda al respecto, queda des-
pejada por la propia Exposicion de motivos de la LJCA,
que expresamente dice que la regulacion de la forma de
ejecutar sentencias que condenan al pago se ha hecho
“sin eliminar la prerrogativa de inembargabilidad de los
bienes y derechos de la Hacienda publica, ya que dicha
modificacién no puede abordarse aisladamente en la
Ley jurisdiccional, sino —en su caso- a través de una
nueva regulacién, completa y sistematica, del estatuto
juridico de los bienes publicos”.

Ante este panorama los modos de ejecucion forzosa
para el pago de cantidades liquidas habra que enten-
derlos referidos:

—A controlar y, en su caso, activar el procedimiento de
ordenacion del gasto y de prevision presupuestaria del
articulo 106.1, sirviéndose para ello de las posibilidades
de los articulos 108 y 112, que a continuacion se analizaran.

-A la imposicién de intereses sancionadores, que se
plasma en la exigencia de intereses del articulo 106.2
incrementados en dos puntos, sancionandose asi la falta
de diligencia en el cumplimiento de la sentencia.

4.6.4. Ejecucion forzosa de condenas de hacer y no hacer
Por condenas de hacer debe entenderse las que conde-
nan a la Administracién a realizar una determinada acti-
vidad o dictar un acto. Cabe plantearse si dentro de ese
tipo de sentencias condenatorias cabe incluir la obliga-
cién de iniciar un procedimiento de elaboracién de una
disposicion general, a lo que debe responderse afirma-
tivamente si bien no se esta ante el concepto formal de
actividad o de acto.

También cabe entender que el articulo 108 recoge la
posibilidad de reaccionar frente a actuaciones administra-
tivas que impidan el fallo. Ya se ha visto que en el articulo
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103.4 y 5 se sanciona con la nulidad de pleno derecho
aquellos actos o disposiciones que contrarien la ejecu-
toria. Ahora se estd ante actividades que poden contra-
venir el fallo bien sea por tratarse de un hacer distinto
del obligado, bien sea por un hacer que se da cuando,
por razén del fallo, nada deberia hacerse. Estas posibili-
dades se recogen en el articulo 108.2.

Los supuestos del articulo 108 pueden encuadrarse
dentro de lo que es la ejecucion subsidiaria. En efecto,
si la Administracién condenada no hace lo que debe
hacer dentro del plazo en que debe hacerlo, el juez o
tribunal puede ejecutar el fallo por sus propios medios
o bien requiriendo la colaboracién de los agentes y
autoridades de la condenada o de otras administracio-
nes pero “con observancia de los procedimientos esta-
blecidos al efecto”, seglin reza el articulo 108.1.a), lo que
implica la incoaciéon de un procedimiento administrati-
vo o el ejercicio de potestades administrativas actuadas
desde el 6rgano judicial.

A su vez, el articulo 108.1.b) apodera de forma inno-
minada al juez o tribunal en cuanto que “puede adoptar
las medidas necesarias para que el fallo adquiera la efi-
cacia que, en su caso, seria inherente al acto omitido,
entre las que se incluye la ejecuciéon subsidiaria con
cargo a la Administracion condenada”. Este apodera-
miento genérico puede presuponer que se haya de acu-
dir a la via procedimental del articulo 109.1.c) para que,
oidas las partes, se perfilen medios y procedimientos
idéneos para la ejecucion. En todo caso, la posibilidad
de la ejecucion subsidiaria es una redundancia respecto
del anterior apartado a), ya que en la ejecucién de la
sentencia por los propios medios o mediante autorida-
des o agentes de la propia Administracion o de otras, se
estd pensando en una verdadera ejecucion subsidiaria.

Y otra forma de ejecucion forzosa consiste en la impo-
sicion de multas coercitivas previstas en el articulo
112.a). Respecto del procedimiento aplicable a la multa
coercitiva, hay que estar a lo regulado en el articulo 48.8.

4.7. Procedimientos de extension de los efectos de una
sentencia a quienes estén en la misma situacion juridica

Cabe diferenciar dos tipos de procedimientos. Por una
parte, el del articulo 110 y, en segundo lugar, en proce-
dimiento del articulo 111.

4.7.1. Procedimiento del articulo 110

Este procedimiento ha sido objeto de una importante
reforma en la disposicion adicional 14.8 de la ya citada
Ley organica 19/2003, de reforma de la LOPJ. Su modifi-
cacioén fue interesada por el Consejo General del Poder
Judicial al tiempo de informar al amparo del articulo
108.1.e) de la LOP], el anteproyecto de lo que luego seria
esa ley orgdnica, y las sugerencias se centraron en dos
aspectos.
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Por un lado, evitar que el procedimiento del articulo 110
dé lugar a un nuevo recurso jurisdiccional, ya que el
esquema en ese momento vigente no dejaba de ser ése.
En efecto, el procedimiento de extension de efectos se ini-
ciaba mediante una solicitud dirigida a la Administracion,
que podia estimarlo o denegarlo mediante resolucién
expresa o presunta. En caso de denegacion, el interesa-
do debia presentar un escrito razonado ante el juez o
tribunal de forma que, antes de resolver, el 6rgano judi-
cial recabaria los oportunos antecedentes. Pues bien, el
Consejo General del Poder Judicial interesé que la
Administracion resolviese siempre expresamente, con
lo cual se adelantaria mucho en la eficacia de esta via si
va el juez sabe, ex ante, las causas por las que se opone
a la extension de efectos.

Y por otro lado, el Consejo interesaba que en esa
reforma se incluyese la prevision de que no fuese posi-
ble extender los efectos de una sentencia cuando el
interesado pretendiese lograrlo eludiendo la firmeza de
resoluciones que no hubiese recurrido en tiempo.

4.7.1.1. Caracterizacion

Mas que un procedimiento incidental en la fase de eje-
cucion, el articulo tenia todas y tiene —antes quizas mas—
las trazas de un verdadero procedimiento especial de
los regulados en el titulo V. Sin embargo, se ubica en el
capitulo IV del titulo IV, con lo que se le tiene como un
incidente, si bien mas simplificado ahora, pero que
puede ser complejo desde el punto de vista de la reso-
lucién judicial.

4.7.1.2. Ambito material

Se aplica tanto a cuestiones de personal como a las tri-
butarias. Por cuestiones de personal habra que enten-
der todo aquel litigio referido al personal al servicio de
las administraciones publicas. Al no hacerse la precision
de que ese personal haya de ser funcionario de carrera,
el articulo 110 abarcara a todo tipo de personal, luego
también a los funcionarios de empleo o a aquellos cuya
relacion organica atn no ha nacido tal y como ocurre en
los procedimientos de seleccion del personal al servicio
de las administraciones publicas. A su vez, la materia de
“personal” abarca los litigios referidos a quienes ya han
visto extinguida tal relacién, como ocurre, por ejemplo,
en cuestiones de clases pasivas.

Por “materia tributaria” habra que entender cualquier
cuestion litigiosa referida o relacionada con los diversos
tipos de ingresos de las administraciones publicas que
tengan el caracter de exaccién patrimonial coactiva, esto
es, impuestos, tasas y contribuciones especiales.

En todo caso, los criterios mas o menos restrictivos
que se sigan a la hora de aplicar el articulo 110 depen-
deran en muy buena medida de la utilidad que se
deduzca de esta via, con la que se pretende, como regla
general, evitar una larga via administrativa previa, espe-

cialmente en materia tributaria respecto del procedi-
miento de reclamaciones econémico-administrativas.
En este sentido no debe perderse de vista que el articu-
lo 110 puede implicar un auténtico nuevo proceso con-
tencioso-administrativo seguido esta vez por los trami-
tes de los incidentes, pero un proceso encubierto aun
cuando con la reforma de la Ley organica 19/2003 se haya
pretendido su simplificacion. Si el asunto es idéntico al
resuelto por sentencia firme el tramite y la resolucion
seran rapidos; ahora bien, si la apreciacion de la identi-
dad requiere un detallado enjuiciamiento de las cir-
cunstancias del caso se habra tramitado de hecho un
nuevo proceso contencioso-administrativo sin reflejo a
efectos estadisticos (formalmente las estadisticas de liti-
giosidad pueden bajar) ni, probablemente, en la fijacién
de los moédulos de carga de trabajo por cada érgano
judicial y magistrado.

4.7.1.3. Presupuestos del procedimiento

Aparte de la materia sobre la que tiene que versar el liti-
gio se requiere la concurrencia de las siguientes cir-
cunstancias:

1.2 Firmeza de la sentencia.

Debe existir una sentencia ya firme —bien sea por
haberse dictado en dnica instancia o por haber recaido
en via de recurso- cuyos efectos se pretende extender.

2.2, Caracter estimatorio de la sentencia.

Debe ser una sentencia estimatoria, luego cuando se
trate de asuntos masificados, de idéntico contenido, en
los que ya haya recaido sentencia firme desestimatoria, el
juez o tribunal no puede reconducir su tramite a este pro-
cedimiento. Para la reconduccién de esa masa de litigios
quedarian dos vias. Por un lado, el articulo 37.2 y 3 en rela-
cion con el articulo 111. Téngase en cuenta que en mate-
ria de personal la experiencia demuestra que el porcenta-
je de desestimaciones es elevado, con lo cual el modo de
atajar la tramitacion de una masa de asuntos avocados a la
desestimacion queda tan sélo en el articulo 37.3 por via
del desistimiento, que queda favorecido por no implicar
per se la condena en costas (articulo 74.6); de no desistir,
el juez o tribunal llevara testimonio de la sentencia a los
recursos suspendidos.

Aun asi, esos efectos son limitados pues el articulo
37.2 parte de la légica de que hay numerosos asuntos
idénticos pero en tramite, mientras que el fenémeno
aqui descrito se refiere a asuntos que se van promo-
viendo uno a uno o por oleadas existiendo ya sentencia
o sentencias firmes desestimatorias. Para este segundo
caso hay que entender que la solucién es la de la via del
articulo 51.2.

3.%. Debe ser de reconocimiento de situaciones juridi-
cas individualizadas.

En tal sentencia se debe haber estimado no sélo una
pretension de mera anulacién sino, ademas, de plena
jurisdiccion, ya que el articulo 110.1 exige que la misma
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“hubiera reconocido una situacion juridica individuali-
zada’, lo que debe relacionarse con el articulo 31.2 de la
LJCA.

4.2 El examen de la identidad de situaciones.

El articulo 110.1.a) convierte en requisito de procedi-
bilidad lo que puede ser en fondo del incidente, esto es,
determinar que se esté en idéntica situacion juridica.
Esta circunstancia puede llevar a que, tramitado el inci-
dente, se salde con un auto denegatorio y que obligue a
incoar un nuevo procedimiento, con lo cual la econo-
mia procesal como objetivo no se habra logrado. Cabe,
por tanto, pensar que el juez o tribunal pueda inadmitir
el incidente cuando a la vista del escrito razonado del
articulo 110.3 no se aprecie identidad de situaciones
juridicas o la no-concurrencia de alguna de las circuns-
tancias del apartado 5.

5.2. Competencia del juez o tribunal que conozca del
incidente.

El articulo 110.1.b) parte de la légica de que al juez o
tribunal a quien se le plantea el incidente en ejecucién
de una sentencia firme tenga ademas competencia terri-
torial para conocer del reconocimiento de la situacién
juridica individualizada que unos terceros interesan. En
su literalidad se trata de un requisito confuso o, al
menos, innecesario, pues de la lectura de tal regla no se
sabe con exactitud si se quiere decir que conocera del
incidente de ejecucion el mismo juez o tribunal senten-
ciador o si es planteable interesar la ejecucién de una
sentencia firme a un juez o tribunal distinto de quien
dict6 la sentencia cuya aplicacion se interesa, pero com-
petente siempre por razén del territorio. En este caso no
se estaria ante un incidente de ejecucion, lo cual choca-
ria con la l6gica del precepto.

Es regla general y primera (articulo 14.1) que la compe-
tencia territorial corresponda al juzgado o tribunal de la
circunscripcién en la que tiene su sede el érgano admi-
nistrativo de quien emane el acto o disposiciéon impug-
nado. De esta regla se exceptia la segunda del articulo
14.1 en materia de personal y sancionadora (a efectos de
sanciones tributarias), ya que el demandante puede optar
por recurrir ante el 6rgano judicial de su domicilio o por
aquel en cuya circunscripcién tenga su sede el érgano
administrativo; pero, a su vez, hay una contraexcepcién
en el articulo 14.2, pues si el acto afecta a una pluralidad
de administrados y los recursos pueden ser interpues-
tos en sedes distintas, la competencia sera la de la regla
primera del articulo 14.1.

Pues bien, puede entenderse que habra que plantear
el incidente del articulo 110 ante el juez o tribunal sen-
tenciador. Ciertamente, habria sido mas clarificador que
el apartado b) se limitase a prever eso, de ahi lo confu-
so del precepto. Téngase presente que en casos de
fuero electivo no hay duda en cuanto a la competencia
objetiva, de forma que el articulo 110.1.b), al insistir que
el 6rgano judicial que conozca del incidente del articu-
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lo 110, debe ser competente territorialmente, estd recor-
dando que no basta con la idéntica competencia objeti-
va sino que ademds debe concurrir la territorial.

Todas estas disquisiciones realmente sobran tras la
reforma de la Ley orgdnica 19/2003, pues si bien mantie-
ne este confuso apartado b), lo cierto es que en su
actual redaccion el articulo 110.2 prevé que la solicitud
se dirija al érgano jurisdiccional competente (esto es
una redundancia) “que hubiera dictado la resolucién de
la que se pretende que se extiendan los efectos”.

6.%. Plazo de ejercicio.

Puesto que el incidente en via judicial debe ir prece-
dido de una previa reclamacién administrativa, se exige
que la solicitud se haga “en el plazo de un afo desde la
dltima notificacién a quienes fueron partes en el proce-
so”. Tal presupuesto-requisito puede causar dificulta-
des, pues si quien hace la solicitud no ha sido parte en
el proceso, no es descabellado que tarde en conocer la
existencia de la sentencia firme y, ademds, de la Gltima
notificacion. En todo caso, ese plazo se pospone al
momento de la dltima notificacion de la resolucion
recaida en via de recurso en interés de ley o de revision.

4.7.1.4. Procedimiento
Su regulacién se ha simplificado tras la reforma de la Ley
organica 19/2003, al eliminarse la previa via administrativa.

Se inicia por medio de un escrito razonado que debera
ir acompanado del documento o documentos acreditati-
vos de la identidad de situaciones y de que no concurre
ninguna de las circunstancias del parrafo 5 del articulo
110. Se trata, por lo tanto, de facilitar al maximo el trabajo
del 6rgano jurisdiccional, pues el interesado tiene la carga
de alegar y acreditar; ademas, es la Administracion quien
soporta la carga de informar sobre la imposibilidad de
extender los efectos.

De esta manera, el juez o tribunal aprecia la posibilidad
o imposibilidad de extender los efectos sobre la base del
escrito razonado y la documental que se acompare, mas
los antecedentes que le remita la Administracion, el infor-
me preceptivo que debe aportar y, en su caso, lo que se
alegue a la vista de esos antecedentes. Aun asi, no deja
de ser confuso el parrafo 4 del articulo 110, pues las actua-
ciones, por un lado, se ponen de manifiesto “a las partes”
por plazo comun de tres dias y, en su caso y por otro
lado, se emplaza a los “interesados directamente afecta-
dos por los efectos de la extension”.

Esa diferenciaciéon entre partes e interesados en el
incidente de extensién no se acaba de entender pues
no parece que deben intervenir los que fueron parte
-al menos recurrente, pues la recurrida, es decir, la
Administracién, siempre sera la misma- en el litigio que
finalizé por la sentencia cuyos efectos y la clausula “en
su caso” no tiene mucho encaje, pues en la puesta de
manifiesto de las actuaciones lo Gnico que tiene sentido
es oir al interesado que promueve el incidente sobre lo
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informado por la Administracion. Si es favorable, huelga
ese tramite y si es desfavorable se oira al promotor y no,
ademas, a la defensa de la Administracién que ya ha
manifestado su parecer en ese informe.

4.7.1.5. Cuestion litigiosa

Lo que se va a ventilar en este incidente es si hay identi-
dad de situaciones juridicas entre lo resuelto por sen-
tencia firme estimatoria y aquella en la que se encuen-
tra el que lo promueve, esto es, sobre lo que hay que
alegar y razonar, lo que supone que aplicara en aquellos
casos en los que se han ejercitado pretensiones de mera
anulacién o si habiéndose ejercitado pretensiones de
plena jurisdicciéon hay diferencia en el contenido del
reconocimiento. Evidentemente, esta identidad habra
que apreciarla si concurre la misma razén de resolver
aun cuando en la concrecién de la situacion juridica
individualizada se llegue a resultados distintos (por
ejemplo, si se ha reconocido por sentencia a un funcio-
nario un trienio, ése sera el debate de la identidad de
quien reclama su aplicacién, no el nimero de trienios o
su cuantificacion).

El articulo 110.5 establece, no obstante, reglas de des-
estimacion, que ahoray tras la Ley orgdnica 19/2003 tam-
bién lo son de inadmisién. Asi se desestimara cuando
haya cosa juzgada, si la doctrina determinante del fallo
cuya aplicacién se pretende fuere contraria a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo o de los tribunales
superiores de justicia en el caso del articulo 99; como
novedad, es causa de desestimacion o, en su caso, de
inadmision si el interesado hubiere consentido la reso-
lucién que fue objeto de recurso jurisdiccional en el
que recayo la sentencia cuyos efectos se interesa exten-
der. La duda que pende sobre este requisito es la de su
constitucionalidad a la vista de la doctrina deducible de
la STC 10/1998, de la que cabe deducir que se da mas
valor a la igualdad en la aplicacién de la ley frente a la
seguridad juridica deducible de la inatacabilidad de un
acto consentido y firme por no haber sido impugnado
ni en via administrativa ni, en su caso, en via judicial.

En cuanto a que la sentencia cuyos efectos se preten-
de extender no sea contraria a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, debe tenerse presente que, en la
practica y en materia de personal, la via casacional no
tendra mucha viabilidad, pues la regla general es la irre-
curribilidad en casacién en esos litigios —ni siquiera en
via de recurso de casacion para unificacion de doctrina—
y, en todo caso, si la cuantia es inferior a veinticinco
millones de pesetas salvo que esa doctrina se elabore en
el restrictivo recurso de casacion en interés de ley.

8. Se trata de litigios en masa respecto de asuntos repetitivos. En éstos
el presupuesto (acto, actuacion, inactividad, via de hecho o disposicion) y las
pretensiones pueden ser idénticas; también cabe que se trate de litigios con
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Habra que entender que la doctrina que no se puede
contrariar serd la formulada con caracter general por el
Tribunal Supremo, al margen de la materia. En todo
caso, deberia haberse previsto que la doctrina de refe-
rencia fuese no sélo la del Tribunal Supremo sino, ade-
mas, la de la Audiencia Nacional o de los tribunales
superiores de justicia respecto de los incidentes que se
planteen tanto ante los juzgados como ante las propias
salas, y ya sea sentencias dictadas en tnica instancia —sin
ulterior casacién-, en apelacion como en la casacién de
la que conocen los tribunales superiores.

4.7.2. Procedimiento del articulo 111

El articulo 37.2 prevé que cuando ante un juzgado o tri-
bunal se tramiten una pluralidad de recursos con idén-
tico objeto,’ mediante el procedimiento alli previsto no
se acumulan, se tramitan sélo uno o varios quedando
el resto en suspenso. La sentencia que recaiga se notifi-
cara a los que sean partes en esos recursos suspendidos,
que podran optar por seguir para ellos el procedi-
miento o bien que se les aplique el articulo 111.
Evidentemente, pediran que se les aplique este pre-
cepto si la sentencia es estimatoria, pero si no lo es
antes de la Ley organica 19/2003 quedaba en sus manos
seguir el procedimiento, sin que el juez o tribunal
pudiese acordar el sobreseimiento; tras la citada refor-
ma y a instancias del Consejo General del Poder
Judicial, se introdujo el parrafo 3 de forma que si no
media desistimiento el juez o tribunal une a los recur-
sos suspendidos testimonio de la sentencia recaida en
el llamado “recurso-testigo”.

Como se ha dicho, los interesados pueden optar por
la aplicacién del articulo 111. Este precepto lo que hace
es seguir para tal caso el procedimiento del articulo
1103, 4 y 5, es decir, se retoma el procedimiento en
forma de incidente y se concluye en la forma antes vista.

4.8. Procedimiento de ejecucion de transacciones judiciales

Dentro de las formas de finalizar el procedimiento, el
articulo 77 prevé que se haga mediante acuerdo entre
las partes promovido de oficio o a instancia de una de las
partes, acuerdo que debe implicar la desaparicién de la
controversia. En tal caso el procedimiento finaliza por
auto.

Para tales casos el articulo 113 prevé que en ese acuer-
do ha de fijar plazo de ejecucién, de forma que transcu-
rrido sin cumplirse cualquiera de las partes —-luego tam-
bién la Administracion—- puede interesar la ejecucion
forzosa. Si no se fijase plazo bastard con que la parte

presupuestos distintos pero de idéntico contenido (vgr. actos diferentes
pero del mismo contenido) respecto de los que se formulan idénticas preten-
siones.
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perjudicada por el incumplimiento requiera que se
cumpla lo pactado y pasados dos meses se podra instar
la ejecucion forzosa.

5. Ejecucién provisional
5.1. Supuestos

Si lo que procede es el recurso de casacion, se prevé
con caracter general que, dictada sentencia o auto,
puede interesarse la ejecucién provisional una vez pre-
parado el recurso de casacioén (articulo 91).

Silo que procede es el recurso de apelaciény lo recu-
rrido es un auto, la apelacién se admite a s6lo un efecto
—devolutivo- (articulo 80.1); si se recurren sentencias, la
apelacién lo es en ambos efectos y no se prevé directa-
mente su ejecucién provisional sino la adopcién de
medidas cautelares que garanticen la ejecucion de la
futura sentencia (articulo 83.2).

En este segundo caso, al remitirse al capitulo Il del titu-
lo VI lo hace también al articulo 134.1, precepto que
prevé para la ejecucion de autos acordando medidas cau-
telares la aplicacion de toda la normativa sobre ejecucién
de sentencias recogida en el capitulo Il del titulo IV,
salvo el articulo 104.2, ya que dada la urgencia en la eje-
cucion de esas medidas no se da plazo de gracia alguno.

En consecuencia, si para la ejecucién provisional de
sentencias recurridas en apelacién se acude a los pro-
cedimientos de ejecucién de medidas cautelares, habra
que concluir, con independencia de los presupuestos
del articulo 88, que para su efectividad podra acudirse a
las reglas de ejecucion de sentencias.

5.2. Tramites

Para el caso del articulo 83.2 —ejecucién provisional de
sentencias apeladas—en relacion con el articulo 134.1, es
aplicable todo lo dicho menos las reglas referidas a los
plazos del articulo 104.2. Si se trata de resoluciones
recurridas en casaciéon habra que entender aplicables
todas las reglas. Por otra parte, en algunos casos esa
aplicacion se recuerda expresamente como ocurre en el
articulo 106.5 respecto de la ejecuciéon de sentencias
condenatorias a pago de cantidad liquida.

6. Recursos contra autos dictados en ejecucion y
aplicabilidad de la LEC

6.1. Recursos contra autos dictados en fase de ejecucion

Hay que diferenciar varios supuestos. Con caracter
general, las resoluciones que se dicten en fase de eje-
cucion por los juzgados son recurribles en apelacion
[articulo 80.1.b)] y si son dictados por salas, cabe recur-
so de casacion [articulo 87.1.c)].
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En el caso de incidentes de los articulos 110y 111, apar-
te de que se resuelven mediante auto, cabe recurrirlos
tanto en apelaciéon como en casacion (articulos 80.2 y
87.2), si bien sera admisible siempre y cuando lo hubiere
sido la sentencia recaida en el recurso cuya extension se
interesa. Asi se deduce expresamente en el articulo 80.2
y en el articulo 87.1 al remitirse al articulo 86.

6.2. Aplicacion supletoria de la LEC

En la regulacion de la ejecucion de sentencias, el articu-
lo 109.1 de la LJCA prevé que mientras que no conste la
total ejecucion podra promoverse incidente para deci-
dir cuantas cuestiones se planteen y, en especial, las
previstas en ese precepto, lo que plantea en qué medi-
da la regulacion de la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero,
de enjuiciamiento civil (LEC), es supletoria en este extre-
mo. Para esto habra que diferenciar el caso de senten-
cias que condenen al pago de una cantidad -liquida o
iliquida, o parte liquida y parte iliquida— asi como las
condenas de hacer.

6.2.1. Condenas de pago de cantidad de dinero y reserva
de liquidacion

En la LEC el articulo 219 prevé que si se reclama en jui-
cio el pago de una cantidad de dinero, no podra pre-
tenderse una sentencia declarativa del derecho a per-
cibirlo, sino que debera pretenderse la condena al
pago; no obstante, si cabe tal pretensién si se dejan
para un pleito posterior los problemas de la liquida-
cion. De esta manera, la LEC obliga ya a que en la
demanda se especifique o cuantifique exactamente el
importe de lo reclamado, sin que pueda solicitarse su
determinacion en ejecucién de sentencia; todo lo mas
se permite que en la demanda se fijen las bases con
arreglo a las cuales debe hacerse la liquidacion, que
consistira en una pura operacion aritmética. De esta
forma la sentencia fijara la cantidad o bien las bases de
la liquidacion.

En el ambito de la condena a resarcir dafios y perjui-
cios, la LJCA sigue un criterio asimilable al de la LEC en
el articulo 71.1.d). La cuestion radica en determinar el
ambito de cada regulacion.

Puede decirse que cuando en el proceso contencio-
so-administrativo se pretenda la condena al pago de una
cantidad, no se admitira la pretension de declaracién
del derecho a percibirla y, si se difiere a la fase de eje-
cucioén la cuantificacién, sélo sera admisible si la liqui-
dacién consiste en una operacién aritmética. Por contra,
si se trata de la reclamacién de ser resarcido por dafos
y perjuicios, aparte de su probanza en autos, es admisi-
ble diferir para la fase de ejecucién la determinacién de
la cuantia sobre las bases fijadas en sentencia. Para efec-
tuar tal liquidacién es cuando hay que acudir a las reglas
de los articulos 712 a 716 de la LEC.
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Esto significa que no sera preciso agotar dos inciden-
tes en el proceso contencioso-administrativo, uno pri-
mero a tenor del articulo 109 para determinar a tenor
del parrafo 1.c) el “procedimiento a seguir” con los tra-
mites del articulo 109.2 y 3 y de ahf iniciar los tramites de
la LEC. Por el contrario, entiendo que la llamada al inci-
dente de ejecucion en el articulo 109.1 lleva directa-
mente a la LEC.

6.2.2. Liquidacion de intereses

Para la liquidacion de los intereses procesales deduci-
bles del articulo 106 de la LJCA en relacion con el articu-
lo 576 de la LEC, son de directa aplicacién, por razén de
su regulacién especial, los apartados 2 y 3 del articulo
106 de la LJCA.

En cuanto a la liquidacién de esos intereses, de nuevo
entiendo que habra que estar a las reglas antes citadas
de los articulos 712 a 716 de la LEC, con remisién a lo
antes expuesto sobre el incidente del articulo 109.

6.2.3. Condenas de hacer

Para el caso de condenas de hacer, la LJCA prevé unas
reglas en el articulo 108, que regula qué puede acordar-
se pero no cémo acordarlo. Para este extremo se plan-
tea la cuestion de si rige el articulo 109 sin mas o habra
que acudir a los articulos 705 a 711 de la LEC.

Puesto que lo mas aconsejable es ir a lo procesalmen-
te mas sencillo y descomplicado, el articulo 109 encierra
una regulacion parca pero suficiente. Asi, el articulo 108
se refiere a condenas de realizar una actividad o dictar
un acto; dictada sentencia, el demandante puede pro-
mover incidente al amparo del articulo 109, se dara tras-
lado al resto de las partes —articulo 109.2— y resolvera
—articulo 109.3- sobre el érgano que deba ejecutar, el
plazo en el que debe actuar y los modos como debe
actuar.

Como digo, se trata de una regulacion sencilla pero
completa, sélo integrable en caso de algtn concreto
aspecto por los articulos 705 a 711 de la LEC.

6.2.4. Ejecucion en el equivalente

Para los casos del articulo 105.2 de la LJCA, el juez debe
o bien adoptar las medidas necesarias para la ejecucién o
bien establecer el resarcimiento que proceda. En el caso
del articulo 105.3.2 debe establecerse una indemniza-
ciébn como equivalente, y en el caso del articulo 106.4 el
juez debe resolver la forma menos gravosa de ejecutar
la sentencia.

Pues bien, para los casos del articulo 105.2 (adopcién
de medidas innominadas necesarias para la ejecucién) y
del articulo 106.4, basta y sobra con la regulaciéon del
articulo 109 de la LJCA; pero cuando se trata de un resar-
cimiento en el equivalente, sera de aplicacién el articu-
lo 717 de la LEC, lo que nos remite a las reglas ya citadas
de los articulos 714 a 716 de la LEC.
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6.2.5. Ejecucion provisional de sentencias

La regulacién de esta materia en la LJCA se encuentra en
el articulo 84 para las sentencias recurridas en apela-
cion, y en el articulo 91 en caso de sentencias recurridas
en casacion. La regulaciéon que ofrece la LJCA es com-
pleta, de ahi que la aplicacién supletoria de la LEC sea
sumamente limitada.

Evidentemente, no es de aplicacién el articulo 524,
segln el cual la ejecucién provisional de una sentencia
se solicitara mediante demanda, lo que da lugar mas
que a un incidente a un procedimiento nuevo, ni el
articulo 525, referido a sentencias no ejecutables pro-
visionalmente. En todo caso, si hay que destacar la dis-
tinta “estructura” o esquema del procedimiento de eje-
cucién provisional en la LJCA respecto de la LEC.

Asi, en la LJCA, para la ejecucion de sentencias recu-
rridas en apelacion, el esquema es el de solicitud de eje-
cucion provisional (articulo 84.1), audiencia a las demas
partes (articulo 84.4) y la regulacién del criterio de per-
tinencia: no se accede si la ejecucion puede causar
situaciones irreversibles o perjuicios de imposible repa-
racion (articulo 84.3) y, fuera de las consecuencias con
tal intensidad, para otros perjuicios sufribles lo que se
prevé es adoptar medidas para evitar o paliar, entre ellas
la prestacién de caucién o garantia (articulo 84.1.2).

Para el caso de sentencias recurridas en casacion el
esquema es el mismo, si bien no se hace expresa mencién
de la necesidad de oir al resto de las partes antes de deci-
dir sobre la ejecucion provisional. Esta circunstancia lleva
a aproximar el esquema al de la LEC, pues en esta regula-
cion se insta la ejecucion sin necesidad de cauciény, salvo
que se esté en los casos del articulo 525, se despacha eje-
cucion (articulo 527.3) de forma que la intervencion de las
otras partes s6lo aparece cuando ya el tribunal a quo ha
accedido a la ejecucion (articulo 527.4 y articulo 528.1). No
obstante, entiendo que el silencio del articulo 94 de la
LJCA no lleva a los articulos 527.3 y 528, pues tales precep-
tos responden a la l6gica querida para la LEC.

En efecto, de la LEC es trasladable la inexigibilidad de
prestacion de caucion simultanea con el escrito intere-
sando la ejecucion provisional (articulo 526), asi como
las reglas seguin que la ejecucion provisional se interese
bien sea antes o después de haberse interpuesto el
recurso de apelacion o bien antes o después de tenerse
por preparado el de casacién, todo en orden a dejar tes-
timonio o recabar antecedentes de las actuaciones para
la ejecucion provisional (articulo 527).

Ahora bien, la LEC desea dar un especial dinamismo a la
ejecucion provisional de sentencias mediante la fijacién
de casos tasados en los que no se despacha (articulo 525
en relacién con el articulo 527.3), fuera de los cuales el
juez o tribunal accede a la ejecucion y la oposiciéon no
aparece antes de ordenarla, sino después (articulo 528.1),
de ahi que lo previsto en el articulo 84.4 de la LJCA deba
aplicarse analégicamente en el articulo 91 de la LJCA.
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Fuera de estos aspectos “estructurales”, ya se ha hecho
referencia a los criterios de procedencia de la LJCA, regu-
lados en sentido negativo en la LJCA (articulo 84.3 y articu-
lo 91.3). Pues bien, de la regulaciéon de la LEC puede
extraerse la aplicacion supletoria de las siguientes reglas:

—Para el caso de sentencias condenatorias a obligacio-
nes no dinerarias, la ejecucion provisional puede dene-
garse cuando cause “situaciones irreversibles o perjui-
cios de imposible reparacion” (articulos 84.3 y 91.3),
cuando fuese “imposible o de extrema dificultad” res-
taurar la situacion anterior a la ejecutoria o resarcir eco-
némicamente al ejecutado (articulos 528.2.2 y 530.2). Esta
precisién tiene la importante matizacion de que tal
imposibilidad o extrema dificultad se predican en la LEC
no tanto del contenido del fallo como de las actuaciones
ejecutivas en que se traduce la ejecucién provisional.

—Para el caso de sentencias condenatorias a obligacio-
nes de dar y en particular condenas dinerarias, el dina-
mismo de la LEC se traduce en no exigir caucién con la
solicitud y ordenar la ejecucién; tanto es asi que para
estos casos no se prevé la oposicion a la ejecucién sino
“a actuaciones ejecutivas concretas del procedimiento
de apremio, cuando entiende que dichas actuaciones
causaran una situacion absolutamente imposible de res-
taurar o de compensar econémicamente mediante el
resarcimiento de dafos y perjuicios” (articulo 528.3).

En el proceso contencioso-administrativo, lo ordina-
rio serd la ejecucion de sentencias estimatorias contra
una administracién, en cuyo caso hay que pensar que lo
propio sera exigir un caucion o garantia, estando exen-
to de prestarla si quien interesa la ejecucién es una
administracion (articulo 84.5), tanto si se trata de un liti-
gio entre administraciones como si se estd en el caso de
ejecucion provisional de una sentencia desestimatoria.

-En todo caso, y aunque en la LEC se regula respecto
de la ejecucién de sentencias de condena dineraria, si
cabe la aplicacion supletoria de la carga que se impone
al ejecutado que se opone en cuanto que debe indicar
las medidas o actuaciones ejecutivas que sean posibles
(articulo 528.3.2). Del mismo modo, debe advertirse que
en la LEC se regula el traslado al condenado en senten-
cia que se opone a la ejecucién provisional, las conse-
cuencias dahosas que para el que gané6 en el pleito
implica que no se acceda a la ejecucién provisional.
—En cuanto a las garantias para responder de los dafos
derivados de la ejecucién provisional, la LJCA se refiere a
medidas innominadas o bien ya expresamente a caucién
o garantia. Para estos casos es de aplicacion el articulo
529.3.2, segun el cual “la caucién podra constituirse en
dinero efectivo, mediante aval solidario de duracion
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido
por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca
o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal,
garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la
cantidad de que se trate”. B
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1. Las relaciones interadministrativas de colaboracion
y de sujecion

Las relaciones entre las administraciones publicas son
concebidas por el legislador con caracter general como
relaciones entre entes investidos de competencias y
potestades que actian en pie de igualdad en aras a la
consecucion de intereses generales, por lo que deben
actuar coordinadamente. Esta es la forma en que se regu-
lan dichas relaciones en la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del régimen local (LBRL, articulo 10)
y, posteriormente, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comin (LRJPAC, que
desarrolla estas relaciones en su titulo primero).

Esta dltima ley, modificada de modo significativo por la
Ley 4/1999, recoge una quintaesencia de los principios
que deben presidir la relacién entre las administraciones
publicas, entre los que figura, como principio general
(articulo 3), el principio de coordinacién, y, como princi-
pios especificos (articulo 4), el principio de lealtad insti-
tucional, que se traduce en el deber de respeto a las com-
petencias de las demas administraciones, en el deber de
auxilio y de prestacién de informacién a las demas admi-
nistraciones y en el deber de cooperacién y asistencia.

La realidad del Derecho nos ofrece, sin embargo, una
situacion frecuente, en la que el legislador no repara
con suficiente intensidad, hasta el punto de que puede
decirse que son numerosas en la actualidad las lagunas
legales que afectan a la materia. Me refiero a aquellos
supuestos en los cuales se da una relacién entre admi-
nistraciones publicas que no puede sujetarse a los para-
metros clasicos de las relaciones interadministrativas,
porque los intervinientes no acttan en pie de igualdad,
sino que, como consecuencia del caracter de la relaciéon
y del régimen juridico aplicable a la misma, uno de los
sujetos aparece claramente en la posiciéon propia del
particular o de ciudadano y, en consecuencia, sujeto a
las potestades propias del otro ente publico.

La orfandad legal en que se encuentra este tipo de
relaciones da lugar, en ocasiones, a situaciones que pue-
den sorprender desde la perspectiva clasica del Derecho
administrativo: el ayuntamiento que sanciona al Estado
por construir sin licencia, el Estado que expedienta al
ayuntamiento por no dar de alta en la Seguridad Social a
un trabajador o impone al ayuntamiento un recargo de
apremio por deudas no satisfechas a la Seguridad Social,
la comunidad auténoma que multa a un ayuntamiento
por vertidos ilegales o expropia terrenos de dominio
publico municipal, la paralizacién del procedimiento de

1. ANAYA Gomez, A. (1996). “La responsabilidad interadministrativa y el
articulo 106.2 de la Constitucion”, en “Responsabilidad patrimonial de las admi-
nistraciones publicas”, Cuadernos de Derecho Judicial, 14, pags. 205-215.
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apremio para el cobro de cuotas de la Seguridad Social
porque la Diputacién Provincial exige el pago previo
para publicar en el Boletin Oficial los edictos de notifi-
cacion, el organismo gestor de la Seguridad Social que
exige al ayuntamiento el reintegro de la subvencién para
el fomento del empleo o el ayuntamiento que, por si 'y
ante si, descuenta un porcentaje del recargo provincial
del impuesto de actividades econémicas en concepto de
premio de recaudacion, etcétera.’

Los principios a que antes me he referido, a pesar de
haber sido pensados y desarrollados especialmente en
relaciéon con las relaciones interadministrativas que se
desarrollan en pie de igualdad, ofrecen un caudal
importante de sugerencias para resolver las posibles
situaciones no previstas en el ordenamiento juridico a
que pueden dar lugar las relaciones interadministrativas
de sujecion de una administraciéon a otra. De hecho,
como veremos, han sido objeto ya de un desarrollo
apreciable por parte de los poderes normativos.
Especialmente, cabe sefalar el principio de respeto a las
competencias de las restantes administraciones como
manifestacién del principio de lealtad institucional por-
que, como veremos, es el que explica muchas de las par-
ticularidades que se manifiestan en las relaciones inter-
administrativas de sujecién por contraste con las
relaciones interadministrativas de cooperacion.

La Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacion, pro-
cedimiento y régimen juridico de la Administracién de la
Generalidad de Cataluia, recoge igualmente como princi-
pios a los cuales ha de ajustarse la actuacién de la
Administracién catalana los principios de mutua colabora-
cién y lealtad institucional (articulo 54.2). En el mismo sen-
tido, el articulo 129.a) de la Ley 8/1987, de 15 de abril, muni-
cipal y de régimen local de Catalufa (LMRL), establece
como principios a los que han de adecuar su actuacion la
Administraciéon de la Generalidad y los entes locales de
Catalufa los de lealtad institucional y respecto de las com-
petencias que corresponden a las demas administraciones.

El principio de lealtad institucional’® es considerado
por la doctrina como semejante al principio de la “lealtad
federal” en el sistema constitucional aleman, si bien pro-
yectado sobre las relaciones entre todas las administra-
ciones publicas. La “lealtad constitucional” impone,
segln la doctrina alemana, deberes negativos de respe-
to a las competencias ajenas, deberes positivos de ayuda
y colaboracién y un estilo de comportamiento que infor-
ma la conducta publica de la Federacion y los estados.

En nuestro sistema, este principio ha sido configura-
do como un elemento de modulacién del ejercicio de
las competencias tanto del Estado como de los demas

2. FERNANDEZ MoNTALVO, R. (2000). Relaciones interadministrativas de cola-
boracion y cooperacion, Diputacion de Barcelona, pag. 33 y siguientes.
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entes territoriales. La Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (STC) 32/1983, de 28 de abril, sefala que la finali-
dad de integracion de los diversos subsistemas en el
conjunto del sistema estatal debe lograrse mediante las
técnicas de informacién reciproca, homogeneidad téc-
nica en determinados aspectos y acciéon conjunta de las
autoridades estatales y autonémicas en ejercicio de sus
respectivas competencias (fundamento juridico [FJ] 2).

El principio de lealtad institucional supone, pues, que,
desde el punto de vista negativo, las administraciones
estan obligadas a no realizar ni ejecutar actividad alguna
que pueda poner en peligro o que pueda significar una
merma de las competencias de las restantes administra-
ciones que puedan resultar afectadas, para lo que, al
ejercitar sus propias competencias, deben tener en
cuenta los intereses del conjunto y los de las demas
administraciones. La LBRL, al igual que ha hecho des-
pués la LRJPAC [articulo 4.1.b)], precisa, en el articulo
55.a), tanto la necesidad de ponderar los intereses de las
restantes administraciones como de respetar el ejerci-
cio de sus competencias. Aflade, significativamente, la
necesidad de respetar las consecuencias que de dicho
ejercicio se deriven para las competencias propias.

Desde el punto de vista positivo, la lealtad institucional
implica la obligacion de auxiliar a las restantes administra-
ciones en el ejercicio de sus competencias manteniendo
una actitud constructiva tendente a facilitar el cumplimien-
to eficaz de las competencias de los otros entes. De ello se
contemplan algunos ejemplos importantes en nuestro
ordenamiento juridico, como ocurre con el deber de auxi-
lio en la ejecucion a las restantes administraciones que se
establece en la LRJPAC (articulo 4.4: “La Administracién
General del Estado, las de las comunidades auténomasyy las
entidades que integran la Administracién local deberdn
colaborar y auxiliarse para aquellas ejecuciones de sus
actos que hayan de realizarse fuera de sus respectivos
ambitos territoriales de competencias”). Esta concreta
manifestacion, en el contexto del principio de lealtad insti-
tucional y de sus distintas manifestaciones, tiene, como
veremos, notable importancia para calibrar los mecanis-
mos de ejecucién que son aplicables por una administra-
cién publica respecto de otra sujeta a sus potestades.

2. La sujecién de las administraciones publicas a las
potestades de otras administraciones en materia tri-
butaria, urbanistica, de dominio publico y privado y
de expropiacion forzosa

2.1. Sujecion a la potestad tributaria

La discusion acerca de si los entes publicos tienen apti-
tud para ser obligados tributarios puede considerarse
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superada. Los entes publicos, en el caso de que realicen
el presupuesto descrito en el hecho imponible, adquiri-
ran la condicién de obligados tributarios, a no ser que
intervenga una exencion. La consignacion expresa de
exenciones en muchos supuestos constituye una
demostracion a sensu contrario de la sujecion.

En los casos en que se trata de tributos de la misma
Administracion se ha pretendido que concurre una causa
de extincion, la confusién o coincidencia en la condicién de
acreedor y deudor, dado que cada Administracién actda
con personalidad juridica Unica. Existen, sin embargo,
razones especificas de funcionamiento de la Hacienda,
entre ellas razones contables, de conocimiento de fuen-
tes de riqueza, estadisticas y de ejemplaridad, que justi-
fican mantener también en estos casos el ejercicio de la
potestad tributaria. El vehiculo juridico para darle curso
es el de las Ilamadas relaciones interorgdnicas, aun cuan-
do la repercusion dltima del fenémeno es propiamente
de caracter contable.’ Cuando se trata de diferentes
administraciones publicas no cabe duda, en consecuen-
cia, que las mismas, cuando se da el hecho imponible y
no concurre una causa de exencion, ostentan la condi-
cién de obligados tributarios con respecto al ejercicio
de las potestades tributarias por parte de las administra-
ciones titulares de las mismas.

Asi se infiere directamente de la regulacion contenida
en la Ley general tributaria acerca del sujeto pasivo del
tributo. El articulo 35.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT), establece que “son
obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las
entidades a las que la normativa tributaria impone el
cumplimiento de obligaciones tributarias”.

El caracter de obligado tributario susceptible de ser
atribuido a los entes publicos no se refiere exclusiva-
mente a la deuda tributaria propiamente dicha, sino tam-
bién a las obligaciones tributarias de caracter formal. Por
si no fuera suficiente el articulo 35.3 de la LGT —el cual
establece que “también tendran el caracter de obligados
tributarios aquellos a quienes la normativa tributaria
impone el cumplimiento de obligaciones tributarias for-
males”—, el articulo 93 de la LGT considera como obliga-
dos a prestar informacién a la Hacienda publica a las
“personas fisicas o juridicas, publicas o privadas”, por lo
que no cabe la menor duda que esta obligacién com-
prende también a las restantes administraciones, asi
como a las autoridades, cualquiera que sea su naturaleza,
los titulares de los 6rganos del Estado, de las comunida-
des auténomas y de las entidades locales; los organismos
auténomos vy las entidades publicas empresariales; las
camaras y corporaciones, colegios y asociaciones profe-
sionales; las autoridades de prevision social y las demas
entidades publicas, incluidas las gestoras de la Seguridad
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Social y quienes, en general, ejerzan funciones publicas,
segln se encarga de precisar en esta larga enumeracion
el articulo 94 de la LGT.

La sujecion de las administraciones publicas a la potes-
tad tributaria de las restantes administraciones comporta
algunas particularidades. Una de ellas es el estableci-
miento de una responsabilidad solidaria que afecta a las
comunidades auténomas respecto del pago de las deudas
tributarias contraidas por las entidades de Derecho publi-
co que dependen de ellas, asi como de las sociedades
mercantiles cuyo capital social pertenezca integramente a
la comunidad auténoma o instituciones asociativas volun-
tarias publicas en las que participen, en proporcion a sus
respectivas cuotas y sin perjuicio del derecho de repetir
que les pueda asistir. Esta misma responsabilidad solida-
ria afecta a las corporaciones locales en términos simila-
res, referidos a los organismos auténomos, entidades
publicas empresariales y sociedades mercantiles de
caracter local, siempre que en este tltimo caso su capi-
tal social pertenezca integramente a la entidad social o
un ente publico de la misma (disposicién adicional sép-
tima de la LGT).

Otra particularidad digna de nota es la exencién que
suele establecerse en favor de entidades publicas res-
pecto de ciertos tributos. Asi ocurre, por ejemplo, en la
Ley del impuesto sobre sociedades, texto refundido
aprobado por el Real decreto legislativo 4/2004, de 5 de
marzo (LIS), cuyo articulo 9 declara exentos del impuesto
a las administraciones publicas que cita (Estado, comuni-
dades auténomas y entidades locales, entre otras).

La doctrina y la jurisprudencia se han planteado el
problema de la bonificacion del 99% aplicada en este
impuesto a las sociedades municipales (articulo 32 de la
LIS)." En este sentido, puede citarse la Sentencia del
Tribunal Supremo (STS) de 28 de junio de 1982
(Repertorio Juridico Aranzadi 3667). El tribunal declaré a
efectos del tratamiento fiscal en el caso de los aprovecha-
mientos de los bienes comunales que no se trata de un
servicio municipal de su competencia. En el caso de la
promocién y gestion de viviendas la STS de 17 octubre
de 1983 (Aranzadi 5195) entiende que no se trata de un
servicio publico para el que exista una competencia
especifica y que, en consecuencia, la sociedad munici-
pal que ejerce esta actividad econémica no disfruta de
la correspondiente bonificacién. La conclusién a que se
ha llegado, en suma, es que esta bonificacién, dado el
principio de libre competencia que impera en el dere-
cho interno y comunitario, sélo sera aplicable cuando se
trate de servicios de caracter obligatorio regulados en el
articulo 26 de la LBRL y para las actividades de interés
local mencionadas el articulo 25.2, siempre que estén

4. ARANA GARcia, E. (2000). “El impuesto de sociedades y su ‘especial’ apli-
cacion a las sociedades municipales: Analisis de su constitucionalidad”, en
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declaradas expresamente en una ley como servicio
publico local, con lo que se trataria de un sector econé-
mico declarado de titularidad publicay, por lo tanto, no
susceptible de prestacion por la iniciativa privada.

2.2. Sujecion a las potestades urbanisticas de otras admi-
nistraciones publicas: la potestad de licencia

2.2.1. La autonomia local

La sujecion a la potestad de licencia de los entes locales
por parte de las restantes administraciones publicas
constituye una exigencia del principio de autonomia
local, que, como es bien sabido, integra una garantia
institucional consagrada por el articulo 137 de la Cons-
titucion (CE).

El Tribunal Constitucional ha debido abordar algunos
supuestos en los cuales la legislacion trata de eximir a
obras o edificaciones llevadas a cabo por otras adminis-
traciones del control preventivo de caracter municipal
que establecen con cardcter general las leyes como
ndcleo de las competencias urbanisticas del municipio.
La STC 40/1998, de 19 de febrero, ha declarado que la
Constituciéon no asegura un contenido concreto o un
ambito competencial determinado a las entidades locales
y que no cabe hablar de intereses naturales de las mismas.
Corresponde, en consecuencia, al legislador la determi-
nacién concreta del contenido de la autonomia local.
Entre los asuntos de interés de los municipios y a los
que, por tanto, se extienden sus competencias, estad el
urbanismo. Asi lo ha precisado el legislador estatal en el ar-
ticulo 25.2.d) de la LBRL al disponer que el municipio
ejercera sus competencias en materia de “ordenacion,
gestion, ejecucion y disciplina urbanistica” y al prever en
el articulo 84.1.b) el sometimiento de la actividad de los
ciudadanos “a previa licencia y a otros actos de control
preventivo”. El Tribunal Constitucional, sin embargo,
estima que de ello no se deduce que la intervencion del
municipio en los casos de ejecucién de obras que
deben realizarse en el término municipal tenga que tra-
ducirse sin excepcién alguna en el otorgamiento de la
correspondiente licencia urbanistica, sino que ésta es
s6lo la solucién normal, “por lo que a la actividad de los
ciudadanos se refiere, e incluso debera ser también la
regla general en el caso de obras que deben realizarse
por otras administraciones”. Sin embargo, no puede
considerarse que atente contra la autonomia local que
el legislador disponga que, cuando existan razones que
asf lo justifiquen, la intervencién municipal se articule por
medio de otros procedimientos adecuados para garantizar
el respeto a los planes de ordenacién urbanistica. En este
sentido considera adecuado a la Constitucion el articulo

El Derecho administrativo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al profesor
doctor don Ramén Martin Mateo.
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19 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de puertos del
Estado y de la marina mercante (LPMM), en cuanto sus-
trae al control preventivo municipal “las obras de nueva
construccion, reparaciéon y conservacion que se realicen
en el dominio puablico portuario por las autoridades por-
tuarias”, puesto que no excluye la intervencién del muni-
cipio, el cual debe emitir un informe sobre la adecua-
cién de tales obras al plan especial de ordenacién del
espacio portuario (apartado 1). Se garantiza, en opinién
del Tribunal Constitucional, la intervencion del ente
local, tal y como exige la garantia institucional de la
autonomia municipal. Sin embargo, la competencia del
Estado sobre puertos no puede justificar la exencion de
una licencia municipal en aquellos casos en los que las
obras de construcciéon o conservacién, aun realizando-
se en la zona de servicio portuario, no afectan propia-
mente a construcciones o instalaciones portuarias, sino
a edificios o locales destinados equipamientos cultura-
les o recreativos, certdmenes feriales y exposiciones.

Por lo general, la legislacion, tanto estatal como auto-
némica, suele ajustarse a estos parametros.

2.2.2. La legislaciéon urbanistica

La legislacion urbanistica suele establecer, como no
podia menos de ser, el caracter necesario de la licencia
municipal para la realizaciéon de todo tipo de obras o
edificaciones, pero exceptuia lo que establezca la legis-
lacién sectorial o se remite a ella o prevé por si misma
excepciones al control preventivo municipal en funcién
de la previsiéon de las obras en determinados planes y
proyectos, cuyo procedimiento de elaboracién y apro-
bacion permite que se cumpla la exigencia constitucio-
nal de intervencién por parte del municipio.

La Ley de Cataluna 2/2002, de 14 de marzo, de urbanis-
mo (LU), considera sujetos a licencia (articulo 182.1) los
actos especificados en el articulo 179.1 (actos de transfor-
macion o utilizacion del suelo o del subsuelo, de edifica-
cién, construccion y derribo de obras) promovidos por
o6rganos del Estado o de la comunidad auténoma o por
entidades de Derecho publico que administren bienes
estatales o autonémicos, con las excepciones de las pre-
vistas en la legislacion sectorial. Esta sujecion compren-
de, seglin prevé expresamente la LU, los actos de las enti-
dades locales que no tengan competencia para otorgar la
licencia.

En la Comunidad Valenciana (Ley 6/1994, de 15 de
noviembre) se establece (articulo 81) la sujecion a licen-
cia de obras de la ejecucién de obras publicas y de cons-
trucciones de servicio publico cuando lo exija la legisla-
cion reguladora de la correspondiente obra o servicio.

El articulo 2.6.a) de la Ley 10/1990, de 23 de octubre, de
disciplina urbanistica de las Islas Baleares, establece que
seran sujetos a licencia previa, sin perjuicio de las auto-
rizaciones que sean procedentes, entre otros actos, las
obras de construccién de infraestructura civil, tales

como presas, viario plblico y privado, defensa y correc-
cién de cauces publicos, puertos, diques, etc., excepto
que estos actos hayan sido detallados y programados
como obras a ejecutar en un plan especial o plan territo-
rial o plan director sectorial debidamente aprobado o
autorizado, pero excluye de la obligatoriedad de la licen-
cia las obras de mejora y mantenimiento de las obras
publicas. Por el contrario, el articulo 2.7 considera suje-
tos expresamente a licencia los actos de edificaciéon en
las zonas de servicio de los puertos y aeropuertos, asi
como las zonas de servicio publico.

La Ley 10/1998, sobre planes y proyectos regionales de
Castilla y Le6n (articulo 22.5), establece que no estard
sometida a los actos de control preventivo municipal la
ejecucion de las obras publicas e instalaciones comple-
mentarias definidas en los planes y proyectos regionales.

La Ley 10/1995, de 23 de noviembre, de ordenacion del
territorio de Galicia (disposicién adicional primera),
establece que las obras promovidas directamente por la
Administraciéon puablica o sus organismos auténomos
previstas en un proyecto sectorial y calificadas como de
marcado cardcter territorial no estan sujetas a licencia
urbanistica municipal sin perjuicio de la aprobacién de
los proyectos que ponga en conocimiento de los ayun-
tamientos afectados.

La Ley 4/1990, de 31 de mayo, de ordenacion del terri-
torio del Pais Vasco, exime de control preventivo muni-
cipal a las obras publicas de marcado caracter territorial
previstas en los planes territoriales sectoriales y que asi
sean catalogadas por la comisién de ordenacién del
territorio del procedimiento de elaboracién del plan
(disposiciéon adicional quinta), sin perjuicio de la puesta
en conocimiento de los ayuntamientos de los proyectos
aprobados.

2.2.3. La legislacion sectorial

2.2.3.1. lLegislacion autonomica en materia de obras
publicas

En la legislacion sectorial es donde se contienen
supuestos de no-sujecién a la potestad de licencia de las
corporaciones locales:

En materia de carreteras, la Ley de Cataluia 7/1993, de
30 de septiembre, de carreteras, establece en el articulo
18.2 que los proyectos de carreteras y las obras de cons-
truccion y explotacién de las mismas, por el hecho de
que constituyen obras publicas de interés general, no
estan sometidos a licencia municipal ni a otros actos de
control preventivo. La Generalidad comunicara a las
entidades locales afectadas la ejecucion de las corres-
pondientes obras antes de su inicio. Como excepcion,
quedan sometidas a licencia municipal las obras de
construccion que se realicen en las dreas de servicio.

Esta regulacion parece dudosamente constitucional, en
la medida en que se prevé Gnicamente una comunica-
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cién al municipio afectado, y no un informe por parte de
éste, como parece exigir como requisito de caracter mini-
mo la sentencia constitucional a que acaba de hacerse
referencia.

Sin embargo, también en Catalufa la Ley 11/1998, de 5
de noviembre, de helipuertos, establece en el articulo 4
el requisito de la obtenciéon de las correspondientes
licencias municipales para el establecimiento de heli-
puertos permanentes.

En otras comunidades auténomas se contienen a
menudo exenciones de licencia en materia de obras
publicas que son dudosamente constitucionales, en la
medida en que no incluyen otras referencias que la
comunicacién previa al ayuntamiento y a veces ni
siquiera este requisito. Es el caso del articulo 39.1 de la
Ley de carreteras de Andalucia 8/2001, de 12 de julio, la
cual afnade que en la realizacién de obras e instalaciones
en las zonas funcionales el resto del dominio publico
viario si estara sometida a licencia municipal. En el mismo
sentido que la Ley de Catalufia 7/1993, de 30 de septiem-
bre, de carreteras, la Ley de carreteras de Cantabria
5/1996, de 17 de diciembre (articulo 12), y la Ley de la
Comunidad Valenciana 6/1991, de 27 de marzo, de carre-
teras (articulo 15). La Ley 7/1995, de 27 de abril, de
carreteras de Extremadura (articulo 16) exime de control
preventivo municipal a las obras de construccién, repa-
racion o conservacion de las vias reguladas en la expre-
sada ley. En el mismo sentido, la Ley 4/1994, de carrete-
ras de Galicia (articulo 20), y la Ley 9/1990, de 28 de
diciembre, de carreteras y caminos de Castilla-La
Mancha (articulo 19).

El articulo 15 de la Ley del Principado de Asturias
13/1986, de 28 de noviembre, de ordenacién y defensa de
las carreteras del Principado, establece que corresponde-
ra otorgar a los respectivos ayuntamientos las autoriza-
ciones o licencias para realizar obras en los tramos de
carreteras que tengan la condicién de travesias de pobla-
cion, previo informe favorable sobre las condiciones de
seguridad y viabilidad de la consejeria, y el articulo 7.1
somete a autorizacién de ésta las obras, edificaciones y
cualquier ocupacién o actividad en terrenos colindantes
o sitos en el area de influencia de las carreteras del
Principado, sin perjuicio de las licencias urbanisticas y
demas autorizaciones que procedieren.

La Ley 2/1990, de 16 de marzo, de carreteras de la
Comunidad de Castilla y Leén, exime de control preven-
tivo municipal a las actuaciones relativas a las carreteras a
que se refiere la ley (articulo 13), pero prevé que en los
supuestos de tramos urbanos y variantes de poblacién se
remitira el proyecto a los ayuntamientos para que ratifi-
quen su conformidad o disconformidad con la normativa
urbanistica aplicable.

También prevé un informe municipal, en sentido ana-
logo, la Ley 2/1991, de 7 de marzo, de carreteras de la
comunidad auténoma de La Rioja (articulo 12).

QDL, 8. JUNIO DE 2005

EsTtuplOS

El articulo 23.1 de la Ley 5/2004, de 16 de noviembre, de
puertos de Cantabria, establece que no estaran sujetas a
control preventivo municipal las obras de infraestructura
portuaria y las obras publicas de gran envergadura que
afecten a la localizacién del puerto o a su conexién con la
red diaria y los sistemas generales de comunicaciones,
sin perjuicio de que pueda recabarse del municipio un
informe sobre la adecuacién de las obras proyectadas al
planeamiento urbanistico. En el mismo sentido, el articu-
lo 20 de la Ley 14/2003, de 8 de abril, de puertos de
Canarias.

La Ley 6/1996, de 9 de julio, de coordinacion de los ser-
vicios de transportes urbanos e interurbanos por carrete-
ra de Galicia (articulo 14), exime, como obras publicas de
interés general, de previa autorizacion de la Junta o licen-
cia municipal a las obras de infraestructuras incluidas en
el plan de explotacion previsto en la expresada ley.

2.2.3.2. Legislacion estatal en materia de obras ptblicas

En el ambito estatal, la Ley 25/1988, de 29 de julio, de
carreteras, prevé en su articulo 12 que las obras de cons-
truccion, reparacién o conservacion de carreteras estata-
les no estaran sometidas a los actos de control preventi-
vo municipal por constituir obras publicas de interés
general. La STC 151/2003, de 17 de julio, desestima el con-
flicto positivo de competencia planteado por la Genera-
lidad de Catalufa por entender que el articulo 33.3 del
Reglamento general de carreteras aprobado por el Real
decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, no menoscaba la
competencia exclusiva de Catalufa en materia de urba-
nismo. La sala afirma que no afecta al orden constitucio-
nal de competencias que la vinculacion del planeamien-
to urbanistico se produzca mediante los estudios
informativos de carreteras, una vez éstos aprobados defi-
nitivamente, como precisa el controvertido precepto.

En materia de aeropuertos, la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, atribuye al Ministerio de Fomento la delimi-
tacion de una zona de servicio en los aeropuertos con
superficie para la ejecucion de las actividades aeropor-
tuarias, tareas complementarias y espacios de reservay la
competencia para aprobar el correspondiente plan direc-
tor en el que se incluiran usos industriales y comerciales
cuya localizacién en ella resulte necesaria o conveniente
por su relaciéon con el trafico aéreo o por los servicios
que presten a los usuarios (articulo 166).

La STC 204/2002, de 31 de octubre, declaré inconstitu-
cional el apartado 3 del expresado precepto, en cuanto
eximia a las obras de nueva construccién, reparacion y
conservacion que se realicen en el ambito del aeropuer-
to y su zona de servicio por AENA de los actos de control
preventivo municipal a que se refiere el articulo 84.1.b)
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local, por constituir obras publicas de interés
general. El Tribunal entiende que la rotundidad de la
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exclusion de la intervencién del municipio (al cual no se
le reconoce ni la intervencion por via de informe) no res-
peta la garantia local de la autonomia local y, por tanto,
debe declararse inconstitucional sin que quepa ninguna
interpretacién constitucionalmente conforme.

Finalmente, la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del contrato de concesién de obras publicas, establece
en su disposicion adicional tercera, apartado 3, que “la
construccién, modificacion y ampliacién de las obras
publicas de interés general no estaran sometidas a
licencia o a cualquier otro acto de control preventivo
municipal, siempre que se siga lo previsto en la aparta-
do 1 de esta disposicion”. El expresado apartado prevé
que los proyectos de obras publicas de interés general
se remitiran a la Administracion urbanistica competen-
te, al objeto de que informe sobre la adaptacion de
dichos proyectos al planeamiento urbanistico que resul-
te de aplicacién. Este informe se emitird en el plazo de
un mes, pasado el cual se entendera evacuado en senti-
do favorable.

Previamente, la disposicién adicional segunda, en el
marco de los principios de colaboracién y coopera-
cion mutuas en el ejercicio de las actuaciones de planifi-
cacion y construccién de obras publicas entre la Admi-
nistracion General del Estado, las administraciones de las
comunidades auténomas vy las entidades locales, prevé
que, en defecto de acuerdo entre las administraciones
publicas, los planesy proyectos de obras publicas de com-
petencia del Estado prevaleceran sobre los demas instru-
mentos de planificacién u ordenacién territorial o urba-
nistica en lo que se refiere a las competencias estatales
exclusivas. Asimismo, los informes de la Administracion
General del Estado en exclusién de los procedimientos de
aprobacién, modificacion o revision de los instrumentos
de planificacién territorial y urbanistica que puedan afec-
tar al ejercicio de las competencias estatales tendran
caracter vinculante en lo que se refiere a la preservacién
de las competencias del Estado, previa una fase de nego-
ciacién que prevé la ley.

2.2.4. La autolicencia

En relacion con las licencias municipales se nos plantea
también el supuesto en el que el municipio competen-
te para otorgarla es, al mismo tiempo, el autor del acto
sujeto a licencia. Son los casos que podemos llamar de
autolicencia.

El articulo 182.1 de la LU, al establecer la sujecion de las
entidades locales a licencia municipal respecto de los
actos de transformacion o utilizacion del suelo o del
subsuelo, de edificacién y de construccién y derribo de
obras, precisa que se trata de aquellas entidades locales
“que no tengan la competencia para otorgar la licencia”.
Con ello implicitamente se establece que si es la propia
entidad municipal la que realiza el acto sujeto a licencia,
no sera necesario este requisito.

Se produce en estos casos, en efecto, una confusién o
identificacion entre la Administracién sujeta a la potes-
tad y la Administracion titular de la misma, que determi-
na que la aprobacién misma del acto sujeto a licencia
comporte también la voluntad de otorgarla y, en conse-
cuencia, haga innecesario que este requisito se cumpla
separadamente.

Sin embargo, este principio no rige con caracter gene-
ral para aquellos casos en que la licencia municipal debe
ser objeto de una tramitacion especifica con interven-
cién de otros organismos, como ocurre en el caso de las
actividades clasificadas. En relacion con esta materia, la
STS de 6 de julio de 1993 (Aranzadi 5472), en relacién con
la utilizacién para la guarda de ganado que habia sido
promovida por el ayuntamiento ordena el cese inmedia-
to de la actividad ejercida por el ayuntamiento hasta que
la misma obtenga, tras incoar el oportuno expediente en
que se siga el procedimiento adecuado, un pronuncia-
miento municipal favorable a la adecuaciéon del corral a
la normativa urbanistica y a los requisitos del
Reglamento de actividades de 1961. La sentencia conclu-
ye que “es claro que una administracién publica no
puede —por simple via de hecho- iniciar y mantenerse el
ejercicio de una actividad sin respetar las restricciones
legalmente exigidas para la misma, a las que la actividad
municipal también resulta sometida. Consecuencia obli-
gada de la nulidad de los acuerdos municipales aqui
impugnados —que ya ha declarado la sala a quo- debe
ser, por ello, la declaracion expresa de que el manteni-
miento de la actividad es radicalmente incompatible con
la necesidad de sometimiento a la norma que debe pre-
sidir toda actividad de una administracion publica, por lo
que —con estimacion parcial del recurso- procede decla-
rarlo expresamente asi en el fallo”.

A su vez, la STS de 19 de diciembre de 1995 (Aranzadi
9971) anula en parte los acuerdos de un ayuntamiento,
estimando que es conforme a Derecho el acuerdo de
concesion provisional de una licencia de apertura de un
vertedero de residuos y no asi la definitiva hasta el cum-
plimiento de las medidas correctoras sefialadas en los
informes técnicos de la Comision Provincial de Medio
Ambiente.

La sentencia considera que, tratandose de la actividad
molesta e insalubre, los 6rganos concurrentes en la deci-
sién deben observar lo dispuesto en el Reglamento de acti-
vidades molestas, segin el cual, junto con la solicitud de
licencia, se adoptaran los sistemas correctores que pro-
pongan utilizar, con expresion de su grado de eficacia y
garantia de seguridad. El caracter vinculante en cuanto a las
medidas correctoras del informe de la Comisién Provincial
del Medio Ambiente respeta, segtn la sentencia, las atribu-
ciones municipales, atemperandolas en el caso de posibles
perjuicios al medio ambiente, sin vulnerar con ello el prin-
cipio de autonomia municipal y provincial proclamado en
los articulos 137 y 140 de la Constitucion.
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2.3. Sujecion a las potestades de otras administraciones en
materia de dominio publico y privado: las concesiones
demaniales

2.3.1. Autorizaciones y concesiones demaniales

El ejercicio de las facultades sobre el dominio publico
correspondiente a una administracion publica puede
comportar también el establecimiento de una relacién
de sujecion a estas potestades por parte de otra admi-
nistracién. Nada impide que la Administracién compe-
tente pueda otorgar autorizaciones para el uso especial
de bienes de dominio publico o concesiones demania-
les para el uso privativo de los mismos en favor de otras
administraciones.

El articulo 90 de la Ley 33/2003, de 13 noviembre, del
patrimonio de las administraciones publicas (LPAP),
prevé expresamente que la autorizacion de uso de los
bienes del patrimonio del Estado puede otorgarse en
favor de personas publicas o privadas.

La jurisprudencia precisa inicamente que el ejercicio
de las actividades sobre los bienes demaniales o patri-
moniales de las administraciones que obtengan la auto-
rizacién o la concesién debe entenderse limitada por las
restricciones que afectan a ésta.

La STS de 29 de septiembre de 2004, recurso de casa-
cién nim. 799/2001, contempla el supuesto de una auto-
rizacién de uso especial y obras desmontables en las
playas de un municipio otorgada por la Administracion
del Estado con el fin de que el ayuntamiento, una vez
titular de la autorizacién correspondiente, otorgue las
licencias de explotacion pertinentes en uso de sus facul-
tades. En este supuesto el ayuntamiento defendia que
las licencias por él otorgadas estaban sujetas Ginicamen-
te a la legislacion basica de régimen local y, en conse-
cuencia, no debia exigirse con absoluto rigor el plazo de
vigencia de un afio que fija para este tipo de autoriza-
ciones para usos en la zona maritima-terrestre la Ley de
costas. El Tribunal Supremo no comparte esta argumen-
tacion, pues considera que la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de costas (LC), es aplicable como texto legal basico que
contiene las normas sobre proteccion de las playas
espafolas y “ello significa que dichas normas han de ser
respetadas por los particulares y también por las entida-
des publicas y privadas, de modo que la normativa
general debe ser cumplida por los ayuntamientos y aun-
que éstos usen de potestades de acuerdo con la legisla-
cién de régimen local deben hacerlo de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley de costas”.

2.3.2. Cesion de bienes patrimoniales

La Ley 11/1981, de 7 de diciembre, de patrimonio de la
Generalidad de Catalufa (articulo 21), establece la posi-
bilidad de ceder gratuitamente el dominio de bienes
patrimoniales inmuebles de la Generalidad en favor de
otras administraciones o instituciones publicas. En el

QDL, 8. JUNIO DE 2005

EsTtuplOS

mismo sentido, la LMRL (articulo 196) establece que los
bienes patrimoniales inmuebles se pueden ceder gratui-
tamente a otras administraciones o entidades publicas.

En el ambito de la Administracién General del Estado,
la LPAP prevé (articulo 145) que los bienes y derechos
patrimoniales de la Administracién General del Estado
cuya aplicacién o explotacién no se juzgue previsible
podran ser cedidos gratuitamente para la realizaciéon de
fines de utilidad publica o interés social de su compe-
tencia a comunidades autonomas, entidades locales,
fundaciones publicas o asociaciones declaradas de utili-
dad publica.

La cesién de un bien patrimonial comporta que la
Administracion cesionaria queda sujeta a los controles
establecidos en la ley. El articulo 148.2 de la LPAP asigna
a la Direccién General del Patrimonio del Estado la fun-
cion de controlar la aplicacion de los bienes y derechos
de la Administracién General del Estado al fin para el
que fueron cedidos, pudiendo adoptar para ello cuantas
medidas de control sean necesarias. En el caso de
incumplimiento del fin de la cesién, el articulo 150
prevé la resolucion de la misma y la reversion de los
bienes a la Administracién cedente.

En el ambito de la Administracion local, el Texto refun-
dido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local aprobado por el Real decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril (TRRL, articulo 79.2), y el
Reglamento de bienes de las entidades locales, aproba-
do por el Real decreto 1372/1986 (RBCL, articulo 109),
prevén también la cesién gratuita de bienes inmuebles
a entidades o instituciones publicas para fines que
redunden en beneficio de los habitantes del término
municipal, asi como a las instituciones privadas de inte-
rés publico sin animo de lucro. El articulo 111 del RBCL
prevé la resolucion de la cesién y la reversion a la cor-
poracion local de los bienes cedidos que no fuesen des-
tinados al uso dentro del plazo senalado en el acuerdo
de cesion o dejasen de serlo posteriormente.

La LMRL establece (articulo 195) que los entes locales
pueden ceder gratuitamente los bienes patrimoniales
mediante la instruccion del expediente en el que deben
acreditarse determinados requisitos.

Los articulos 80y 120 del TRRL no prevén la adjudicacion
directa de un bien patrimonial a una institucién publica o
privada de interés publico. En cambio, el articulo 134 de la
Ley foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracién local de
Navarra, prevé la enajenacion directa cuando la adqui-
rente sea una corporacion de Derecho publico, o una
asociacién o fundacion de interés publico reconocida
por la ley.

2.3.3. Precario

La Administracién titular puede ceder el uso de un bien
demanial o patrimonial en precario. La peculiaridad de
esta modalidad de cesién reside en que el ente titular
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del patrimonio puede en cualquier momento recuperar-
lo. La cesion en precario no se encuentra regulada espe-
cificamente en la legislacion local, por lo que sera preci-
so aplicar las normas generales. La jurisprudencia declara
que si se trata de un precario de primer grado, es decir,
dotado de cierta estabilidad en virtud de las condiciones
de otorgamiento o de la prolongacién de la tolerancia
administrativa, la recuperacién del bien no puede hacer-
se sino por razones de interés publico y mediando la
oportuna indemnizacién por los perjuicios causados.

V. gr., la STS (Seccién 4.%), de 8 de abril de 2003 (Aran-
zadi 2003/3681), recurso de casaciéon num. 8789/1997,
declara lo siguiente:

“[...] como senala en el mismo sentido la sentencia de 18
de diciembre de 1997 (Aranzadi 1998/624) (rec. ndm.
1338/1990), la entrada en juego de la clausula de precario
no elimina por si misma la obligacion administrativa de
indemnizar. Los rasgos fundamentales del actuar adminis-
trativo no permiten la asimilacion del precario administra-
tivo con la mera tolerancia del Derecho civil (sentencia de
11 de octubre de 1968 [Aranzadi 1968/4689]). No se produ-
ce exencion del deber de indemnizar en el caso de que la
Administracion quiera poner fin a la situacion creada al
amparo de la clausula de precario, pues esto sélo se admi-
tirfa en una precariedad de segundo grado, pero no en
una precariedad de primer grado creada con caracter per-
manente y duradero, lejos de la provisionalidad y transi-
toriedad mas propia de la precariedad de segundo grado
(sentencias de 23 de diciembre de 1971 [Aranzadi
1971/5199], 8 de marzo de 1972 [Aranzadi 1972/1262], 22 de
abril de 1977 [Aranzadi 1977/1743] y 14 de noviembre de
1984 [Aranzadi 1984/57471).”

No cabe duda de que la cesién en precario puede
producirse también en favor de otra administracion
publica, la cual estard sujeta a las potestades de que dis-
pone la Administracion titular del bien.

2.3.4. Condominio y constitucion de derechos reales
La complejidad de las actividades de interés comin
entre varias administraciones puede llevar a la gestion
de bienes demaniales o patrimoniales en régimen de
condominio.’ La constitucién del condominio queda
supeditada al cumplimiento de la finalidad reflejada en
el convenio suscrito para dicha gestion, lo que implica
una separacion de las reglas civiles sobre comunidad de
bienes. Esta figura se ha utilizado tradicionalmente en el
caso de comunidades de bienes de aprovechamiento
vecinal entre varios pueblos.

Normalmente, esta situacién exige la constitucion de
una organizacién especifica dotada de personalidad y
encargada de gestionar el servicio y la comunidad de
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bienes. Esta organizacién puede tener personalidad
juridica publica (mancomunidades, consorcios) o priva-
da (sociedad local) y gestionar bienes demaniales o pri-
vados. La titularidad de los bienes permanece en manos
de los entes que aprueban el convenio.

La cesion del uso de un bien puede hacerse no sola-
mente mediante la constitucién de un condominio con
otra administracién, sino también mediante la constitu-
cion de un derecho real, como el de servidumbre. Estas
modalidades no son aplicables al dominio publico, por-
que los bienes de esta naturaleza s6lo son susceptibles de
cesion de conformidad con las reglas que les son propias,
es decir, mediante autorizaciéon o concesién o cumplien-
do las normas de servicio a las que el bien esta destinado.

El articulo 195 de la LMRL prevé como requisito para
cesion gratuita de bienes patrimoniales por parte de las
entidades locales que en el expediente previo se acredi-
te que la finalidad de la cesién no puede alcanzarse man-
teniendo el ente local el dominio o el condominio de los
bienes ni constituyendo sobre éstos un derecho real, lo
cual equivale a reconocer la posibilidad de estas figuras.

2.3.5. Arrendamiento
Es posible que la Administraciéon ceda a otra el uso del
bien patrimonial, con lo cual se creara un derecho obli-
gacional de arrendamiento. El arrendamiento es con-
templado como modalidad de gestion indirecta de los
servicios publicos en los articulos 85.4 de la LBRLy 138 y
siguientes del Reglamento de servicios de las corpora-
ciones locales, aprobado por el Decreto de 17 de junio
de 1955 (RSCL). El articulo 138 caracteriza esta figura
como una forma de prestacién de servicios mediante el
arrendamiento de las instalaciones de su pertenencia.
El objeto de la cesién no son propiamente los bienes,
sino el servicio, para cuya adecuada prestacion se requie-
re la peculiaridad de arrendar ciertos bienes. Por eso dice
el articulo 140.2 del RSCL que se aplicaran subsidiaria-
mente las reglas dedicadas a la concesién de servicios.
La LMRL exige que el arrendamiento y cualquier otra
forma de cesion de uso de los bienes patrimoniales se
efectiie por medio de subasta publica, o, excepcional-
mente, por concurso. El articulo 220.2 prevé que, excep-
cionalmente, cuando no sea posible el aprovechamien-
to de los bienes comunales en régimen de explotacién
comin o colectiva, se podran arrendar o ceder el uso.
Para este caso exige también que la adjudicacion se
efectiie mediante subasta puiblica. También en esta ley
(articulo 245) se prevé que los entes locales pueden
prestar servicios publicos mediante el arrendamiento
de las instalaciones que les pertenecen, pero se exclu-
yen de esta forma de gestién los servicios de asistencia

en El Derecho administrativo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al profesor
doctor don Ramén Martin Mateo.
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social y los servicios que comporten el ejercicio de
potestades de coacciéon administrativa, de forma similar
al articulo 138 del RSCL.

2.4. La sujecion a la potestad expropiatoria de otras
administraciones publicas

Dice Garcia de Enterria que debe resolverse negativa-
mente la cuestion de si determinados sujetos pueden
quedar excluidos por su cualidad de la condiciéon de
expropiados a tenor del articulo 1 de la Ley de expropia-
cién forzosa, de 16 de diciembre de 1954 (LExpro). La cues-
tién, a su juicio, debe remitirse a si determinados bienes
pueden o no ser excluidos de la expropiacion (dado el
caracter inalienable de los bienes de dominio publico). Ni
el Estado ni ninguna administracion puede pretender por
su sola cualidad subjetiva quedar exonerada de la expro-
piacién que pueda promoverse en beneficio de un terce-
ro, incluidos los particulares, y tampoco las entidades
extranjeras o el propio Estado.’

Garrido Falla’ se plantea el problema de si cabe la expro-
piacién forzosa de bienes de dominio publico. Para el
expresado autor no existe una repugnancia de principio a
la llamada mutacién demanial externa, concepto que ha
hecho fortuna en la doctrinay en la legislacién para desig-
nar los casos en que la transferencia del bien de dominio
publico no se reduce a su cambio de destino (mutacion
demanial en sentido propio), sino al cambio de titularidad
de una a otra administracién. Opina que esta mutacion
demanial externa puede resolverse mediante un expe-
diente expropiatorio, aun cuando del articulo primero de
la LExpro parezca desprenderse una contestacién negati-
va. Aduce, en efecto, que la propia LExpro admite proce-
dimientos especiales de expropiacién en que los bienes
expropiados pertenecen en gran medida al dominio
publico (articulo 86 y siguientes de la LExpro: expropia-
cién que dé lugar atrasado de poblaciones). Garrido Falla
aduce también el ejemplo del articulo 2.1 de la Ley de
montes de 1957, que declara posible “la expropiacion for-
zosa para obras y trabajos cuyo interés general prevalezca
sobre la utilidad publica de los montes afectados. La indi-
cada preferencia se sustancia en expediente aparte, el que
sera oido el Ministerio de Agricultura”. En contra de su
opinién cita el libro de Garcia de Enterria Los principios de
la nueva ley de expropiacion forzosa del afio 1956.

La STS de 14 de noviembre de 1984 (Aranzadi 5419)
admite que en los casos de expropiacién de dominio
publico entre administraciones publicas no hay propia-
mente expropiaciéon, pero si derecho a obtener una
indemnizacion. En efecto, esta sentencia dice que no

6. GARcia DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, Tomas-Ramon (2004). Curso de Derecho
administrativo, Il, pag. 228.

7. GARRIDO FALLA, F. (1982). Tratado de Derecho administrativo, vol. I,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales.
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se puede valorar el suelo objeto de expropiacién de
bienes de dominio publico admitida por la legislacion
urbanistica de acuerdo con los criterios establecidos en
la misma, ya que el bien no tiene contenido econémico
al ser de dominio publico, pero si puede concederse
una indemnizacién por las consecuencias derivadas del
cambio de afectacion del bien, estimandolo en el valor
estricto que tenfa en el momento de la ocupacién.

En suma, la jurisprudencia entiende que un bien de
dominio publico municipal puede pasar a ser de domi-
nio publico estatal por via de ejecucién del plan y este
cambio exige una mutacién demanial, que se resuelve
dentro del expediente expropiatorio con una indemni-
zacion equivalente al justiprecio correspondiente al
valor que tenia el bien en el momento de la ocupacion,
incrementado con el cinco por ciento del premio de
afeccién y los intereses legales devengados, puesto que
es un bien sin contenido econémico alguno, ya que esta
destinado a uso publico gratuito.®

En la legislacion autonémica, siguiendo el régimen que
establece el articulo 210 del el texto refundido de la Ley
sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana aproba-
do por el Real decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, se
admite la mutaciéon demanial externa operada en el seno
del expediente expropiatorio. Asi, la LU establece en el
articulo 147, al regular los efectos del sistema de expro-
piacién sobre los bienes de dominio publico, que si un
ambito de expropiacién incluye bienes de dominio publi-
co a los cuales corresponda segtn el planeamiento un
destino diferente a la que motivo la afectacién o la ads-
cripcion al uso general o a los servicios publicos, la tra-
mitacion de la mutacion demanial o de la desafectacion
ha de seguir el procedimiento determinado por la legis-
lacion que regula el patrimonio del Estado, de la
Generalidad o de los entes locales, segtin a quien corres-
ponda la titularidad del bien. En general, el principio de
unidad de procedimiento para el ejercicio de las compe-
tencias concurrentes esta sancionado por el articulo 137
de la LMRL.

3. La sujecion de las administraciones publicas a las
potestades de otras administraciones mediante técni-
cas de fomento, contractuales, sancionadoras y de
exigencia de responsabilidad patrimonial

3.1. El ejercicio de las técnicas de fomento en relacién con
otras administraciones

La irrupcion de las administraciones publicas en el
campo social y econémico ha determinado que por

8. RoSELLO ViLa, A. (1996). “La expropiacion de los bienes del dominio publi-
co entre administraciones”, en Actualidad Administrativa, nim. 17/22-28
abril. Especialmente, pag. 317 y siguientes.
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parte del Estado o de las comunidades auténomas fre-
cuentemente sea necesaria, al margen de los cauces
generales de financiacion, la aportacion de medios eco-
noémicos en favor de actividades de la competencia de
otras administraciones publicas. En algunos casos, esta
aportacion se realiza utilizando las técnicas propias del
ejercicio de la actividad administrativa de fomento en
favor de los particulares, lo que determina que las admi-
nistraciones beneficiarias de estas medidas queden
sujetas a las potestades de la Administracién conceden-
te, especialmente las de inspeccién y control y la facul-
tad de exigir el reintegro total o parcial en el caso de
incumplimiento de la finalidad de la subvencion; y que,
en sentido inverso, las administraciones beneficiarias
puedan exigir de la Administracion otorgante el cumpli-
miento de los requisitos legales para la adjudicacién de
las subvenciones.

Citaré dos ejemplos, tomados de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

—La STS (Seccién 4.7), de 13 de enero de 2003 (Aranzadi
341), recurso de casacion nam. 6885/1998, desestima un
recurso de casacion interpuesto por el Estado contra
una sentencia estimatoria del recurso deducido por el
ayuntamiento contra resoluciones de la Direccion
Provincial del Instituto Nacional de Empleo por las que
se declaraban indebidas determinadas percepciones y
ordenaban la devolucién, declarando, entre otros extre-
mos, lo siguiente:

“Los actos administrativos originariamente impugna-
dos constituyen, sin duda, un supuesto de subvencioén,
configurada tradicionalmente como medida que utili-
zan las administraciones publicas para fomentar la acti-
vidad de los particulares o de otras administraciones
publicas hacia fines de interés general que representa o
gestiona la Administraciéon concedente.

“[...] No puede, por tanto, ignorarse el cardcter modal
y condicional de las subvenciones, en los términos en
que ha sido contemplada por la jurisprudencia de esta
sala al examinar la eficacia del otorgamiento de las sub-
venciones: su caracter finalista determina el régimen
juridico de la actuacién del beneficiario, en el presente
caso del ente local, y la posicién de la Administracién
concedente. En concreto, para garantizar, en sus pro-
pios términos, el cumplimiento de la afectacién de los
fondos a determinados comportamientos, que constitu-
yen la causa del otorgamiento, asi como la obligacién de
devolverlos, en los supuestos en que la Administracién
otorgante constate de modo fehaciente el incumpli-
miento de las cargas asumidas, como deriva del propio
esquema institucional que corresponde a la técnica de
fomento que se contempla [...].”

9. GARcia DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, Tomas-Ramon (2004). Curso de Derecho
administrativo, Il, pag. 679.
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—-La STS de 22 de noviembre de 2004 (Aranzadi
2005/348) resuelve un recurso de casacién interpuesto
contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén que, a peticion de un ayuntamiento, declaraba la
nulidad del Decreto del Gobierno de Aragén que resol-
vi6 la convocatoria de subvenciones con cargo al Fondo
Autonémico de Inversiones Municipales de Aragon,
declarando la nulidad del mismo y desestimando el resto
de las pretensiones de la demanda.

Afirma la sentencia que, dado el gran nimero de peti-
cionarios, la Administraciéon podia, o reducir proporcio-
nalmente a cada solicitante la cantidad solicitada, o hacer
un reparto genérico basico y otro selectivo en funcién
del mejor derecho, que valorase la urgencia o incluso la
conveniencia y oportunidad de algunas solicitudes, pero
el ejercicio de esa discrecionalidad esta condicionado a
los términos de la convocatoria y a la exposicion, por via
de motivacion, de los criterios concretos aplicados, de
forma que los ayuntamientos afectados pudieran cono-
cerlos y defenderse. En efecto, quienes solicitan la sub-
vencién y rednen las condiciones de la convocatoria, tie-
nen derecho a obtenerla en las condiciones establecidas;
pero la obligaciéon de la Administracién que crea y con-
voca la subvencion y el derecho de las corporaciones que
la solicitan estan delimitados por la cuantia fijada en la
convocatoria o por los presupuestos a que la misma se
remite.

3.2. De los convenios interadministrativos a la técnica con-
tractual

Observa Garcia de Enterria que los convenios entre
administraciones pueden producirse con finalidades
diversas, y entre ellos se dan también los tipos de acuer-
dos propios de la relacién Administracién-administrados.
Pone como ejemplo una concesién, un acuerdo expro-
piatorio, un arrendamiento de bienes, un concierto fis-
cal o un consorcio forestal.’

La Ley de contratos de las administraciones publicas,
texto refundido aprobado por el Real decreto legislativo
2/2000, de 16 de junio (LCAP), excluye de su regulacion
(articulo 3) los convenios de colaboracién que celebre
la Administracion General del Estado con la Seguridad
Social, las comunidades auténomas, las entidades loca-
les, sus respectivos organismos auténomos vy las restan-
tes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si.

A estos convenios de colaboracion se refiere el articu-
lo 6 de la LRJPAC, al decir, en su apartado primero, que
la Administracién General y los organismos publicos
vinculados o dependientes de la misma podran celebrar
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convenios de colaboracién con los érganos correspon-
dientes de las administraciones de las comunidades
auténomas en el ambito de sus respectivas competen-
cias. Cuando la gestion del convenio haga necesario
crear una organizacién comin, ésta podra adoptar la
forma de consorcio dotado de personalidad juridica o
sociedad mercantil, segin precisa el apartado 5 del
expresado articulo.

La forma de consorcios o convenios administrativos
es considerada también como instrumento de coopera-
cién econémica, técnica y administrativa entre adminis-
traciones por la LBRL (articulo 57) y a estas mismas for-
mas se refiere también el articulo 70 del TRRL.

La evolucion de la realidad juridica va poniendo de
manifiesto que la regulacién de los convenios de cola-
boracion es dificilmente aplicable a las nuevas situacio-
nes de aplicacion de técnicas estrictamente contractua-
les en el ambito de las administraciones publicas,
cuando éstas no acttan en pie de igualdad, sino que una
de ellas ejerce el poder de adjudicacion y la otra asume la
posicién correspondiente al adjudicatario o concesiona-
rio particular respecto de la Administracién concedente.
Los convenios de colaboracién regulados en el articulo 6
de la LRJPAC estan referidos a relaciones convencionales
cuyo objeto esta compuesto por intereses comunes, lo
que implica en principio una posicién de igualdad de las
partes. La comunidad de intereses desde el objeto del
negocio juridico determina, en efecto, una posicién de
igualdad de los sujetos intervinientes."

Por otra parte, el legislador, como veremos seguida-
mente, contempla ya con normalidad la existencia de
contratos interadministrativos, especialmente en la LCAP,
que dan lugar a relaciones en las que uno de los sujetos
intervinientes colabora en los intereses propios de la otra
parte, que también es una administracion, situandose en
una posicion de subordinacion.

Ello lleva inmediatamente a preguntarse si las relacio-
nes de colaboracion en las que una administracion
publica ocupa el lugar propio de un particular deben
entenderse comprendidas en el articulo 6 de la LRJPAC.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
considera que la forma normal de relacionarse las admi-
nistraciones publicas es la via del convenio de colabora-
cién prevista en el articulo 3.1.d) de la LCAP, con lo que se
obvian las dificultades que en orden a clasificacion,
garantias, procedimientos de adjudicacion, etc., presenta
la LCAP en su aplicacion, como adjudicatarios, a los orga-
nismos auténomos y, en general, a los entes publicos.

Sin embargo, en muchas ocasiones las administracio-
nes optan por celebrar un verdadero contrato, adaptan-

10. AviLa ORIV, J. L. (2002). Los convenios de colaboracion excluidos de la
Ley de contratos de las administraciones publicas, Madrid, pag. 90 y
siguientes.
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do a sus propias particularidades estas exigencias de la
ley, sin duda por las dificultades que pueden presentar-
se desde el punto de vista del cumplimiento de los prin-
cipios de transparencia, publicidad y libre concurrencia
que son inherentes al ejercicio del poder de adjudica-
cién de las administraciones publicas, con independen-
cia de quien sea el adjudicatario, tanto desde la pers-
pectiva del Derecho interno como, especialmente, de
las nuevas perspectivas aportadas por el Derecho comu-
nitario.

A pesar de que la Junta Consultiva parece admitir una
libertad de la Administracion para elegir sin restriccio-
nes el procedimiento mds cémodo para satisfacer sus
necesidades, debe mantenerse que, si esto fuera posi-
ble, las administraciones publicas podrian despejar gra-
tuitamente el obstaculo de la libre eleccién del contra-
tista cuando el adjudicatario fuera otra administracion.
Existiria, como se ha defendido doctrinalmente, una
correspondencia entre la posibilidad de optar por el
contrato administrativo o por el convenio y la de some-
terse o no al principio de libre concurrencia. Sin embar-
go, esta correlacion es dificilmente admisible.

Por esta razén una parte de la doctrina sostiene que los
convenios que acogen una relacién de subordinacién no
caben en la clausula prevista en el articulo 6 de la LRJPAC
(sin perjuicio de que pudieran tener acogida en el articu-
lo 15 de la misma ley, que regula la encomienda de ges-
tién). La elecciéon de los convenios de subordinacion
implicaria una liberacién de los principios de publicidad,
libre concurrencia, igualdad y no-discriminacién dificil-
mente susceptible de ser generalizada a toda las relacio-
nes contractuales interadministrativas por las razones
antes indicadas."

El supuesto contemplado por la Junta Consultiva a
que antes me he referido es el de un contrato celebra-
do por la Direccién del Instituto Geogréafico Nacional,
dependiente del Ministerio de Fomento, con el Instituto
Cartografico de Catalufa, organismo auténomo depen-
diente de la Generalidad. A pesar del informe favorable
de la Junta Consultiva en favor de la via del convenio, las
expresadas administraciones optaron por celebrar un
verdadero contrato. La elaboracién de las hojas del
mapa elaborado por el Instituto Cartografico Nacional
correspondientes al territorio de Catalufa por parte del
Instituto Cartografico de Cataluna suponia una garantia
en cuanto a la calidad del trabajo que debia realizarse
debido al prestigio de la citada institucion y al hecho de
que habia venido colaborando en la revisién topografi-
ca de las hojas que el Instituto Geografico Nacional
habia publicado respecto a Catalufia. Atendiendo a todo

11. AviLa ORIVE, J. L. (2002). Los convenios de colaboracion excluidos de
la Ley de contratos de las administraciones publicas, Madrid, pag. 92 y
siguientes.
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ello, se hacia aconsejable la adjudicacién a favor del
Instituto Cartografico de Cataluia de este contrato por
el procedimiento negociado sin publicidad del articulo
211.b) de la Ley 13/1995, de contratos [hoy 210.b) de la
LCAP], toda vez que el servicio juridico del Ministerio de
Fomento habia informado favorablemente la proceden-
cia del contrato. De conformidad con el informe de la
Junta Consultiva se salvé el requisito de la falta de clasi-
ficacion del Instituto Cartografico de Cataluna.

En el informe 12/1997, de 20 de marzo, a que acaba de
hacerse referencia, la Junta Consultiva reprodujo los cri-
terios que habia mantenido ya en anteriores informes
en numerosas ocasiones. Afirma la Junta que es criterio
reiteradamente mantenido que las dificultades que sus-
cita la aplicacion de contratos del Estado a los entes
publicos y que se manifiestan en una serie de normas,
como las relativas a la acreditacién de no hallarse incur-
sos en prohibiciones de contratar, cumplimiento de
obligaciones fiscales y de Seguridad Social, clasificacion
y régimen de garantias, determina que las relaciones de
contenido contractual entre estos organismos deben
realizarse normalmente a través de la via de colabora-
cion y sélo excepcionalmente a través de verdaderos y
propios contratos administrativos.

La Junta entiende que los convenios de cooperacién
comprendidos en el articulo 2.4 de la Ley de contratos
del Estado, es decir, los que se celebren con entes publi-
cos, a diferencia de los convenios de colaboracién con
particulares, pueden tener por objeto los contratos
regulados en la Ley de contratos del Estado o por nor-
mas administrativas especiales, ya que el apartado 7 del
mismo articulo excluia de la ley los convenios de cola-
boracién con personas fisicas o juridicas de Derecho
privado siempre que su objeto no estuviese comprendi-
do en los contratos regulados en esta ley o en normas
administrativas especiales.”

Hoy la referencia al articulo 2.7 de la Ley de contratos
del Estado debe entenderse realizada al articulo 3.1.d) de
la LCAP, la cual no utiliza la expresion “particulares”,
sino la de “personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho
privado”, no obstante lo cual la Junta entiende que dicha
doctrina es aplicable también a este precepto.

La legislacion sectorial recoge en términos muy
amplios la posibilidad de celebrar convenios entre las
administraciones publicas, de tal suerte que no excluye
la existencia de convenios de sujecién de una adminis-
tracion a las potestades de otra, y en algunos casos se
prevé expresamente esta situacion.

El primer supuesto aparece ejemplificado en la LPAP,
la cual establece en el articulo 187 una amplia libertad

12. Pueden consultarse estos informes en la pagina web de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa: http://portal.minhac.es/Minhac/Temas/
Contratacion/Junta+Consultiva+de+Contratacion+Administrativa/default.htm.
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de estipulaciones para los convenios que puede estable-
cer laAdministracion General del Estado y sus organismos
publicos con otras administraciones publicas, o con per-
sonas juridicas de Derecho publico o de Derecho privado
pertenecientes al sector ptblico, con el fin de ordenar las
relaciones de caracter patrimonial y urbanistico entre
ellas en un determinado ambito o realizar actuaciones
comprendidas en la misma ley en relacién con los bienes
y derechos de sus respectivos patrimonios (articulo 186).

El segundo supuesto aparece recogido paradigmatica-
mente en la legislacién contractual administrativa, en la
cual se admite que el concesionario de una obra publi-
ca sea otra administracién. En efecto, la Ley 13/2003,
reguladora del contrato de concesién de obras publicas,
prevé, por una parte, en la disposicion adicional segun-
da, una amplia clausula de colaboracién y cooperacién
entre la Administracion General del Estado y las admi-
nistraciones de las comunidades auténomas y de las
entidades locales en el ejercicio de sus actuaciones de
planificacién y construccién de obras publicas. Pero,
por otra parte, el apartado 5 del articulo 237 de la misma
ley prevé expresamente, al regular el contrato de con-
cesion de obras publicas, que el concesionario pueda
ser una administraciéon publica. En este caso se prevé
“que debera acomodarse integramente a lo dispuesto
en esta ley para aquellas obras que deban ser ejecutadas
por terceros”. Detras de este precepto se advierte una
preocupacién por garantizar los principios de transpa-
rencia, publicidad y libre concurrencia, aun cuando el
concesionario de la obra publica sea una administra-
cion. Se da una respuesta, en consecuencia, a las preo-
cupaciones que acabamos de apuntar en relacién con la
alternatividad convenio de colaboracién/contrato inter-
administrativo.

El articulo 237 de la LCAP establece la obligatoriedad
de la subcontratacién cuando sea impuesta por la Admi-
nistracién concedente. No se trata de la cesiéon de la
concesion de obra, sino de la ejecucién de la obra, y ello
es debido a que, tratandose de una obra de gran impor-
tancia econémica, puede existir un interés publico en
que su ejecucion se reparta entre pequenas empresas,
con una gestién Gnica.”

Con caracter general, el concesionario debe someter
los contratos que celebre con un tercero a normas de
publicidad establecidas para el contrato de obras, asi
como a ciertos plazos. Con ello, la LCAP se acomoda a lo
dispuesto en la Directiva 93/37/CEE, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudica-
cion de los contratos de obras, en relacién con las con-
cesiones de obras publicas.

13. Gomez-FerRRer MORANT, Rafael [et al.]. Comentarios a la Ley de contratos
de las administraciones publicas, Civitas, pag. 639.
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Pues bien, estas disposiciones son aplicables a las
administraciones cuando tengan el caracter de conce-
sionarias, conforme al ya citado articulo 237.5 de la
LCAP.*

Sera aplicable también a este tipo de concesiones el
régimen de responsabilidad previsto en la expresada
ley. La subcontratacion no libera al contratista de su res-
ponsabilidad con la Administracion concedente (articu-
lo 115.3 de la LCAP). Para este contrato en particular, el
articulo 238 de la LCAP reserva al concesionario el con-
trol e inspeccién de la obra y establece que el concesio-
nario sera responsable de las consecuencias derivadas
de la ejecucion o resolucién de los contratos que cele-
bre con terceros y responsable asimismo Unico frente a
éstos de las mismas consecuencias.

La Ley 6/1988, de 30 de marzo, de ordenacion de los
terrenos forestales en Cataluna, prevé en los articulos 26
y 44.2 que la Administracion forestal puede establecer
consorcios u otros convenios administrativos con los
propietarios de terrenos forestales. Los articulos 31y 32.2
prevén que el Departamento de Agricultura, Ganaderiay
Pesca puede establecer convenios con entidades publi-
cas y privadas para la ejecucion de trabajos de preven-
cién y extincion de plagas forestales y para la deteccion
de la lluvia acida y la lucha contra sus efectos en los
terrenos forestales.

El Texto refundido de la Ley general de la Seguridad
Social, aprobada por Real decreto legislativo 1/1994, de
20 de junio (LSS), contempla un supuesto analogo.
Prevé (articulo 199) conciertos de los organismos de la
Administraciéon de la Seguridad Social con entidades
publicas o privadas para la prestacién de servicios admi-
nistrativos, sanitarios o de recuperacion profesional.

3.3. La sujecion a la potestad sancionadora de otras admi-
nistraciones publicas

3.3.1. Los entes publicos como sujetos pasivos de la potes-
tad sancionadora

La doctrina y la jurisprudencia se han planteado desde
hace largos anos la posibilidad de que una administra-
cion publica pueda imponer sanciones a otra. En gene-
ral, se han hecho afirmaciones generales de sujecion
pasiva de las administraciones publicas a la potestad
sancionadora.

En el plano tedrico, tanto las leyes generales como las
sectoriales no parecen impedir, como regla general, que
pueda ejercerse la potestad sancionadora sobre entes
de caracter publico. El articulo 130 de la LRJPAC permite
que puedan ser sancionadas por hechos constitutivos

14. GARcia Gomez bE MEercADO, F. (2003). “Contratos y concesiones de obras:
La Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesion de obras plblicas”, en
Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, nim. 16, mayo-agosto.
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de infraccién administrativa las personas fisicas y juridi-
cas. Aluden también a las personas juridicas, entre otras,
en el ambito estatal, la LC (articulo 93), la Ley 16/1989, de
defensa de la competencia (articulo 29); el Texto refundi-
do de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden
social, aprobado por el Real decreto legislativo 5/2000,
de 4 de agosto (LISOS, articulo 2); y la Ley 21/1992, de
16 de julio, de industria (articulo 33).

En el ambito de la comunidad auténoma de Catalufa
se refieren también a las personas juridicas como sujetos
pasivos de la potestad sancionadora, entre otras, las
siguientes leyes: la Ley 5/1998, de 17 de abril, de puertos
(articulo 104); la Ley 23/1998, de estadistica (articulo 57); la
LU (articulo 213); el Decreto legislativo 1/2002, de 24 de
diciembre, de patrimonio (articulo 40); la Ley 13/2002,
de 21 de junio, de turismo (articulo 91); la Ley 15/2003, de
13 de junio, reguladora de los residuos (articulo 35); la
Ley 16/2003, de 13 de junio, sobre calidad agroalimenta-
ria (articulo 54); y la Ley 22/2003, de 4 de julio, de pro-
teccién de los animales (articulo 35).

Esta apelacion a las personas juridicas comporta reco-
nocer que los entes publicos pueden ser sujetos pasivos
de la potestad sancionadora. En algin caso, como ocu-
rre con la Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo de
Catalufa, se hace una referencia especifica a las perso-
nas juridico-pablicas con dicho caracter (articulo 91,
parrafo primero). Una situacién similar se produce en el
ambito de la normativa urbanistica, en donde la apela-
cion a la responsabilidad disciplinaria de los promotores
que se contiene en diferentes leyes autonémicas debe
ser puesta en relacion con la definicién que de esta figu-
ra efectda la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordena-
cién de la edificacién, segin la cual sera considerado
promotor “cualquier persona, fisica o juridica, publica o
privada” (articulo 9).

Han sido frecuentes, sin embargo, las llamadas a la
prudencia y a la interpretacion restrictiva de las faculta-
des sancionadoras sobre otras administraciones. L.
Martin-Retortillo afirmaba en el afo 1976, en una de las
primeras referencias a la cuestion, que “nada impide que
entes titulares de poderes publicos puedan estar some-
tidos, de alguna manera, siempre circunspecta, a los
poderes de otros 6rganos o administraciones publicas”.”

Se ha argumentado en ocasiones sobre las dificulta-
des e incluso la imposibilidad que la peculiar estructura
de las administraciones publicas y de su sistema de rela-
ciones supone para la imposicién de sanciones recipro-
camente entre ellas. En el ambito doctrinal, Rebollo ha
afirmado que, pese a que las personas publicas pueden
ser sujetos activos de las infracciones administrativas, es

15. MARTIN-RETORTILLO, L. (1976). “Multas administrativas”, en Revista de
Administracién Publica, nam. 79.
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irreal la consecuencia que ello comporta: la imposicion
de una sancién por la Administracién a un ente publico.
Anade que resulta especialmente absurdo cuando la
infractora es la propia Administracion competente para
sancionar. Considera el autor que no resulta facil justifi-
car la sancién en ningun caso porque generalmente no
se conseguira infligir un mal real a la Administracién ni
a las autoridades, funcionarios o personal a su servicio,
sino quiza a los propios administrados o usuarios como
contribuyentes. Concluye que frecuentemente existiran
otros medios de resolucién mas idéneos, ya sean espe-
cificos para el servicio en cuestién, ya sean generales,
como el control jurisdiccional y la responsabilidad patri-
monial de la Administracién.”

3.3.2. Posicion de la jurisprudencia
Estas consideraciones han calado en alguna ocasién en
la jurisprudencia de los tribunales.

En la jurisprudencia menor ha manejado argumentos
contrarios a la posibilidad de sancionar a las administra-
ciones publicas partiendo del principio de confusién de
patrimonios o caja Unica. Puede citarse, en este sentido,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STS)) de
Andalucia de 30 de marzo de 1993,” la cual establece la
imposibilidad de que las sanciones administrativas pue-
dan ser utilizadas entre administraciones publicas por-
que la imposicién de una sancién pecuniaria a una admi-
nistracion contraviene la finalidad de afliccion que se
persigue con laimposicién de la multa al compensarse la
merma del erario con el ingreso del importe de la san-
cién y por otra se opera un mero trasvase de fondos
entre patrimonios que tienen un denominador comun
contrario al principio de unidad de caja. La STS] de
Cantabria de 17 de mayo de 1994" anula una sancién
impuesta al IMSERSO por incumplimiento de sus obli-
gaciones en materia de seguridad e higiene en el traba-
jo afirmando que “el Estado, a través de sus 6rganos pro-
pios, ejerce la potestad sancionadora, no para preservar
el orden juridico general e impedir las conductas de los
administrados que infrinjan el ordenamiento juridico,
sino para reprimir, en cierta medida, una actitud objeti-
vamente sujeta a aquella responsabilidad, de la que no
es del todo ajena la Administraciéon sancionante, que se
rige por el principio de personalidad tnica, y que puede
establecer mecanismos de control, intervencién y
garantia, tanto por medio de reglamentos generales
como a través de 6rdenes e instrucciones singulares
para evitar dicha conducta. Desde la éptica, no ya de la
infraccién, sino de su consecuencia sancionadora, el
Estado, en cuyo complejo institucional se aloja la enti-

16. ReBoLLo Puis, M. (1989). Potestad sancionadora, alimentacion y salud
publica, Instituto Nacional de Administracion Ptblica, Madrid, pags. 615-616.
17. Citada por VERA JurADO, D. J. (2001). “Las sanciones entre administracio-
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dad recurrente, de esta manera, dirime una cuestion
carente, en definitiva, de interés econémico, pues [...] la
cuestion se resuelve de hecho en una solucién de
repercusiones exclusivamente internas”. La sentencia,
sin embargo, admite que estas reflexiones, fundadas en
el principio de unidad de caja, decaen en el supuesto de
sanciones impuestas entre distintas administraciones
publicas.

La STS de 4 de marzo de 1985 (Aranzadi 1232) establece
la imposibilidad de imponer una sancién a un patronato
provincial de la vivienda por cuanto su finalidad es esen-
cialmente publica o cuasi publica, sin beneficio o lucro
de cardcter privado. En el mismo sentido puede citarse la
STS de 23 de enero de 1986 (Aranzadi 48).

En otras ocasiones, el Tribunal Supremo parece admi-
tir el caracter facultativo de la imposiciéon de una sancién
a otra administracion publica. Es el caso de la STS de 3 de
julio de 1997 (Aranzadi 5829), la cual declara lo siguiente:
“Es evidente que la Confederaciéon Hidrogréfica del
Jucar podia haber tramitado el procedimiento sanciona-
dor, ya que bastantes motivos habia para ello por parte
del ayuntamiento. No estim6 conveniente hacerlo al tra-
tarse de una entidad publicay a lo largo de tantos afios
traté de solucionar el problema a través del didlogo, sin
conseguir el cese de los vertidos ni la instalacién de la
depuradora.”

Por lo general, sin embargo, ante la generalizacién de
estas situaciones, la jurisprudencia mas reciente parte
del principio de que las administraciones publicas estan
sujetas, al igual que los ciudadanos, a la potestad sancio-
nadora de las restantes administraciones. Apoyan esta
apreciacion consideraciones relacionadas con el princi-
pio de sujecién de las administraciones publicas a la ley
y al Derecho, de igualdad juridica, de eficacia de las san-
ciones y de ejemplaridad en el ejercicio de las potesta-
des administrativas.

Pueden ponerse numerosos ejemplos:

—La STS de 30 de enero de 1996 (Aranzadi 463) desesti-
ma un recurso de apelacién contra una sentencia dicta-
da por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional que a su vez desestimé el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por un ayunta-
miento contra una resolucién de la Direccién General
de Puertos y Costas que le impuso una sancién de cinco
millones de pesetas por vertido de basuras en la zona
maritimo-terrestre, con obligacién de reponer el terre-
no a su estado primitivo, ademdas de multas coercitivas
de 200.000 pesetas cada quince dias mientras siguiesen
efectuandose los vertidos. El Tribunal Supremo estima
proporcionada la cuantia de la sancion, valorando las

nes publicas”, en Justicia Administrativa. Revista de Derecho Administrativo.
18. Citada en la STSJ de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Cantabria de 10 de mayo de 2002 (EDJ 2002/40937).
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circunstancias concurrentes y refiriéndose expresamen-
te a que con anterioridad el ayuntamiento habia sido
sancionado por los mismos hechos y requerido para
que se abstuviera de reincidir en ellos con obligacién de
reponer la zona a su primitivo estado. Afade el Tribunal
Supremo que “tratandose de una administracion puabli-
ca debia, por razones de ejemplaridad para el resto de
los ciudadanos, cumplir con los mandatos legales, sin
que pueda excusarle de ello el carecer de terrenos pro-
pios para depositar los residuos”.

—En el mismo sentido, la STS de 27 de marzo de 1998
(Aranzadi 2857) revoca una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias que estimo el recurso
interpuesto por un ayuntamiento contra una resolucién
de la Confederacion Hidrografica del Norte de Espanha
que lo sancioné como responsable de una infraccién
administrativa tipificada en el Reglamento del dominio
publico hidraulico aprobado por el Real decreto
849/1986, de 11 de abril, y lo obligé a reponer un arroyo
a su primitivo estado con la demolicién a su costa de las
obras e instalaciones realizadas ilegalmente y a la retira-
da de los materiales empleados en terrenos de dominio
publico, con la advertencia de que si deseaba captar
aguas de dicho arroyo deberia solicitar ante la
Confederacion Hidrogréafica la oportuna concesion
administrativa de acuerdo con los articulos 93 y siguien-
tes del citado reglamento. La sentencia impugnada anu-
laba el acto por entender que “se plantean cuestiones
de dominio sobre las aguas y sus aprovechamientos que
inciden en la discrepancia sobre la competencia para
decidir sobre los mismos, y cuyo enjuiciamiento hay
que senalar desborda la competencia de esta jurisdic-
cion”. El Tribunal Supremo entiende, por el contrario,
que se esta enjuiciando la legalidad de un acto sancio-
nador de una administracion publica sujeta al Derecho
administrativo cuya fiscalizacién corresponde a la juris-
diccién contencioso-administrativa. Subraya que los
hechos han sido admitidos por la entidad local y que no
puede aceptarse la alegacién de que las obras realizadas
lo fueron al amparo de las competencias otorgadas a la
corporacién local por la Ley de montes de 1957, pues
la conducta infractora fue ejecutada durante la vigencia
de la Ley de aguas de 1985, que derogaba expresamente
el articulo de aquella ley que autorizaba a las entidades
locales propietarias de montes incluidos en el catalogo
para disponer del uso y disfrute de las aguas que tengan
su nacimiento en los mismos mientras incurran por
ellos.

-Otro supuesto de imposicién de una sancién a otra
administracién se contempla en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de noviembre de 1996 (Aranzadi 8695), en
la cual se revoca la sentencia de instancia que confirmé
una sancién impuesta por la Direccién General de Trabajo
de la Junta de Galicia a la Jefatura Provincial de Correos y
Telégrafos de Pontevedra por entender que la Adminis-
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tracién del Estado actu6 dentro de los limites que le
eran posibles procurando irrogar a los contratados el
minimo perjuicio en relacién con los retrasos en la per-
cepcion de sus haberes motivados por la compleja tra-
mitacion y la posterior intervencion critica de las némi-
nas de salarios, complicada por el elevado ndmero de
contratados. El Tribunal Supremo, sin embargo, admite
implicitamente la responsabilidad en materia sanciona-
dora de la Administracion del Estado ante la Adminis-
traciéon autonémica.

—La STS de 6 de mayo de 1981 (Aranzadi 2306) admite
el sometimiento a la accién directa de vigilancia de cum-
plimiento de las leyes laborales de los centros regidos
por el Estado, municipios u otras corporaciones, sin
subordinar la realizacién de la inspeccién al requisito de
la previa notificacién al alcalde en aras de la eficacia
practica de la inspeccion.

—La STS de 13 marzo de 1997 (Aranzadi 1625) confirma
una sancién impuesta a un ayuntamiento por la
Direccién General de Régimen Econémico y Juridico de
la Seguridad Social por falta de alta y cotizacién a la
Seguridad Social. En esta misma materia, la STS de 6 de
mayo de 1981 (Aranzadi 2306) declara que “en el ambito
de la Seguridad Social, el ayuntamiento actué como
empresario y sin privilegio alguno”, y por ello declara el
sometimiento del mismo a la accién directa de vigilancia
del cumplimiento de las leyes laborales sin subordinar
la actuacion de la Inspeccion al requisito de la previa
notificacion al alcalde, siguiendo la doctrina sentada en
las STS de 12 noviembre de 1976, 9 de noviembre de
1976 y 16 de febrero de 1981. Se proclama expresamen-
te que el alcance de esta doctrina afecta a los centros
laborales exigidos por el Estado, municipios u otras
corporaciones.

—La STS de 12 marzo de 2004 (Aranzadi 2493) declara
no haber lugar a un recurso de casacién interpuesto
contra una sentencia de la Audiencia Nacional que esti-
moé el recurso formulado por un ayuntamiento contra la
orden ministerial del Ministerio de Medio Ambiente por
la que se le impuso la sancién de multa y una indemni-
zacion por dafios causados a dominio publico hidrauli-
co como autor de la infraccién calificada como muy
grave sancionada en la Ley de aguas.

-La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 11 de diciembre de 1999 (Aranzadi 4241)
declara que el sometimiento de los entes locales a la ley
y al Derecho determina que “En caso de incumplimien-
to si la conducta constituye una infraccion administrati-
va podra ejercerse la potestad sancionadora por el 6rga-
no que la tenga atribuida y de pertenecer éste a otra
administracién, el principio de autonomia local no
impedira la tramitacién del procedimiento sancionador
en el que se resuelva sobre el incumplimiento imputado.
[...] Aun cuando el ente local actie en ejercicio de una
competencia propia que le atribuye el articulo 25 de la

65



EsTtupios

LBRL, la Administracién competente debe ejercer la
potestad sancionadora, sin que la posiciéon que en el
procedimiento tiene el responsable varie por el hecho
de ser un ayuntamiento”.

—En materia tributaria la doctrina admite con caracter
general que la responsabilidad puede corresponder
tanto a las personas fisicas como a las personas juridi-
cas, con las matizaciones que es procedente hacer en el
ambito del Derecho administrativo sancionador al prin-
cipio del Derecho penal segin el cual las personas
morales no pueden ser responsables penalmente.” Esto
conlleva que, al no distinguirse entre las personas juridi-
cas, la potestad sancionadora puede ejercerse sobre las
administraciones publicas en quienes concurra la condi-
cién de obligado tributario. El articulo 181.1 de la LGT
dispone, en este sentido, que “seradn sujetos infractores
las personas fisicas o juridicas y las entidades menciona-
das en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley que reali-
cen las acciones u omisiones tipificadas como infraccio-
nes en las leyes”.

3.3.3. Algunas particularidades relativas al ejercicio de la
potestad sancionadora contra los entes publicos

3.3.3.1. Infracciones tipicas de las administraciones ptblicas
La aplicacién de la potestad sancionadora a las adminis-
traciones publicas debe tener, en primer lugar, en cuen-
ta que algunas de las conductas tipificadas como infrac-
ciones Gnicamente pueden ser realizadas por personas
fisicas o por particulares y, en consecuencia, no pueden
ser exigidas a entidades publicas, segun se infiere de los
elementos que las integran. Asi ocurre, por ejemplo,
con la consideracién como sujetos infractores, en deter-
minados casos, de los trabajadores (articulo 2.3 de la
LISOS).

En sentido contrario, en ocasiones se tipifican infrac-
ciones que constituyen conductas privativas de las
administraciones publicas y, en consecuencia, pueden
ser consideradas como infracciones de propia mano
que Unicamente pueden ser cometidas por las personas
juridico-publicas dotadas por el ordenamiento juridico
de la competencia para realizar la conducta especifica-
da. Asi ocurre, por ejemplo, en la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del patrimonio histérico espanol (LPHE), en cuyo
articulo 76.1.c) se configura como infraccion “el otorga-
miento de licencias para la realizaciéon de obras que no
cumpla lo dispuesto en el articulo 23”. En este ultimo
precepto se prohibe el otorgamiento de licencias para
la realizacion de obras que, conforme a lo previsto en la
citada ley, requieran cualquier autorizacién administra-
tiva hasta que ésta haya sido concedida.

19. PErez Rovo, F. (2002). Derecho financiero y tributario, pag. 299.
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3.3.3.2. Responsabilidad solidaria o subsidiaria respecto de
las infracciones cometidas por autoridades, funcionarios o
agentes o por entes u organismos dependientes

El caracter de persona juridica o, en ocasiones, el carac-
ter juridico publico que corresponde a las administra-
ciones, es contemplado especificamente por la ley con
la finalidad de establecer supuestos de responsabilidad
solidaria o subsidiaria en relacién con infracciones
cometidas por autoridades, empleados o agentes o por
entes que se consideran subordinados o dependientes
de las expresadas administraciones.

El articulo 57 de la Ley de Catalufa 23/1998, de 30 de
diciembre, de estadistica, establece en su apartado
segundo que las personas juridicas son responsables
del pago de las sanciones impuestas como consecuen-
cia de las infracciones cometidas por sus oérganos,
empleados o agentes.

En el &mbito tributario destaca la ya mencionada res-
ponsabilidad solidaria que afecta a las comunidades
auténomas respecto del pago de las deudas tributarias
contraidas por las entidades de Derecho publico que
dependen de ellas, asi como de las sociedades mercan-
tiles cuyo capital social pertenezca integramente a la
comunidad auténoma o instituciones asociativas volun-
tarias publicas en las que participen, asi como la res-
ponsabilidad solidaria que afecta a las corporaciones
locales en términos similares (disposicién adicional sép-
tima de la LGT).

3.3.3.3. Respeto a las competencias y lealtad institucional
De las posiciones jurisprudenciales que acaban de exa-
minarse, asi como de las reflexiones doctrinales y de las
regulaciones legales que van prevaleciendo en la materia,
puede inferirse que los principios establecidos en la
legislacion, a los cuales deben sujetarse las relaciones
interadministrativas, aun cuando estan concebidos pri-
mordialmente desde el punto de vista de las relaciones
de igualdad, son igualmente aplicables a los supuestos de
relaciones interadministrativas de sujecién. En relacion
con la potestad sancionadora parece tener especial inte-
rés el principio de respeto a las competencias de las
demads administraciones como manifestacién de la leal-
tad institucional, al que me he referido al inicio de este
trabajo.

Aunque no exista prevision legal, este principio com-
porta que el ejercicio de la potestad sancionadora con-
tra otras administraciones debe hacerse de la forma
menos gravosa para el ejercicio de sus competencias,
calibrando las consecuencias que la imposiciéon de la
sancion y el expediente sancionador mismo tiene para
los intereses generales afectados, en relaciéon con el
objeto y la finalidad de la sancién impuesta. En algunos
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casos, como hemos visto, este principio puede traducir-
se en dar preferencia a la via de negociacion, didlogo y
requerimiento o imposiciéon de medidas correctoras
frente al ejercicio de la potestad sancionadora. La clési-
ca potestad de las administraciones publicas para impo-
ner unilateralmente sus decisiones ha cristalizado histo-
ricamente en el ambito de la potestad sancionadora a
que nos referimos, como se ha observado por la doctri-
na, en frecuentes supuestos en los cuales la potestad
sancionadora ha sido ejercida por la Administracién del
Estado en relacién con las corporaciones locales, pero
raramente en sentido inverso. Las mutaciones sustan-
ciales que ha experimentado este principio, paralelas a
la configuracién del administrado como ciudadano
investido de derechos vy al respeto a las competencias
de las restantes administraciones publicas, han abierto
el campo de las estrategias administrativas de decision a
técnicas de actuacién negociada y de colaboracion,
acuerdos y alternativas varias de asociacién, sin las cua-
les no puede ya sostenerse la prerrogativa de la accién
unilateral.”

En la jurisprudencia y en la legislacion encontramos
ejemplos de la aplicacién de estos principios. La ya citada
STS de 3 de julio de 1997 admite que la Confederacion
Hidrografica no estime conveniente tramitar el procedi-
miento sancionador contra un ayuntamiento tratando
de solucionar el problema mediante el didlogo para
conseguir el cese de los vertidos ilegales y la instalacion
de una depuradora. Creemos que esta prudencia en el
ejercicio de la potestad sancionadora no solamente es
admisible en el ambito de la discrecionalidad adminis-
trativa, sino que es exigible y controlable por medio de
los tribunales, puesto que responde a uno de los princi-
pios consagrados por las leyes a que deben sujetarse las
relaciones entre las administraciones publicas.

En ocasiones, como veremos, la ley contiene una
expresa exencién de responsabilidad por parte de la
Administracion infractora, que es sustituida por la impo-
sicion de medidas correctoras o va acompanada de la
apelacion a la responsabilidad disciplinaria de las auto-
ridades, funcionarios o agentes que hayan podido incu-
rrir en ella, lo que parece inspirarse en consideraciones
similares.

En el dmbito legislativo estatal el caso mas Ilamativo es
el de la legislaciéon en materia de riesgos laborales. El
articulo 45.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales (LPRL), establece que
“en el ambito de las relaciones del personal civil al ser-
vicio de las administraciones publicas, las infracciones
seran objeto de responsabilidades a través de la imposi-

20. MuRoz MacHADo, S. (2004). Tratado Derecho administrativo y Derecho
publico general, tomo |, Civitas, pags. 86-87.
21. Mowto GArcia, J. 1. (1999). La prevencion de riesgos laborales en las
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cion, por resoluciéon de la autoridad competente, de la
realizacién de las medidas correctoras de los corres-
pondientes incumplimientos, conforme al procedi-
miento que al efecto se establezca”.

La doctrina ha interpretado este precepto en el senti-
do de que no excluye la responsabilidad de las adminis-
traciones publicas, sino que se limita a prever un proce-
dimiento especial para exigir las responsabilidades que
deriven de las infracciones que se produzcan en el
ambito de las relaciones del personal civil al servicio de
dichas administraciones.”

Sin embargo, en la jurisprudencia menor se encuen-
tran resoluciones que entienden que en materia de pre-
vencion de riesgos laborales la actuacién contra las admi-
nistraciones publicas, de las que forman parte las
entidades publicas empresariales, como AENA, RENFE y
FEVE, Gnicamente puede cristalizar en la imposicién de
medidas correctoras y no sancionadoras (sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 12 de julio
de 2003, 15 de julio de 2003 y 26 de diciembre de 2003
(Repertorio Juridico El Derecho, ED. 2003/209135);
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de
7 de diciembre de 2002 (ED. 2002/68805); y sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 21 de
marzo de 2000 (ED. 2000/17222), 29 de junio de 2001 (ED.
2001/37889) y 10 de mayo de 2002 (ED. 2002/40937), que
consideran aplicable este precepto Gnicamente cuando
se trata de la misma Administracion del Estado.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 28 de octubre de 2002 (ED. 2002/88344) con-
sidera, por el contrario, procedente la imposiciéon de una
sancion por este motivo a RENFE, y recuerda la existencia
de numerosas sentencias del Tribunal Supremo y de otros
tribunales superiores de justicia imponiendo sanciones a
RENFE en materia de seguridad e higiene en el trabajo.

Las sentencias citadas son anteriores a la entrada en
vigor del Real decreto 707/2002, que desarrolla el proce-
dimiento que debe seguirse en estos supuestos. En él se
establece que el procedimiento especial (que implicita-
mente excluye la imposicién de sanciones) es aplicable
a la Administracion General del Estado, a sus organis-
mos auténomos y entes publicos que dependen de
aquélla, cualquiera que sea el caracter laboral, estatuta-
rio o funcionarial del personal afectado, excluido el per-
sonal militar, pero no a las entidades publicas empresa-
riales y tampoco a las administraciones cuando actden
como promotoras de obras de construccion, ni a los con-
tratistas y concesionarios. Respecto de las restantes
administraciones publicas, se establece también la apli-
cabilidad del citado procedimiento.

administraciones publicas, Madrid, especialmente pags. 38y 259 y siguientes.
22. Ambas citadas en la STSJ de Asturias de 26 de diciembre de 2003 (EDJ
2003/209135).
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Resulta dudoso que el procedimiento especifico pre-
visto en el articulo 35 de la LPRL sea aplicable a los tra-
bajadores de régimen laboral, pues el articulo 3 de la
LPRL contrapone las relaciones laborales reguladas en el
Texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajado-
res a las relaciones de caracter administrativo o estatu-
tario del personal civil al servicio de las administracio-
nes publicas, refiriendo a este Gltimo las peculiaridades
contempladas en la ley. En suma, entiendo que la doc-
trina seguida por las sentencias citadas de los tribunales
superiores de justicia de Asturias, Cantabria y Murcia
solo es aplicable a los funcionarios o al personal estatu-
tario, pero no a los trabajadores en régimen laboral; y
que, en sentido contrario, el sometimiento a este pro-
cedimiento especifico de las infracciones cometidas en
relacion con los trabajadores al servicio de las adminis-
traciones publicas, con las solas excepciones que se
prevén en el real decreto, a mi juicio vulnera lo dis-
puesto en la ley.

Otro importante supuesto que comporta un trata-
miento especial de las administraciones publicas en
relacion con el ejercicio de potestades sancionadoras es
el contemplado en la Ley organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal
(LPDCP). El articulo 46 de la ley establece que cuando las
infracciones fuesen cometidas en ficheros de los que
sean responsables las administraciones publicas, el
director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
dictara una resolucién estableciendo las medidas que
procede adoptar para que cesen o se corrijan los efec-
tos de la infraccién y podra proponer también la inicia-
cion de actuaciones disciplinarias si procedieran.

3.3.3.4. Principio de culpabilidad

La responsabilidad por infracciones administrativas de
las administraciones publicas esta sujeta, como ocurre
con caracter general en el dmbito del Derecho sancio-
nador, al principio de culpabilidad, que exige la concu-
rrencia de culpa o negligencia para que la conducta
constitutiva de la infracciéon pueda ser reprochable. Las
argumentaciones utilizadas en la doctrina y en la juris-
prudencia para justificar la responsabilidad de las per-
sonas juridicas (como excepcién al viejo principio de
Derecho penal que vincula la responsabilidad de esta
naturaleza a las personas fisicas) es aplicable a las admi-
nistraciones publicas, respecto de las cuales puede
decirse sintéticamente que su responsabilidad se pro-
duce por reflejo. La persona juridica se encarna en per-
sonas fisicas, en sus érganos o representantes. Por con-
siguiente es el dolo o la culpa de estos dltimos lo que
debera demostrar la Administracién publica si pretende
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23. VEera Jurapo, D. J. (2001). “Las sanciones entre administraciones publi-
cas”, en Justicia Administrativa. Revista de Derecho Administrativo, pags. 69-70.

sancionar a una persona juridica como ocurre con las
demas administraciones publicas.”

En el caso de la ya citada STS de 22 de noviembre de
1996, el Tribunal Supremo anula una sanciéon impuesta
por la Administraci6én autonémica a la Administracion
del Estado porque aprecia falta de culpabilidad, ya que a
su juicio la Administracion estatal habia realizado cuan-
tas actuaciones estaban en su mano para evitar el retra-
so del pago de las retribuciones en que consistia la
infracciéon imputada.

El principio de presuncién de inocencia se extiende
también, como es légico, a las administraciones publi-
cas, pero en ocasiones el legislador refuerza el expresa-
do principio cuando se trata de ellas. Asi ocurre en la
LPHE, en la cual se establece que se presumird la pérdi-
da o sustraccion del bien ilegalmente exportado cuando
el anterior titular fuera una entidad de Derecho publico
(articulo 29.3, in fine).

3.3.3.5. Responsabilidad directa de las autoridades y fun-
cionarios

La ley deriva en ocasiones la comisiéon de una infraccién
por un ente publico a la responsabilidad disciplinaria de
las autoridades, funcionarios o agentes que hayan reali-
zado las conductas susceptibles de sancién. Esta apela-
cién va acompafada en algunos casos, como hemos
visto anteriormente, de una exencién de responsabili-
dad sancionadora para el ente publico. Veamos a conti-
nuacion algunos ejemplos:

El articulo 93.1 de la LC atribuye responsabilidad [articu-
lo 93.c).1] a los funcionarios o empleados de cualquier
Administracién publica que informen favorablemente el
otorgamiento del correspondiente titulo, que seran san-
cionados por falta grave en via disciplinaria, previo el
correspondiente expediente.

El articulo 29.3 de la LPRL establece que el incumpli-
miento por los trabajadores de las obligaciones en
materia de prevencién de riesgos laborales puede tener
el caracter de falta conforme a lo establecido en la
correspondiente normativa sobre régimen disciplinario
de los funcionarios publicos o del personal estatutario al
servicio de las administraciones publicas.

El articulo 46 de la LPDCP establece que cuando las
infracciones fuesen cometidas en ficheros de los que
sean responsables las administraciones publicas, el
director de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos,
ademas de establecer las medidas que procede adoptar
para que cesen o se corrijan los efectos de la infraccién,
podra proponer también la iniciacién de actuaciones
disciplinarias si procedieran.
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3.3.3.6. La eficacia del ejercicio de la potestad sanciona-
dora contra otras administraciones

Como se ha visto, la doctrina pone en duda la eficacia
del ejercicio de la potestad sancionadora contra las
administraciones publicas. En el caso de que la Adminis-
tracion infractora sea la misma competente para impo-
ner la sancién, desde el punto de vista juridico las difi-
cultades que puedan surgir de la confusién entre el
ente sancionador y el ente sancionado puede resolver-
se por la ya conocida via de las relaciones interorgani-
cas. Sin embargo, es cierto que pueden caber dudas en
estos supuestos acerca de la eficacia real de la infrac-
cién y por ello no puede extranar que la propia legisla-
cioén en determinados casos, como hemos tenido oca-
sion de ver, prevea expresamente la exencion de
responsabilidad y su sustitucién por medidas de carac-
ter disciplinario o de caracter corrector.

El control jurisdiccional en estos supuestos resulta
ciertamente dificil, por cuanto la exigencia de responsa-
bilidad disciplinaria sélo puede ser actuada ante los tri-
bunales por parte de los sujetos interesados, condicion
que la jurisprudencia niega normalmente al mero
denunciante, si no demuestra un interés legitimo en el
asunto, mas alla del mero interés en el cumplimiento de
la legalidad y en la imposicion de la sancién a los infrac-
tores. Solamente se produce por lo general la interven-
cion jurisdiccional cuando el érgano sancionador se
decide a tramitar el expediente por la infraccién come-
tida por otra Administraciéon publica o por un organis-
mo dependiente de la propia Administraciéon a la que
pertenece.

La doctrina, en paralelo a estas consideraciones,
sugiere soluciones para evitar los inconvenientes a que
acaba de hacerse referencia, las cuales, sin embargo,
exigen una prevision en la ley. Una de las medidas pro-
puestas* es el reconocimiento del derecho de repeti-
cion frente a las autoridades y demas personal al servi-
cio de las administraciones de la responsabilidad en que
hubieren incurrido por dolo o culpa, a semejanza de lo
previsto por el 145.2 de la LRJPAC para los supuestos de
responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas.

3.4. La exigencia de responsabilidad patrimonial de otra
Administracion publica

La jurisprudencia admite que la utilizacién por el articu-
lo 139.1 de la LRJPAC del término “particulares” al hablar
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
debe ser objeto de una interpretacion integradora, de

24. VErA JURADO, D. J. (2001). “Las sanciones entre administraciones publi-
cas”, en Justicia Administrativa. Revista de Derecho Administrativo, pag. 73.
25. Citadas por SAmMBOLA CABRER, X. (2000). “Legitimacion para ejercitar la
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modo que no s6lo comprende a los ciudadanos o admi-
nistrados, sino también a las distintas administraciones
publicas cuando sufren lesién en sus bienes y derechos,
consecuencia de la relacién directa de causa-efecto
como consecuencia del funcionamiento anormal nor-
mal o anormal de servicios publicos.

Aun cuando una de las explicaciones aducidas para jus-
tificar esta postura (STS de 2 de julio de 1998, Aranzadi
6059, y STS de 14 de octubre de 1994, Aranzadi 8741) radi-
ca en una causa hoy inexistente (la imposibilidad de acu-
dir a los tribunales para plantear un conflicto interadmi-
nistrativo: articulo 44 y concordantes de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, LJCA), la jurisprudencia contintia enten-
diendo que una administracién publica no debe soportar
el dano sufrido en su patrimonio ocasionado por el fun-
cionamiento del servicio de otra Administracién que
tiene un patrimonio diferente de la primera, en tanto que
el deber de indemnizar se basa en el mismo fundamento
que frente a los particulares, que es evitar que una per-
sona publica o privada haya de soportar la lesion o el
dafio antijuridico producido por el funcionamiento de
los servicios de la Administracion publica. En el mismo
sentido, las sentencias de la Sala del Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
de 16 de abril de 1996 y de 5 de febrero de 1998.” Esta ulti-
ma invoca los dictamenes del Consejo de Estado, también
favorables a entender que el término “particulares” se
refiere en general a los perjudicados, incluyendo tanto a
los sujetos privados como a los publicos (v. gr., dictamen
nam. 42/1994, de 28 de abril, y dictamen ntim. 3142/1996,
de 7 de abril). En el mismo sentido, los dictamenes
346/1997 y 14/1998, de 19 de enero, de la Comision Juridica
Asesora de la Generalidad de Cataluna, la cual se remite
a la doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de
Estado.

4. Ejecutividad y ejecucion de oficio entre adminis-
traciones

4.1. El caracter debilitado del privilegio de ejecucion de
oficio: la necesaria intervencion de los tribunales cuando
existe controversia juridica entre administraciones piblicas

Aunque el privilegio de la ejecutividad o decision previa
—el caracter ejecutivo de las decisiones de la Administra-
cion sometida al posterior control de los tribunales—y el
de ejecucion de oficio —la ejecuciéon por parte de la
Administracion de sus actos por sus propios medios—son
considerados generalmente por la doctrina espanola

accion de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas: Los
funcionarios pablicos y las administraciones plblicas como ‘particulares’™,
en http://noticias.juridicas.com.
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como manifestaciones de un mismo principio de auto-
tutela (dentro del que suelen distinguirse las modalida-
des de autotutela decisoria y autotutela ejecutiva)
Munoz Machado ha llamado recientemente la atencién
sobre el hecho de que, mientras el privilegio de la eje-
cutividad o del acto previo tiene profundas raices en el
principio de eficacia de la accién administrativa y el de
seguridad juridica, no ocurre lo mismo con el principio
de ejecucion de oficio o ejecucion forzosa de las deci-
siones de la Administracién. No puede decirse con
rigor que en nuestro sistema constitucional la ejecu-
cién de oficio pueda admitirse con caracter absoluto
cuando la propia jurisprudencia constitucional ha subor-
dinado esta prerrogativa a la intervencién judicial al
menos en los casos en los cuales resulta afectado un dere-
cho fundamental, y ha mantenido que la Constitucién
impone una reinterpretacion de los textos que contie-
nen reglas respecto de la ejecutividad (STC 66/1984, de
6 de junio).

Desde otra perspectiva puede concluirse que resulta
hoy muy dudoso defender como un dogma que la eje-
cucién forzosa por la Administracién de sus propias
decisiones sea una prerrogativa general y caracteristica
de nuestro sistema administrativo por el hecho de que
el ordenamiento establece técnicas mdltiples de inter-
vencion de los tribunales que condicionan, restringen o
imposibilitan el ejercicio de esta prerrogativa, que se
reflejan especialmente en el ejercicio de las facultades
de ejecucion forzosa de unas administraciones publicas
frente a otras. Mufoz Machado llega afirmar que por la
via de la aplicacion de las medidas cautelares se ha lle-
gado a propiciar una intervencién judicial ordinaria en
la ejecucion forzosa de las decisiones administrativas.®

Podriamos anadir que la legitimacion para solicitar la
adopcién de medidas cautelares o para solicitar la ejecu-
cién provisional de la sentencia susceptible de apelacion
o de casacion que, en este Gltimo caso, la nueva LJCA
reconoce expresamente en favor de la Administracion
(articulo 84.5), en relacién con los principios que rigen
dicha ejecucion provisional, y la progresiva regulacion de
los conflictos interadministrativos como una modalidad
especialisima del contencioso-administrativo (articulo 44
de la LJCA) abierto a la legitimacién general cifrada no
solo en la defensa de las competencias propias, sino en
la de los intereses confiados a la Administracién corres-
pondiente (articulo 20 de la LJCA, articulos 65 y siguien-
tes de la LBRL), constituyen también buenos ejemplos
de la tendencia a introducir restricciones a las que cada
vez con mayor intensidad se ve sujeto el principio de
ejecucion forzosa de los actos administrativos frente a
otras administraciones.

26. MuNoz MAcHADO, S. (2004). Tratado Derecho administrativo y Derecho
publico general, tomo |, Civitas, pag. 613 y siguientes.
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De una interpretacion sistematica de toda esta nor-
mativa, puede adelantarse la conclusién, en una prime-
ra perspectiva, de que el ordenamiento juridico practi-
camente exige la intervencion de los tribunales para
que una administracién publica lleve a cabo la ejecu-
cion forzosa de sus actos frente a otra cuando existe
conflicto entre las mismas y la afectada puede justificar
razonablemente que dicha ejecucién obstaculiza o afec-
ta a sus intereses o competencias, siempre que no exista
un interés publico de naturaleza superior a cargo de la
Administraciéon ejecutante que con arreglo al propio
ordenamiento pueda considerarse prevalente.

4.2. La aplicaciéon de los principios reguladores de las
relaciones interadministrativas a la ejecucion forzosa

La regla general de la ejecucién forzosa de los actos admi-
nistrativos esta contemplada en el articulo 95 de la LRJPAC,
pero no puede olvidarse que esta ley subordina el ejerci-
cio de esta prerrogativa a que la Constitucion o la ley no
exija la intervencion de los tribunales, lo cual autoriza a
profundizar en los principios de la Constitucién para
determinar los limites de este privilegio, especialmente
cuando se trata de actuaciones interadministrativas.

No cabe duda de que entre estos principios debe
valorarse el principio de subordinacién al interés puabli-
co, que es esencial para la actuacion de las administra-
ciones segtn el articulo 103 de la Constitucion, el de
lealtad institucional entre las administraciones publicas,
y el principio, que es consecuencia de los anteriores, de
respeto a las competencias de los restantes entes publi-
cos, tal como lo establece la legislaciéon que se ocupa de
las relaciones interadministrativas.

El ordenamiento juridico parte de una intervencién
previa del legislador para definir los intereses que debe-
ran atenderse al desarrollar las politicas publicas sobre
una determinada materia. La exigencia de una actuacién
eficaz para conseguir los fines fijados por la ley deter-
mina que también las potestades administrativas resul-
ten vinculadas por el resto del ordenamiento juridico
mediante las propias normas, directrices, planes o pro-
gramas establecidos por las propias administraciones
publicas competentes para profundizar en la definicion
de los intereses generales establecidos por el legislador,
acudiendo a veces a la técnica de autoatribucion de las
potestades precisas para atenderlos.

Particularmente en el ambito local, resulta preciso
sefalar que la garantia institucional de la autonomia
local proclamada en el articulo 140 de la Constitucién
implica el reconocimiento a los entes locales de todas
las potestades y competencias que sean precisas para
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atender a sus fines. La configuracion de esta garantia de
manera genérica se justifica porque la asignacién espe-
cifica de competencias limitaria la capacidad de opcién
de los entes locales para definir sus propias politicas.
Por ello la jurisprudencia constitucional se ha pronun-
ciado reiteradamente sobre la libertad de opcién como
componente de la garantia institucional de la autonomia
local. La Ley organica del Tribunal Constitucional ha
sido revisada mediante la Ley organica 7/1999, de 21 de
abril, para permitir a los entes locales que planteen con-
flictos contra leyes estatales o autonémicas que vulne-
ren su autonomia, y el articulo 25 de la LBRL utiliza una
clausula general de apoderamiento en favor de los entes
locales al aludir a la competencia del municipio para la
gestion de sus intereses y en el ambito de sus compe-
tencias para promover toda clase de actividades y pres-
tar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal.

Sentado esto, puede afirmarse que las administracio-
nes publicas pueden utilizar los medios de ejecucion
forzosa previstos por la legislacion respecto de las res-
tantes administraciones; pero esta afirmacion genérica
debe ser objeto de sustanciales matizaciones y modula-
ciones en funcién de los principios a que acaba de
hacerse referencia. El deber —negativo- de abstencion
que impone el principio de respeto a las competencias
como manifestacion de la lealtad institucional exige no
s6lo modular la utilizacién de los medios de ejecucion
forzosa respecto a las restantes administraciones, sino
también prescindir de algunos de ellos cuando su senti-
do es contrario al ejercicio de eficaz de dichas compe-
tencias por constituir un potencial obstaculo. El deber
—positivo- de los entes publicos de auxiliar a las demas
administraciones para la ejecucién de sus actos com-
porta indudablemente la consecuencia de que la utiliza-
cion de determinados medios de ejecucién forzosa
implementados por unas administraciones publicas
contra otras comportaria por si misma una vulneracién
del ndcleo esencial del principio de colaboracién que
debe presidir las relaciones interadministrativas.

En términos generales, también desde esta perspectiva
puede llegarse a la afirmacién antes adelantada, en el sen-
tido de que la intervencién de los tribunales puede repu-
tarse necesaria para llevar a cabo la ejecucién forzosa por
una administracién publica frente a otra cuando existe con-
flicto entre las mismas y la afectada puede justificar razona-
blemente que dicha ejecucién obstaculiza o afecta a sus
intereses o competencias, siempre que no exista un interés
publico de caracter superior a cargo de la Administracion
ejecutante que pueda considerarse prevalente.

Naturalmente, este principio esta sujeto al control judi-
cial, puesto que la LJCA permite solicitar a las administra-
ciones publicas ante los tribunales medidas cautelares,
entre las cuales puede figurar la suspension de la ejecuti-
vidad del acto administrativo que otra Administracion
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publica pretende ejecutar contra ellas. La STS de 14 de
enero de 1997 (Aranzadi 129) enjuicia un supuesto
de impugnacién por el cabildo insular y el ayuntamien-
to de una licencia de casino de juego otorgada por la
Administracién autonémica, cuya suspension se solicita
por las administraciones impugnantes. La sentencia
deniega la suspensiéon por considerar que existe un
interés publico de ambito superior de caracter preva-
lente relacionado con la competencia transferida a la
comunidad auténoma para el planeamiento de los casi-
nos y la determinacién de su emplazamiento.

El ATS de 13 de marzo de 1997 (Aranzadi 1673) denie-
ga la suspension, solicitada por una comunidad auténo-
ma, del acuerdo del ayuntamiento por el que se conce-
di6 a un particular licencia de segregacién en suelo
rastico, afirmando que en este caso no debe apreciarse
la mayor relevancia de los intereses por los que vela la
comunidad auténoma, pues el acto de segregacién con-
trovertido no produce perjuicios irreparables en el
ambito de sus competencias, ya que la segregacion no
permite explotaciones agricolas inviables, misién por la
que debe velar la comunidad auténoma.

Por supuesto, las prerrogativas reconocidas por el orde-
namiento juridico en relacién con la ejecucién forzosa
que derivan de la peculiar estructura de las administracio-
nes, de su configuracion organica y de la relacion de los
medios de que disponen con los fines que les han sido
asignados son también aplicables a las ejecuciones contra
las administraciones llevadas a cabo por otras administra-
ciones, como ocurre con la prerrogativa de la inembarga-
bilidad o de la inalienabilidad de los bienes que integran
el dominio publico. Entre estas prerrogativas se halla una
presuncion de diligencia en favor de las administraciones,
que tiene una de sus manifestaciones en la exigencia de
justificar que la Administracién ha actuado con falta
de diligencia para que pueda aplicarse el recargo del dos
por ciento para el computo de los intereses procesales a
su cargo (articulo 106.3 de la LJCA).

Ciertamente, la legislacion recoge manifestaciones
concretas de estos principios, a algunas de las cuales
voy a referirme seguidamente. Me interesa, sin embar-
go, subrayar que cuando exista una laguna legal en la
materia debe partirse de la aplicacion analdgica de las
disposiciones que contiene el ordenamiento juridico en
relacion con estos puntos, la cual configura sustancial-
mente una posicion de la Administracién publica como
ejecutada muy distinta de la que ostenta el particular
frente a la Administracion cuando ésta decide proceder
a la ejecucion de oficio de sus actos.

4.3. La compensaciéon como forma ordinaria de extincion
de los créditos entre administraciones publicas

La legislacion reconoce con caracter general un princi-
pio en virtud del cual los créditos existentes entre dos
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administraciones publicas deberan liquidarse por medio
de la compensacién entre los entes publicos afectados.
Este principio se halla reconocido en el articulo 65 del
Reglamento general de recaudacion, aprobado por el Real
decreto 1684/1990, de 20 de diciembre (RGR), y en los
articulos 73.2y 74 de la LGT.

En el ambito local, una manifestacién de este principio
la encontramos en el articulo 109 de la LBRL, en el cual se
dice lo siguiente: “La extincién total o parcial de las deu-
das que el Estado, las comunidades auténomas, los orga-
nismos auténomos, la Seguridad Social y cualesquiera
otras entidades Derecho publico tengan con las entida-
des locales, o viceversa, podran acordarse por via de
compensacién, cuando se trate de deudas vencidas,
liquidas y exigibles.”

La jurisprudencia ha subrayado decididamente la
vigencia de este precepto y ha determinado que, funda-
do en la autonomia local por las profundas razones de
rango constitucional a las que antes me he referido, su
aplicacion debe prevalecer sobre las limitaciones que
establece la LSS en el articulo 26 para la compensacion
de sus créditos.

V. gr., la STS de 10 de noviembre de 2004 (Aranzadi
6882) declara que “en mdiltiples sentencias, desde la de 13
de octubre de 1993, de 30 de marzo de 1994 y 29 de junio de
1994, hasta otras mas recientes de primero de enero
de 1998, 4 de julio de 1999 y 4 de junio de 2001, esta
misma sala ha tenido en cuenta y ha aplicado circuns-
tanciadamente, segun los casos, el citado articulo 109 de
la LBRL". La sentencia afade que procede desestimar el
recurso interpuesto reprochando a la parte recurrente,
la Tesoreria de la Seguridad Social, que ni siquiera criti-
que las apreciaciones de la sentencia impugnada, la
cual, aun teniendo en cuenta la modificacién operada
en el articulo 26.2 de la LSS por la Ley 42/1994, entiende que
no es obstaculo para el ejercicio de la potestad de com-
pensacion que el articulo 109 de la LBRL atribuye a las cor-
poraciones locales. Lo que sostiene la Administracion
recurrente es de nuevo, segln la sentencia, la aplica-
cién exclusiva de la normativa sectorial de la Seguridad
Social, cuando tal planteamiento se rechaza en las sen-
tencias ya citadas.

En el ambito tributario, el articulo 73.2 de la LGT esta-
blece que seran compensables de oficio, una vez transcu-
rrido el plazo de ingreso en periodo voluntario, las deu-
das tributarias vencidas, liquidas y exigibles que las
comunidades auténomas, entidades locales y demas
entidades de Derecho publico tengan con el Estado.

El procedimiento de compensacién exige un expe-
diente en el cual se produzca un acuerdo entre las admi-
nistraciones interesadas o, al menos, no se justifique
por parte de la afectada la falta de requisitos necesarios
para que la compensacién pueda tener lugar. En caso de
existir conflicto entre las partes, la cuestion podra
someterse a los tribunales de justicia. V. gr., la Sentencia

de la Audiencia Nacional de 31 de enero de 2000 (ED.
2000/1746), en recurso contencioso-administrativo
interpuesto por una entidad local, declara que procede
la compensacién de deudas entre los créditos munici-
pales por participacién en los tributos del Estado y sus
deudas por multas de trafico, por concurrir los requi-
sitos legales.

La STS de 6 de mayo de 1998 (ED. 1998/17354) declara
que no es admisible la extincion de una obligacién por
compensacion por decision unilateral del ayuntamien-
to, pues el articulo 65.3 del Reglamento general de
recaudacion aprobado por el Real decreto 1684/1990,
de 20 de diciembre, exige para compensacion un acto
administrativo firme recaido con audiencia de los inte-
resados.

La prohibicién de la declaracion unilateral de la com-
pensacion se declara también por la STS) de Andalucia
(Granada) de 17 de julio de 2000 (ED. 2000/26925) y por la
STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de marzo de 2001 (ED.
2001/35272).

4.4. La utilizacion frente a las administraciones piblicas de
los medios de ejecucion forzosa previstos en la Ley de pro-
cedimiento administrativo

4.4.1. Medios de ejecucion forzosa: apremio sobre el patri-
monio

Segun el articulo 96.1 de la LRJPAC, son medios de eje-
cucion forzosa el apremio sobre el patrimonio, la ejecu-
cién subsidiaria, la multa coercitiva y la compulsién
sobre las personas.

Sin desconocer el principio que antes se ha sentado
en relacién con la necesaria intervencion judicial previa en
muchos supuestos en los cuales existe conflicto en rela-
cion con el ejercicio de las potestades de ejecucion for-
zosa de una administracién frente a otra (con lo cual se
convierte la ejecuciéon del acto en un problema de eje-
cucion de la sentencia dictada), debe afirmarse que,
cuando se procede a la ejecucién forzosa en via admi-
nistrativa, no todos los medios catalogados por la ley
son utilizables del mismo modo y con la misma intensi-
dad frente a otras administraciones publicas, habida
cuenta de la repercusién que pueden tener el ejercicio
de las competencias y de los intereses por los que debe
velar la Administracién ejecutada.

La via de apremio seria, en principio, susceptible de
ser utilizada en la ejecucion forzosa de los actos de una
administracion frente a otra, siempre que se observasen
las limitaciones que con caracter general se han expues-
to. Encontramos algiin ejemplo en la jurisprudencia
menor. La STS) del Pais Vasco de 11 de julio de 2000 (ED.
2000/74889) desestima el recurso contra el acuerdo
municipal que contenia una providencia de apremio
contra la autoridad portuaria por impago de suministro
de agua.
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Sin embargo, en las materias principales (recaudacion
tributaria y recaudacién en el ambito de la Seguridad
Social) la via de apremio resulta excluida como forma de
ejecucion de los actos administrativos contra otros entes
publicos, tanto por el Reglamento general de recauda-
cién de la Seguridad Social, aprobado por el Real decre-
to 1415/2004, de 11 de junio (articulo 39 y siguientes),
como por la LGT y el RGR, y sustituido por la via de com-
pensacion a que antes se ha hecho referencia.

La STS de 8 de octubre de 2003 (Aranzadi 7291), en un
recurso en interés de la ley, declara que no es exigible el
recargo de apremio por impago de deudas a la Seguridad
Social a las corporaciones locales (a diferencia de lo que
ocurre con los intereses de demora) puesto que la via
de apremio no es aplicable segln la normativa sectorial
a dichas administraciones territoriales de conformidad
con el articulo 167 del Texto refundido de 1995 y las nor-
mas juridicas que excluyen el despacho del manda-
miento de ejecucién y la providencia de embargo con-
tra sus bienes y derechos, aun con las limitaciones que
derivan de la doctrina del Tribunal Constitucional.

La STS de 28 de mayo de 2004 (ED. 2004/63712) invoca
el articulo 109 de la LBRL para afirmar que tratdndose de
una relacion entre el IRYDA y un ayuntamiento, al ser
en este caso una corporacién local la deudora, el pro-
cedimiento de apremio ha sido sustituido por el proce-
dimiento de compensacién de deudas de entidades
publicas.

La STS) de Catalufna de 19 de marzo de 2003 (ED.
2003/199464) declara que la Gnica via de que disponen
las administraciones publicas, aparte de la utilizacion
del mecanismo de compensacion (articulo 65 del RGR)
para conseguir el cobro de sus deudas tributarias de
otras administraciones publicas es acudir al pertinente
recurso contencioso-administrativo tras los requeri-
mientos oportunos que autoriza el articulo 44 de la
LJCA. Si existiese un acto firme de reconocimiento de
la deuda, su ejecucién podria efectuarse al hilo del
articulo 29.2 de la LJCA, que también exige la interven-
cion judicial.

4.4.2. La ejecucion subsidiaria

Este medio de ejecucién forzosa parece compadecerse
dificilmente con el principio de auxilio en el ejercicio de
las competencias de las restantes administraciones
publicas y el deber de auxilio a las mismas para la eje-
cuciéon de sus actos. Por ello, salvo los casos excepcio-
nales en que la ley pueda prever de manera expresa su
aplicacién a las personas juridico-publicas, entendemos
que la ejecucion subsidiaria, en cuanto afecta al ntcleo
de las competencias ejercidas por otras administracio-
nes, exige, en caso de conflicto entre una y otra admi-
nistracién, la previa intervencién judicial por las vias
ofrecidas por la Ley reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.
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En el articulo 49 de la LPDCP encontramos un supues-
to en el que se ordena expresamente la ejecucién por la
propia Administracion controladora, dado el rango fun-
damental de los derechos que pueden resultar afecta-
dos. En efecto, dicho precepto establece que en los
supuestos de utilizacién o cesién licita de los datos de
caracter personal en que se impida gravemente o se aten-
te de igual modo contra el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos y el libre desarrollo de la personalidad,
el director de la Agencia Espafiola de Protecciéon de
Datos podra, ademas de ejercer la potestad sancionado-
ra, requerir a los responsables de ficheros de datos de
caracter personal la cesacion en la utilizacién o cesién
ilicita de los datos vy, si el requerimiento fuera desaten-
dido, podra, mediante resolucion motivada, inmovilizar
tales ficheros a los solos efectos de restaurar los dere-
chos de las personas afectadas. Este precepto precisa
que los ficheros de caracter personal a que se refiere
son tanto aquellos de titularidad privada como los de
titularidad publica.

4.4.3. La multa coercitiva
En los casos previstos en la ley, entendemos que, para-
lelamente al ejercicio de la potestad sancionadora y
como medio de ejecucién forzosa tendente a conseguir
la efectividad del cumplimiento de lo acordado por la
Administracién que ejerce la competencia principal,
puede caber la imposicién de multas coercitivas a la
Administracion ejecutada, siempre que la ley no excluya
su imposicion a los entes publicos. Al menos, asi lo
entiende la STS de 30 de enero de 1996 (Aranzadi
1996/463), que confirma en apelacién una sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en virtud de la cual se desestima el recurso
contencioso-administrativo deducido por un ayunta-
miento contra la resolucién de la Direccién General de
Puertos y Costas que le impuso, ademas de una sancién
pecuniaria, la obligacién de reponer el terreno a su esta-
do primitivo, y multas coercitivas de 200.000 pesetas cada
quince dias mientras siguieran efectuandose los vertidos.
En [a normativa sobre impacto ambiental (Real decre-
to 1131/1988, de 30 de septiembre) se describen con-
ductas a cargo de las administraciones publicas, las cua-
les pueden dar lugar al deber de restituciéon exigible
mediante multas coercitivas y via de apremio. Asi, el
articulo 29 prevé que cuando la ejecucién de los pro-
yectos sometidos obligatoriamente al procedimiento de
evaluacién de impacto ambiental que comenzaran a eje-
cutarse sin el cumplimiento de este requisito, produje-
ra una alteracién de la realidad fisica y biolégica, su titu-
lar deberd proceder a la restitucién de la misma en la
forma que disponga la Administracion. A tal efecto ésta
podra imponer multas coercitivas sucesivas de hasta
50.000 pesetas cada una, sin perjuicio de la posible eje-
cucién subsidiaria por la propia Administracién a cargo
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de aquél independientemente de la obligacion de
indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados que
tiene el titular del proyecto.

4.4.4. La compulsién sobre las personas

Entendemos que la aplicacion de este medio de ejecu-
cion forzosa a otras administraciones publicas también
reviste un cardcter excepcional, por cuanto es evidente el
grado intenso de afectaciéon que puede revestir respecto
al ejercicio de las competencias de la Administracion
afectada y los intereses representados por ésta. Por ello
entiendo que debe quedar reducida a los casos en que
la ley la prevea expresamente en relacion con los entes
publicos. m
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1. La responsabilidad como principio general del
Derecho

La causa de la reparacién o indemnizacién de los dafos
y perjuicios producidos por un acto ilicito o culposo, e
incluso por la actividad sin culpa o negligencia, esta en
el principio de responsabilidad, de manera que, aun
contemplada y regulada por la ley, tiene su fuente o raiz
en un principio general del Derecho, cual es que cada
uno debe responder de sus propios actos.

2. Diferencia entre la responsabilidad administrativa
y las prestaciones o ayudas de caracter social

El principio inspirador de estas ayudas es el de solidari-
dad, de manera que el Estado o las administraciones
publicas se hacen cargo de la reparacion de dafos y per-
juicios causados por terceros.

El significado de las ayudas publicas a determinadas
victimas o perjudicados debe distinguirse del concepto
de indemnizacién en sentido estricto, pues la Adminis-
traciéon no puede asumir sustitutoriamente las debidas
por el culpable o responsable de un hecho, razén por la
que aquéllas sé6lo existen cuando la norma las establece
con los criterios de preferencia o moderaciéon que la
propia ley sefala, de manera que existe una diferencia
sustancial entre las indemnizaciones reparatorias y las
prestaciones asistenciales, lo que justifica su diferente
tratamiento juridico, y, en concreto, un diverso régimen
para los titulares del derecho.

Las ayudas estatales a determinados ciudadanos o colec-
tivos, afectados por ciertas limitaciones o carencias, asi
como las previstas para las victimas o perjudicados de algu-
nos hechos (como los delictivos), aunque en los textos lega-
les se denominen indemnizaciones, no pierden su genuino
significado de prestaciones basadas en el principio de soli-
daridad y no en el de responsabilidad, pues, de lo contrario,
se desnaturalizaria el sistema juridico de la reparacion, arrai-
gado en los principios de responsabilidad personal y de
autonomia de la voluntad, quedando sustituido por otro
determinista y de responsabilidad universal, en el que la
sociedad asumiria todos los riesgos generados en su senoy
la Administracion se constituiria en su aseguradora.

No cabe, pues, equiparar la obligacién de resarci-
miento que pesa sobre el responsable de un hecho,
aunque lo sea con cardcter objetivo o por el resultado, a
la ayuda de quien, sin responsabilidad alguna, asume
reparar un dafo o perjuicio.

Para establecer esas ayudas o prestaciones de cardcter
social, el legislador dispone de un amplio margen de
libertad en la apreciacion de las circunstancias socioe-
conémicas de cada momento a la hora de administrar
recursos limitados para atender a las necesidades socia-
les (Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de
noviembre de 1990 —cuestion 1419/1988).

Mientras que para la concesién de estas ayudas o
prestaciones es suficiente acreditar que concurren las
circunstancias legalmente previstas, para ser acreedor
de una indemnizacién por responsabilidad patrimonial de
la Administracién se requiere probar la existencia de un
nexo causal entre la actuacion administrativa y el resul-
tado danoso o lesivo producido.

3. La objetivacion de la responsabilidad administrativa

Su justificacion, conforme a reiterada doctrina jurispruden-
cial, se asienta en la exigencia de que un ciudadano
(administrado) no soporte las consecuencias lesivas o da-
fosas de la actuaciéon administrativa, que tiene como
finalidad el interés general (por todas, Sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de fecha 14 de octubre de
1994), con significado equivalente a lo que en la doctrina
iusprivatista se denominé socializacién de los riesgos.

Por consiguiente, las administraciones responden tanto
si el funcionamiento del servicio publico ha sido normal
como anormal, si bien el incorrecto funcionamiento de
dicho servicio puede incidir, de forma decisiva, en la con-
clusion sobre la relacién de causalidad, como después
veremos, o en la apreciacion de la antijuridicidad del dafio
0 perjuicio, requisitos ambos para que nazca la responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas.

La Administracién, sin embargo, no es responsable de
cualquier resultado lesivo o dafnoso originado en el trans-
curso de su actividad sino sélo de aquellos que sean con-
secuencia del funcionamiento, normal o anormal, del ser-
vicio publico, de modo que la jurisprudencia (Sentencia
de 27 de julio de 2002 —recurso de casacion 4012/1998-) se
ha hecho eco de la perturbacién que pudiera suponer
para la correcta realizacién y progresiva ampliacion de los
servicios publicos una interpretacion laxa del requisito de
nexo causal, pues el principio de solidaridad de riesgos,
que late en el sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion con el fin de lograr un mejor reparto de
los beneficios y cargas sociales, podria verse frustrado con
interpretaciones extensivas del aludido requisito.

Ello no es obstaculo a que si la prestacion del servicio
genera un riesgo por el modo en que se organiza, se haya
declarado por la jurisprudencia la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, como en el caso de las lesio-
nes causadas por funcionarios de policia, francos de servi-
cio, con el arma reglamentaria que portan (Sentencia de
fecha 8 de febrero de 2005 —recurso de casacién 2177/2001).

4. Compatibilidad de prestaciones

Es doctrina jurisprudencial consolidada que las prestacio-
nes devengadas por aplicacion del ordenamiento secto-
rial son compatibles con las indemnizaciones proceden-
tes de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
por tener su causa en titulos diferentes y ser exigencia
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de dicha responsabilidad la plena indemnidad de la vic-
tima, que no se lograria con el percibo de las prestacio-
nes prefijadas en las normas sectoriales (sentencias de 2
de marzo, 20 de mayo y 28 de noviembre de 1995, 17 de
abril y 12 de mayo de 1998, 5 de febrero, 2 de marzo y 10
de abril de 2000, 29 de junio de 2002 y 1 de febrero de
2003 —recurso de casacion 7061/2001).

5. La responsabilidad administrativa en las relaciones
de sujecién especial

La jurisprudencia se ha planteado la cuestion de si el ser-
vidor publico esta o no amparado por el derecho que los
particulares tienen a ser indemnizados por las adminis-
traciones publicas como consecuencia de las lesiones
que puedan sufrir en cualquiera de sus bienes o dere-
chos cuando aquéllos ejercen las funciones propias de su
cargo, o, por el contrario, al asumir voluntariamente los
riesgos inherentes al concreto servicio ptblico que pres-
tan, tienen el deber juridico de soportar los dafos o per-
juicios connaturales a dicho servicio, de modo que no se
podrian calificar de antijuridicos, no generando por ello
derecho a una indemnizacién por el concepto de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion publica
sino como meros acreedores de las prestaciones deriva-
das de su relacion estatutaria.

Este conflicto fue resuelto en el recurso de casacion
7061/2001 por la Sentencia de fecha 1 de febrero de 2003,
cuya doctrina se reitera en la Sentencia de 14 de octubre
de 2004 (recurso de casacion 2282/2000), corrigiéndose
en ésta la tesis mantenida por la sala de instancia.

En aquella primera sentencia, que sirve de precedente
a la segunda, se declara que la clave para resolver dicha
cuestion esta en la normalidad o deficiencia en la presta-
cién del servicio y, en su caso, ha de tenerse en cuenta si
ésta es o no imputable al funcionario o servidor publico.

En el supuesto de funcionamiento normal, el servidor
publico ha asumido voluntariamente un riesgo que, de
acuerdo con la ley, tiene el deber juridico de soportar, por
lo que el dano no seria antijuridico y la Administracién no
vendria obligada a indemnizarle por el concepto de res-
ponsabilidad patrimonial sino tan s6lo con las presta-
ciones previstas en el ordenamiento juridico aplicable a
su relacién estatutaria, siendo éste el criterio que man-
tuvo la Sentencia de 10 de abril de 2000 (recurso de casa-
cion 9147/1995).

Cuando el funcionamiento del servicio publico hubiese
sido incorrecto, se debe discernir si la deficiencia o anor-
malidad es consecuencia exclusivamente de la propia
actuacion del empleado publico, en cuyo caso su misma
conducta seria la tinica causante del dafio o perjuicio por
él sufrido, faltando el requisito del nexo causal para que
surja la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
o si aquélla obedece a otros agentes con o sin la concu-
rrencia de la conducta del propio perjudicado.
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En el caso de que ninguna participacion hubiese teni-
do el servidor publico en el resultado producido, debe
ser cabalmente resarcido e indemnizado por la Admi-
nistracién publica de todos los dafos y perjuicios que
se le hubiesen irrogado hasta alcanzar su plena indem-
nidad, pero en el supuesto de que hubiese cooperado
en la inadecuada actuacién administrativa, la indemni-
zacion en su favor habra de moderarse atendiendo a su
grado de participacion.

6. El nexo causal

Es éste el elemento o factor clave para declarar o no una
responsabilidad extracontractual por el resultado.

Al haber desplazado este requisito al elemento culpa-
bilistico en el régimen de responsabilidad objetiva de la
Administracion, el juzgador no tiene que inquirir si hubo
negligencia del personal a su servicio sino que habra de
llegar a la conviccién de si hay relaciéon de causalidad
entre la actuacion administrativa y el resultado, aunque
para obtener tal conclusion tenga relevancia si el funcio-
namiento del servicio publico fue normal o anormal, se
incurrié o no en algln error y si la practica se ajust6 a la
lex artis.

El perjudicado, segin la doctrina jurisprudencial tra-
dicional, debe soportar la carga de probar el dafio o per-
juicio y la relacién de causalidad entre éstos y la actua-
cion de la Administracion (sentencias, por todas, de 25
de enero de 2003 —recurso de casacion 7926/1998, fun-
damento juridico octavo-y 6 de abril de 2004 -recurso
de casaciéon 3560/1999, fundamento juridico quinto D,
parrafo decimosexto).

Tal carga ha dado pie a la doctrina (Lopez Menudo:
“Responsabilidad administrativa y exclusién de los ries-
gos del progreso: Un paso adelante en la definicién del
sistema”. Revista Andaluza de Administracion Publica,
nam. 36, octubre, noviembre y diciembre de 1999) para
indicar certeramente que “el sistema de responsabili-
dad objetiva que rige para la Administracién publica, tan
pretendidamente generoso en abstracto por el efecto
deslumbrador que a primera vista produce el hecho de
basarse en la pura relacién causal, tiene la gran asigna-
tura pendiente de afinar lo relativo a la carga de la prue-
ba, porque a veces los pronunciamientos enfatizadores
de la generosidad del sistema, que suelen lucir las sen-
tencias de nuestros tribunales contencioso-administra-
tivos, quedan en la nada o en muy poco si todo ello
queda rebajado en la practica con un desplazamiento
del onus probandi, a veces materialmente imposible”.

La proteica realidad ha propiciado que la jurispruden-
cia repita que “el concepto de relacién causal se resiste
a ser definido aprioristicamente con caracter general, y
se reduce a fijar qué hecho o condicién puede ser con-
siderado como relevante por si mismo para producir el
resultado final como presupuesto o conditio sine qua
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non, esto es, como acto o hecho sin el cual es inconce-
bible que otro hecho o evento se considere consecuen-
cia o efecto del precedente, aunque es necesario, ade-
mas, que resulte normalmente idéneo para determinar
el concreto evento o resultado teniendo en considera-
cion todas las circunstancias del caso” (sentencias de 22
de octubre y 20 de diciembre de 2004 —recursos de casa-
cién 6777/2000 y 3999/2001).

7. Caracteres del nexo causal

Con una cierta inercia, carente de légica, alguna juris-
prudencia continta con un viejo estribillo (sentencias
de fechas 22 de octubre, 9 de noviembre y 20 de diciem-
bre de 2004 y 4 de febrero de 2005 —recursos de casacion
6777/2000, 7834/2000, 3999/2001 y 1070/2001-), segiun el
cual la relacion de causa a efecto ha de ser directa,
inmediata y exclusiva, cuando lo cierto es que la propia
doctrina jurisprudencial ha declarado hasta la saciedad
que la relacién de causalidad, determinante de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, puede
aparecer bajo formas mediatas, indirectas y concurrentes
(sentencias de 25 de enero de 1997, 21 de junio de 2001,
18 de julio de 2002, 5 de mayo y 14 de octubre de 2004,
entre otras muchas), caracteristicas estas que pueden
dar lugar o no a moderar la reparacién a cargo de la
Administracion.

En alguna de las sentencias que aluden a la nota de la
exclusividad del nexo causal, como la de fecha 9 de
noviembre de 2004 (recurso de casacién 7834/2000), se
viene después a reconocer que ésta “debe ser entendi-
da en sentido relativo y no absoluto, especialmente en
los casos de funcionamiento anormal de los servicios
publicos o inactividad de la Administracién, en los que
la concurrencia de concausas imputables unas a la
Administracién y otras a personas ajenas, e incluso al
propio perjudicado, imponen criterios de compensa-
cioén o de atemperar laindemnizacion a la caracteristicas
o circunstancias concretas del caso examinado”.

No obstante, la culpa exclusiva de la victima o la de
terceros suprime de raiz la responsabilidad patrimonial
de la Administracién, como se ha declarado en las sen-
tencias de 17 de abril de 2001, 19 de noviembre de 2002,
10 de octubre de 2003, 3 de mayo de 2004 y 8 de julio de
2004, mientras que la culpa concurrente de la victima ha
sido tenida en cuenta para disminuir la indemnizacién
(Sentencia de 29 de enero de 2004) y otro tanto sucede
cuando concurre con la de la Administracién la de un
tercero (Sentencia de 14 de octubre de 2004).

El funcionamiento anormal del servicio publico no
genera inexorablemente responsabilidad patrimonial
para la Administracién cuando no se acredita la existen-
cia de nexo causal entre ese incorrecto funcionamiento
y el resultado lesivo o dafoso producido (Sentencia de
26 de febrero de 2004 —recurso de casacion 8656/1999-),
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pero no se puede negar que una actuacién anormal de la
Administraciéon permite, en ocasiones, construir una pre-
suncion favorable al perjudicado siempre que entre aqué-
lla y el resultado dafoso producido pueda establecerse
un enlace preciso y directo segun las reglas de la légica
(articulo 386 de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil),
modo de proceder para deducir la conclusién de que
existe nexo causal cuando se incurre en error o se infrin-
gen las reglas de la lex artis (sentencias de 30 de octubre
de 1999, 14 de julio y 22 de diciembre de 2001), de aqui que
el elemento culpabilistico continta siendo de gran tras-
cendencia para declarar la responsabilidad aunque ésta
venga anudada al resultado y no sea preciso te6ricamen-
te investigar si fue correcto el empleo de la técnica.

8. La prueba del nexo causal

Ya aludimos en el apartado sexto a que esta carga pesa
sobre el perjudicado reclamante, pero también advertia-
mos del riesgo que el desplazamiento del onus proban-
di conlleva, cuando se hace materialmente imposible
para aquél demostrarlo.

Por tal razén, el articulo 217.6 de la Ley de enjuiciamien-
to civil, 1/2000, recogiendo la practica jurisprudencial, ha
consagrado el principio favor probationis, al establecer
que “el tribunal debera tener presente la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponde a cada una de las
partes en litigio”.

La complejidad en el establecimiento de la imprescin-
dible relacion de causalidad entre la conducta del agen-
te y el dano sufrido ha propiciado miltiples teorias, que
tienen reflejo en la jurisprudencia, y que van desde la
equivalencia de condiciones hasta la de la probabilidad
estadistica, pasando por la causalidad adecuada, la pér-
dida de oportunidad, los cursos causales no verificables
y la creacion culposa de un riesgo.

Sera siempre la l6gica o la sana critica el medio que uti-
lizard el juzgador para llegar a la conclusién de si concu-
rre o no la insustituible relacién de causalidad entre la
actuacion del servicio publico y el resultado producido, lo
que permitira, dejando plena constancia del razonamien-
to o juicio realizado, al juez o tribunal de instancia aceptar
o rechazar el resultado de las pruebas y al de casacién
enmendar o no las conclusiones sobre el nexo causal a
que llegé la sala sentenciadora, operacion discursiva que,
en ocasiones, lleva a aceptar las conclusiones acerca del
nexo causal de la sentencia recurrida, como en las sen-
tencias de 6 de octubre de 2001, 19 de noviembre de 2002,
30 de octubre de 2003, 16 de diciembre de 2003, 27 de
mayo de 2004 y 2 de noviembre de 2004, o, por el contra-
rio, a rechazarlas, como en las sentencias de 30 de octubre
de 1999, 12 de marzo, 27 de julio y 14 de octubre de 2002,
19 de octubre de 2004 (recurso de casacion 7286/2000), 8
de febrero de 2005 (recurso de casacién 2177/2001) y 10 de
febrero de 2005 (recurso de casacion 1112/2001).
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La valoraciéon de las pruebas en la instancia es tan
imprescindible como decisiva, pues, si bien es cierto que
el articulo 88.3 de la ley de esta jurisdiccion permite la
integracion de los hechos admitidos como probados por
el tribunal de instancia, no autoriza, sin embargo, a apar-
tarse de ellos, habiendo declarado también la doctrina
jurisprudencial que, por mas que el nexo causal consti-
tuya una apreciacion juridica susceptible por ello de ser
revisada en casacion, se ha de partir de los hechos decla-
rados probados por el Tribunal a quo (sentencias de 14
de mayo de 1998, 13 de febrero, 13 de marzo, 26 de
marzo, 6 de abril, 24 de mayo, 30 de octubre y 27 de
diciembre de 1999, 26 de febrero, 9 de mayo de 2000, 22
de diciembre de 2001, 27 de julio, 21 de octubre y 16 de
diciembre de 2002, 30 de octubre y 16 de diciembre de
2003, 16 de diciembre de 2004 y 10 de febrero de 2005).

A pesar de que los hechos declarados probados por la
sala sentenciadora sirven de base factica para discutir en
casacion si concurre o no el nexo causal, por ser esta
una apreciacion juridica susceptible de ser revisada, sin
embargo cabe también en casacién discutir la valora-
cién de las pruebas llevada a cabo por el Tribunal a quo
mediante la demostracién de que aquélla resulta il6gica
o arbitraria y también por haber conculcado los princi-
pios generales del Derecho o las reglas sobre la prueba
tasada, que en caso de prosperar permite al tribunal de
casacion apartarse de los hechos declarados probados
por aquél (Sentencia de 2 de noviembre de 2004 —recur-
so de casacidon 6372/2000- y 10 de febrero de 2005
—recurso de casacion 1112/2001).

Cuando los hechos determinantes de la relacién de
causalidad han sido declarados probados por cualquier
otra jurisdiccion con caracter definitivo, tales conclusio-
nes facticas vinculan a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, y asi se ha recogido, entre otras, en la
Sentencia de 29 de junio de 2002 (recurso de casacion
1635/1998), al declarar, de acuerdo con la doctrina cons-
titucional, plasmada en las sentencias 77/1983, 67/1984,
58/1988, 207/1989, 189/1990, 171/1991 y 182/1994 del
Tribunal Constitucional, que “los principios de igualdad
juridicay de legalidad en materia procesal (articulo 9.3 y
173.3 de la Constitucién) vedan a los jueces y tribunales,
fuera de los casos previstos en la ley, revisar el juicio
efectuado en un caso concreto si entendieran con pos-
terioridad que la decisiéon no se ajusta a la legalidad,
puesto que la proteccién jurisdiccional careceria de
efectividad si se permitiese reabrir el analisis de lo ya
resuelto por sentencia firme en cualquier circunstancia,
cuyo efecto no sélo se produce con el desconocimien-
to por un 6rgano judicial de lo resuelto por otro en
supuestos en que concurran las identidades propias de
la cosa juzgada, sino que también se da cuando se des-
conoce lo resuelto por sentencia firme en el marco de
procesos que guardan con aquélla una estricta depen-
dencia aunque no sea posible apreciar el efecto recogi-
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do en el articulo 1252 del Cédigo civil, ya que no se trata
de una cuestiéon que afecte a la libertad interpretativa de
los 6rganos jurisdiccionales sino de salvaguardar la efi-
cacia de una resolucién judicial que, habiendo adquiri-
do firmeza, ha conformado la realidad juridica de una
forma cualificada, que no puede desconocerse por
otros 6rganos juzgadores ni reducir a la nada la propia
eficacia de aquéllos”.

Sigue afirmando el Tribunal Constitucional en esas
sentencias que la intangibilidad de lo decidido “en reso-
lucién judicial firme, fuera de los casos legalmente esta-
blecidos, es un efecto intimamente conectado con la
efectividad de la tutela judicial tal como se consagra en
el articulo 24.1 de la Constitucion, de tal suerte que éste
es también desconocido cuando aquélla lo es, siempre
y cuando el 6rgano jurisdiccional conociese la existen-
cia de la resolucion firme que tan profundamente afec-
ta a lo que haya de ser resuelto”.

Si bien la relacién de causalidad, como se ha indicado
anteriormente, es considerada por la jurisprudencia una
apreciacion juridica, susceptible por ello de ser revisada
en casacion, no cabe, sigue diciendo la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 29 de junio
de 2002, apartarse de los hechos declarados probados en
la sentencia de instancia, que, a su vez, se limit6, como
era procedente, a reproducir las declaraciones y aprecia-
ciones de la sentencia pronunciada por la jurisdicciéon
penal, criterio seguido por la misma sala y seccién del
propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de octu-
bre de 2003 (recurso de casacion 2291/1999), al declarar
que “del examen de la sentencia de instancia resulta que
el tribunal a quo considera acreditado, asi resulta de lo
que se afirma en el fundamento juridico cuarto de la sen-
tencia recurrida, el deficiente funcionamiento del verte-
dero de basuras y la trascendencia que para el entorno
comporta, de lo que se deja, dice la sala a quo, suficien-
te constancia en la documentacion aportada al proceso
penal que se ha traido a autos, al tiempo que asume la
declaracién de hechos probados del proceso penal y
considera justificadas las consecuencias que el funcio-
namiento del basurero producia sobre la propiedad
recurrente en via contenciosa, todo ello como conse-
cuencia de que la sentencia penal afirma, y asi lo asume
también expresamente la sala de instancia, teniendo en
cuenta documentacion aportada en el proceso penal
que se ha traido a este recuro contencioso, que la insta-
lacion del vertedero conlleva el esparcimiento de resi-
duos en las proximidades de la zona [...]".

La prueba del nexo causal dando validez a la practica-
da en otro proceso, en el que la relacién de causalidad
resulté acreditada, ha sido expresamente admitida en la
Sentencia de 6 de febrero de 1996 (recurso de apelacion
13862/1991), que sigue el criterio establecido en las de 24
de diciembre de 1994, 18 de abril de 1995 y 8 de noviem-
bre de 1995, declarando que “el respeto del principio de
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igual trato en la aplicacién de la ley aconseja, a fin de evi-
tar cualquier discriminacion, incorporar en los diferentes
pleitos, que puedan versar sobre idéntico objeto, el infor-
me o informes periciales emitidos contradictoriamente
en los primeros procesos sustanciados para evitar la con-
tradiccion con los precedentes que resolvieron litigios
entre las mismas partes u otras diferentes en situacion
equivalente y en mérito a hechos, fundamentos y preten-
siones esencialmente iguales, que no pueden conducir, a
no ser que se vulnere el derecho a la igualdad en la apli-
cacion de la ley, a pronunciamientos distintos salvo que
se justificase suficientemente el apartamiento de la ante-
rior doctrina en virtud de sélidas razones para ello”.

Nos referimos antes a la vinculacién con los hechos
declarados probados en otras jurisdicciones, singular-
mente por la del orden penal, pero lo mismo cabe decir
cuando la propia jurisdiccién contencioso-administrativa
se hubiese pronunciado previamente acerca de la concu-
rrencia del nexo causal respecto de una concreta actua-
cién o inactividad administrativa y el resultado producido.
Asi se procedié en la Sentencia ya citada de 6 de febrero
de 1996 (recurso de apelacién 13862/1991), al haberse dic-
tado previamente otra Sentencia con fecha 11 de sep-
tiembre de 1995 (recurso de apelacién 1362/1990) relativa
al perjuicio causado por efecto de la inundacién produci-
da con la apertura de las compuertas de un pantano.

En la aludida Sentencia de 6 de febrero de 1996, la Sala
Tercera del Tribunal Supremo tuvo ocasién de expresar
que “el derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley,
protegido por el articulo 14 de la Constitucion, relacio-
nado con el principio de interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos, que consagra el articulo 9.3 de
ésta, y en conexion también con el derecho a la tutela
judicial efectiva, contemplado por el articulo 24 de la
Constitucion, nos obliga a seguir el criterio acogido en
la citada sentencia de la Seccién Tercera de esta sala, al
no existir razones para apartarnos del mismo, pues el
indicado derecho fundamental, como declaramos en
nuestras sentencias de 18 de abril de 1995 (recurso de
casacién 1785/1992, fundamento juridico undécimo) y
de 8 de noviembre de 1995 (recurso de casacion 954/1992,
fundamento juridico duodécimo), siguiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional expuesta, entre otras, en sus
sentencias 49/1982, 63/1984, 73/1988, 108/1988, 185/1988,
200/1989, 200/1990, 201/1990, 202/1990, 2/1991, 201/1991,
202/1991, 140/1992, 71/1993, 90/1993, 160/1993, 246/1993,
269/1993 y 306/1993, significa que un mismo juez o tribu-
nal en el ejercicio de la potestad jurisdiccional no puede
modificar el sentido de sus decisiones adoptadas con
anterioridad en casos sustancialmente idénticos”.

La jurisprudencia ha entendido que el incumplimiento
de ciertos deberes o normas por el perjudicado no rompe
el nexo causal entre la actuacion de la Administracion y el
resultado producido, sefialando que “el instituto de la res-
ponsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
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se arrumbaria si el incumplimiento de cualquier norma
reguladora de la convivencia situase al ciudadano ante el
deber juridico de soportar las consecuencias del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos
cuando la prestacién de éstos tenga relacién con la obli-
gacion incumplida por el perjudicado” (sentencias de 7 de
noviembre de 1994 —recurso de apelacién 5100/1991-y 6
de febrero de 1996 —recurso de apelacion 13862/1991).

En esta ultima sentencia se declaré que “la infraccion
de una norma, que impone determinadas obligaciones
a los ciudadanos o administrados, conllevara el repro-
che o sancién que legalmente vengan establecidos al
respecto, pero no exonera a la Administracién de res-
ponsabilidad patrimonial por los dafios o perjuicios cau-
sados a aquéllos como consecuencia del funcionamien-
to normal o anormal del servicio publico, salvo los casos
de fuerza mayor o cuando no exista vinculo alguno de
causalidad entre la actuacion administrativa y el resulta-
do producido, pues dicha responsabilidad ha sido con-
figurada legal y jurisprudencialmente como una respon-
sabilidad objetiva o por el resultado, en cuyos efectos
reparadores podrd tener mas o menos trascendencia la
propia conducta del perjudicado como concausa del
dano producido, hasta, en ocasiones, llegar a romper el
exigible y aludido nexo causal con la subsiguiente excu-
sa para la Administracion”.

A pesar de ser la valoraciéon de los hechos realizada
por los tribunales de instancia la base sobre la que el
tribunal de casaciéon decide acerca de la existencia o
inexistencia del nexo causal, dado que se trata de una
cuestion estrictamente juridica la relativa a la relaciéon
de causalidad, salvo los supuestos de haberse combati-
do eficazmente tal valoracién (Sentencia citada de 10
de febrero de 2005 —recurso de casacion 1112/2001-), lo
cierto es que la posible integracién de los hechos, per-
mitida ahora por el articulo 88.3 de la ley de esta juris-
diccién 29/1998, de 13 de julio, y ya utilizada antes por la
jurisprudencia (sentencias de 14, 23 y 29 de enero de
1998, 9 de febrero, 4 de marzo, 4 de mayo, 3 de junio y
21 de diciembre de 1999, 6 de abril, 3 de mayo, 19 de
julioy 5 de octubre de 2000, 31 de mayo, 28 de julio y 27
de octubre de 2001, 18 de mayo, 15 y 29 de junio, 27 de
julio, 28 de septiembre, 14 de octubre y 9 de diciembre
de 2002 y 18 de enero de 2003), ha abierto la posibilidad de
que el tribunal de casacién, sin discutir la valoracién de los
hechos realizada por los tribunales sentenciadores, exa-
mine pruebas no apreciadas por éstos para llegar a unas
conclusiones facticas diferentes, que permiten una dis-
tinta conclusion juridica acerca de la existencia o no del
nexo causal o de su ruptura.

Asi, por ejemplo, en las sentencias de la Sala Tercera
(Seccion Sexta) del Tribunal Supremo, de fechas 25 de
enero de 2003 (recurso de casacion 7926/1998), 1 de junio
de 2004 (recurso de casacién 2491/2000) y 20 de diciem-
bre de 2004 (recurso de casacion 3999/2001) se lleva a cabo
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la oportuna integracion de los hechos para llegar a una
conclusién distinta a la realizada por la sala de instancia
en cuanto al nexo causal, pero hay que reconocer que el
tribunal de casacién se muestra, habitualmente, renuen-
te a practicar dicha integracion, como lo demuestran las
sentencias de fechas 6 de octubre de 2003 (recurso de
casacion 1822/1999), 6 de abril de 2004 (recurso de casa-
cién 3560/1999) y 27 de mayo de 2004 (recurso de casacion
556/2000), aunque las partes lo hubiesen solicitado
expresamente, siendo la practica general, segtin hemos
indicado, la de partir de los mismos hechos declarados
probados por el tribunal a quo, aun considerando que su
conclusion juridica, en cuanto a la existencia o no de
nexo causal, es desacertada, por lo que sefialara otra dife-
rente, como en la reciente Sentencia de 10 de febrero de
2005 (recurso de casacion 1112/2001, fundamento juridico
tercero) o en la mas antigua de 27 de julio de 2002 (recur-
so de casacion 4012/1998).

9. La responsabilidad patrimonial derivada de la
inactividad administrativa

Es pacifica la doctrina jurisprudencial acerca de la posible
existencia de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion derivada de sus omisiones o inactividad (sentencias
de 18 de octubre y 27 de noviembre de 1993, 4 de junio de
1994, 30 de abril , 31 de julio, 26 de octubre y 12 de noviem-
bre de 1996, 25 de enero de 1997, 15 de junio de 2002
—recurso de casacion 453/1997-, 29 de junio de 2002 —recur-
so de casacion 1635/1998- y 20 de diciembre de 2004
—recurso de casacion 3999/2001-), exigiéndose siempre,
como es légico, que entre esas omisiones o inactividad y
el dafio producido exista nexo causal, que puede aparecer
también, como en los supuestos de la actividad adminis-
trativa, bajo formas mediatas, indirectas o concurrentes.

Entre lo casos enjuiciados por inactividad de la
Administracién podemos hacernos eco de los resueltos
por las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de fechas 15 de junio de 2002 (recurso de casa-
cién 453/1997), ante la falta de exigencia de cumplimien-
to al propietario de un edificio de sus deberes urbanis-
ticos y del incumplimiento por el ayuntamiento de
proceder a la ejecucion sustitutoria, y 20 de diciembre
de 2004 (recurso de casacién 3999/2001), en que, ade-
mas de proceder el tribunal de casacién a integrar los
hechos, consideré que hubo nexo de causalidad entre
la caida de un escolar perseguido por sus companeros
de instituto y la desidia de los encargados del centro,
que no evitaron la novatada de que fue objeto el menor
lesionado.

En el primer caso, la sala de instancia habia declarado
inadmisible el recurso contencioso-administrativo, cuya
decision fue anulada, por lo que el tribunal de casacién
formulé una declaraciéon de hechos probados a la vista
de las pruebas practicadas.
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A partir de tales hechos, se examinaron los deberes
que el ordenamiento urbanistico impone a los propieta-
rios de edificios, en orden a conservarlos en condicio-
nes de seguridad, y a los del ayuntamiento para reque-
rir a aquéllos a tal fin, ejercitando, si preciso fuere, sus
potestades sancionadoras, pero si el propietario no eje-
cuta las obras, es el ayuntamiento quién las debe reali-
zar a cargo del obligado a través del procedimiento de
ejecucion subsidiaria.

Como el ayuntamiento demandado no cumplié esos
deberes, no obstante haberle hecho patente los perju-
dicados tal situacién, se considera que la actuacién
municipal fue incorrecta, declarando su responsabili-
dad para resarcir a aquéllos, quedando a salvo su dere-
cho para repetir contra el propietario incumplidor.

En el segundo, el tribunal de casacién, después de
integrar los hechos, declara, en contra de lo estimado
por el tribunal de instancia, que la primera caida ocurri-
da en el centro escolar, al tratar de huir el menor de
unos compaferos que pretendian hacerle una novata-
da, es imputable a la Administracién educativa por no
haber prestado los profesores la debida atencién, vigi-
lancia y cuidado para evitar la persecucién de la que el
joven fue objeto por parte de otros alumnos cuando se
encontraba en el propio instituto.

Pero el tribunal de casacion no se para en esta declara-
cién, sino que llega a estimar que, al no haber quedado el
menor debidamente curado de las lesiones producidas
con aquella caida, la segunda claudicacién que sufri6, al
haberle fallado la pierna no restablecida, cuando subia
por la escaleras del centro, es también imputable a la
Administracion titular del referido centro escolar, decla-
rando textualmente que “las lesiones y secuelas ocasio-
nadas al menor [...] tienen su origen en la primera caida
al ser perseguido por sus compaferos del Instituto, que
no fue evitada por los responsables del centro y que le
generd unas lesiones y fallos en la pierna derecha, que
fueron los que determinaron la segunda caida, que le
agudizo las lesiones padecidas”, terminando con la con-
clusién de que existe un nexo causal que comporta la res-
ponsabilidad de la Administracion.

10. Responsabilidad patrimonial derivada de feste-
jos populares organizados o autorizados por los
ayuntamientos

Es muy numerosa la jurisprudencia construida sobre las
reclamaciones de indemnizacién a los entes municipa-
les como consecuencia de los perjuicios sufridos en el
curso o transcurso de festejos organizados o autoriza-
dos por los ayuntamientos, de la que no podemos
hacernos eco por lo casuistica que resulta, pero nos
parece util recordar algunay, ante todo, transcribir la doc-
trina fijada en la Sentencia de 12 de julio de 2004 (recurso
para unificacién de doctrina 98/2004), que, a su vez, se
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hace eco de la establecida en la sentencia invocada como
de contraste y dictada por la misma sala con fecha 17 de
noviembre de 1998 (recurso de casacion 3489/1994).

En el recurso de casacion 3106/1997, el ayuntamiento,
cuya responsabilidad patrimonial se habia declarado
como consecuencia de las heridas y secuelas sufridas
por el demandante en un tradicional festejo por aquél
organizado vy vigilado, planteé la infraccion cometida
por la sala sentenciadora de los preceptos reguladores
de la responsabilidad patrimonial de las administracio-
nes publicas y de la jurisprudencia que los interpreta,
por entender que los danos y perjuicios fueron causa-
dos con ocasién de la realizacion de dicho festejo popu-
lar pero no por causa de los servicios municipales que
lo organizaron vy vigilaron, sino, antes bien, debido al
mal uso que de ellos hizo el perjudicado y por la inade-
cuada conducta que observé, de modo que, a su pare-
cer, no existia relacién de causalidad alguna entre la
prestacion de dicho servicio y el resultado dafoso pro-
ducido, afirmando también que ni siquiera desde la
perspectiva de la creacién de un riesgo cabe atribuirse-
le responsabilidad patrimonial, ya que se adoptaron las
adecuadas medidas de seguridad y vigilancia, sin que,
dado el caracter tradicional de la fiesta, el ayuntamiento
pudiera eludir organizarlo.

El tribunal de instancia habia condenado al ayunta-
miento a indemnizar al perjudicado y el de casacion
consideré en su Sentencia, de fecha 28 de julio de 2001,
improsperables los motivos alegados por aquél para
pedir la anulacién de la sentencia recurrida, rechazan-
do, en primer lugar, que el festejo organizado no crease
riesgos, ya que no era la primera ocasién en que se habi-
an producido dafos y perjuicios semejantes, que dieron
lugar a otros procesos anteriores, en que se dicté sen-
tencia condenatoria contra el mismo ayuntamiento.

Las razones para rechazar los motivos de casacion,
aparte de los propios hechos declarados probados en la
sentencia recurrida y no combatidos en casacién, se
centran en que no s6lo no hubo culpa exclusiva de la
victima sino que tampoco concurrié concausa alguna
que a él pudiera serle imputada para llegar a la conse-
cuencia de que tuviese que compartir la proyeccién
econdémica del resultado lesivo, para cuya conclusién
factica el tribunal sentenciador realizé un analisis por-
menorizado y légico de la prueba, sin que la participa-
cioén en la fiesta pueda considerarse un hecho ajeno o
extrafio a la acci6én administrativa, al estar promovida y
organizada por el ayuntamiento con el fin de lograr la
participacion de los ciudadanos en ella, y que la posible
conducta imprudente del perjudicado carecia de rele-
vancia para interferir el nexo causal, puesto que los ser-
vicios de vigilancia municipales no impidieron o evita-
ron, como debian, la posible actuacién culposa de
aquél, con lo que, en definitiva, la Administracién gene-
ré un riesgo cuyas consecuencias debe soportar.

Con idéntico criterio se habia pronunciado la Sentencia
de 13 de septiembre de 1996 (recurso de casacién
7725/1996).

Esta tesis del riesgo creado por la Administracién es la
misma sostenida en la Sentencia de fecha 8 de febrero
de 2005 (recurso de casacion 2177/2001), al considerarse
en ésta que el modo como la propia Administracién
organiza el servicio policial crea un riesgo que compor-
ta que deba soportar los dafos causados por los funcio-
narios de policia con el arma reglamentaria aunque se
encuentren francos de servicio, a la que aludimos en el
capitulo 3 de este estudio, dedicado a la objetivacién de
la responsabilidad administrativa.

En la Sentencia de fecha 12 de julio de 2004, la Sala
Tercera del Tribunal Supremo estima un recurso de casa-
cién para unificacion de doctrina porque la sala de ins-
tancia se apart6 claramente de la doctrina establecida en
la previa Sentencia de la misma Sala Tercera de fecha 17
de noviembre de 1998, dictada en el recurso de casacion
3489/1994.

Se establece como doctrina jurisprudencial en ambas
sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que,
a efectos de determinar si existe responsabilidad patri-
monial de la Administracion por los dafios causados, se
deben integrar en el ambito del funcionamiento de los
servicios publicos las fiestas populares organizadas por
los ayuntamientos o patrocinadas por ellos, aun cuando
la gestion de las mismas se haya realizado por comisio-
nes o por entidades con personalidad juridica indepen-
diente pero incardinadas en la organizacién municipal
(sentencias de 25 de octubre de 1996, 15 de diciembre
de 1997, 4 de mayo de 1998 y 19 de junio de 1998).

Se declara también en unay otra sentencias que, frente
a la relevancia causal absolutamente prioritaria de la
omision por el ayuntamiento de elementales medias
encaminadas a evitar el riesgo de manipulacion por los
menores de los restos de los fuegos de artificio, la con-
ducta de éstos, de cardcter previsible, consistente en acu-
dir al lugar a retirar o manipular los residuos del castillo de
fuegos artificiales disparado el dia anterior, se presenta
como ausente de relevancia suficiente no ya para deter-
minar la ruptura del nexo de causalidad, sino para impo-
ner siquiera una moderacion de la responsabilidad.

Vuelve la jurisprudencia a dar total y definitiva rele-
vancia a la creaciéon de riesgos tanto para apreciar la
concurrencia del nexo causal cuanto para considerar
que la conducta del perjudicado carece de relevancia a
fin de moderar la responsabilidad administrativa.

11. La responsabilidad administrativa y el caso fortuito
o la fuerza mayor

Es ésta excluyente de responsabilidad patrimonial de la
Administracion por expresa disposicion legal, y asi lo ha

recogido unanimemente la jurisprudencia (sentencias,
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por todas, de 20 de diciembre de 2004 y 10 de febrero de
2005), aplicando estrictamente lo dispuesto en los pre-
ceptos reguladores de la misma.

Ha declarado, sin embargo, que para que pueda apre-
ciarse la concurrencia de fuerza mayor el suceso ha de
ser ajeno al servicio publico (sentencias de 23 de febre-
ro, 30 de septiembre y 18 de diciembre de 1995, 6 de
febrero de 1996, 31 de julio de 1996 —recurso de casacién
6935/1994, fundamento juridico cuarto-, 26 de febrero de
1998 —recurso de apelacion 4587/1991-, 10 de octubre
de 1998 -recurso de apelacion 6619/1992, fundamento
juridico primero-, 13 de febrero de 1999 —recurso de casa-
cién 5919/1994, fundamento juridico cuarto-, 16 de febre-
ro de 1999 —recurso de casacién 6361/1994, fundamento
juridico quinto—, 11 de mayo de 1999 —recurso de casa-
cién 9655/95, fundamento juridico sexto—, 25 de noviem-
bre de 2000 —recurso 7541/1996-, y las que mantuvieron
su mismo criterio de fechas 10 de febrero, 19 de abril, 11
de mayo, 19 y 21 de junio de 2001, 1 de diciembre de
2003 y 26 de abril de 2004).

Es doctrina también consolidada la que declara que,
para exonerarse de su responsabilidad, la Administracion
debe acreditar la existencia de fuerza mayor, recayendo
asi la carga de probarla sobre la propia Administracion
(sentencias de 2 de febrero de 1988, 13 de febrero de 1990,
11 y 30 de septiembre de 1995 y 6 de febrero de 1996,
entre otras).

Responde la Administracion del caso fortuito, que la
jurisprudencia ha definido como aquel suceso indetermi-
nado e interior al servicio, indeterminado porque la causa
productora del dafo es desconocida (una falta de servicio
que se ignora), pero es interior a dicho servicio por tratar-
se de un evento en relacién con la organizaciéon en cuyo
seno se produjo el dafio, y ello porque esta directamente
conectado al funcionamiento mismo de la organiza-
cion (sentencias de 23 de septiembre de 2004 —recurso
de casacién 6716/2000- y 28 de octubre de 2004 -recur-
so de casacion 5564/2000).

En estas mismas sentencias se declara que la fuerza
mayor, en cambio, representa una determinacion irre-
sistible y exterior, pues, aun prevista, no se habria podi-
do evitar, y exterior porque la causa productora de la
lesion es ajena al servicio y al riesgo que éste represen-
ta, en las que se citan como precedentes de la doctrina
sobre la fuerza mayor las sentencias de 23 de mayo de
1986 y 19 de abril de 1997.

Un planteamiento doctrinal de la cuestién se encuen-
tra en el trabajo del magistrado del Tribunal Supremo
Fernando Martin Gonzalez (Cuadernos del Derecho
Judicial, nam. VIII, 1994, paginas 221-273) sobre la
“Responsabilidad de la Administracién y de los funcio-
narios publicos”, en el que se puede leer que:

“Los dafos ocasionados por ‘caso fortuito’ si quedan a
cargo de la Administracién titular del servicio o activi-
dad en cuyo marco se producen, lo que impone deslin-
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dar los conceptos de caso fortuito y de fuerza mayor,
porque sélo es ésta tltima la que excluye la responsabi-
lidad de la Administracién. Por ello se configura como
un requisito negativo, que no ha de concurrir, para que
opere tal clase de responsabilidad.

“Parece que ambos conceptos vienen confundidos
en el articulo 1105 del Codigo civil cuando establece
que ‘fuera de los casos expresamente mencionados en
la ley [...] nadie respondera de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse o que, previstos, fueran
inevitables’.

“Pero entre los conceptos de caso fortuito y fuerza
mayor hay alguna diferencia.

“El caso fortuito se caracteriza por la indeterminacién
y lainterioridad.

“La indeterminacién supone que la causa del dafo es
desconocida.

“La interioridad hace referencia a la relacion del even-
to danoso con la organizacién en que se presenta el
dano: se trata de un evento intimamente conectado con
el funcionamiento de la actividad o del servicio.

“En la fuerza mayor lo que hay es una causa extrafna a
la organizacion y a la actividad. El articulo 1575 del
Codigo civil alude a supuestos extraordinarios: incen-
dio, guerra, peste, inundacién insélita, langosta, terre-
moto u otro igualmente desacostumbrado y que no se
haya podido racionalmente prever.

“Tal concepto de fuerza mayor viene a entroncar con
la idea de lo extraordinario, catastrofico o desacostum-
brado y se destaca en aquél la excepcional gravedad o
inevitabilidad de un acontecimiento normalmente ins6-
litoy, por tanto, no razonablemente previsible.

“Por el contrario, integran el caso fortuito aquellos
eventos internos, intrinsecos, insitos al funcionamiento
de los servicios publicos, producidos, por la misma
naturaleza, por la misma consistencia de sus elementos,
por su mismo desgaste, con causa desconocida. Estos
eventos no son un obstaculo para la declaracion de res-
ponsabilidad administrativa, como se indico.”

12. Las trasferencias de servicios y la responsabilidad
patrimonial de la Administracion

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha declarado en
sus sentencias de fechas 6 de mayo de 1997 (recurso
de apelacion 9013/1992) y 10 de febrero de 2001 (recurso de
casacion 6806/1996) que las transferencias de bienes,
derechos y obligaciones comporta que la Administracion
a la que se transfieren deba soportar las consecuencias
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
aunque el hecho del que dimana hubiese acontecido
con anterioridad a la concreta transferencia y con
independencia de que hubiese sido o no declarada
dicha responsabilidad en via administrativa o en sede
jurisdiccional. ®
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Las ultimas reformas sobre el IBI y en materia catastral

1. Reformas introducidas en el IBl a partir de la promulgacion de la Ley 51/2002, de
27 de diciembre.

2. Novedades en el IBl y en el catastro inmobiliario introducidas por la Ley de PGE
para el afio 2005.

2.1. Descripcion genérica de las reformas introducidas. 2.2. Modificaciones en el IBI.
2.2.1. Actualizacion de los valores catastrales. 2.2.2. Determinacion de la base liqui-
dable por el Catastro. 2.2.3. Régimen de base liquidable y de bonificacion de deter-
minados bienes inmuebles. 2.3. Modificaciones en el TRLCI. 2.3.1. Clases de bienes
inmuebles. 2.3.2. Reformas producidas en materia de titulares catastrales, e intro-
duccién de la figura de la representacion, en la nueva redaccion dada al articulo 9
del TRLCI. 2.3.3. Breve alusion a las restantes modificaciones introducidas en el
TRLCI por la Ley de PGE para 2005.

3. Problemas originados por la ampliacion del plazo que se acaba de resefiar res-
pecto a los bienes inmuebles de caracteristicas especiales: particular considera-
cion de las centrales hidroeléctricas y de las centrales nucleares ubicadas en
varios términos municipales.

Clemente Checa Gonzélez

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Consejero del Consejo Consultivo

de Extremadura
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1. Reformas introducidas en el IBI a partir de la pro-
mulgacion de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre

A modo de introduccién de caracter general, hay que
sefalar que las innovaciones basicas introducidas en la
regulacion del IBl por medio de la Ley 51/2002, de 27 de
diciembre, de reforma de la LRHL, sobre la que poste-
riormente ha incidido el TRLRHL, aprobado por el Real
decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, fueron las
siguientes:

A) Se mejor6 técnicamente la determinacion de su
hecho imponible, efectuando a estos fines una remision
en bloque al concepto de bienes inmuebles a efectos
catastrales, siendo resenable, sobre todo, la creaciéon de
la nueva categoria de bienes inmuebles de caracteristi-
cas especiales, ya recogida en la coetanea Ley 48/2002,
de 23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario.

B) Se regularon de forma expresa los supuestos de no-
sujecion, y se sistematizaron las exenciones.

En este sentido constituyé una novedad la inclusion,
en el articulo 62.5 de la LRHL (actual articulo 61.5 del
TRLRHL), de una lista de supuestos de no-sujecion, nin-
guno de los cuales se conceptuaria como tal si no fuera
por la declaraciéon legal expresa.

Asi no estdn sujetos al IBI: 1.°) las carreteras, los cami-
nos, las demas vias terrestres y los bienes de dominio
publico maritimo terrestre e hidrdulico, siempre que
sean de aprovechamiento publico y gratuito, hipétesis
antes configurada como exencién, supuesto que no com-
prende a las autopistas, sin perjuicio de que su someti-
miento efectivo a gravamen no se produzca por disfru-
tar de beneficios fiscales (vid. Ley 8/1972, de 10 de mayo,
sobre la construccién, conservacion y explotacion de las
autopistas en régimen de concesion, y STS de 13 de julio
de 2002), y 2.°) una serie de bienes inmuebles propiedad de
los municipios en que estén enclavados, tales como los
de dominio publico afectos a uso publico (caminos,
calles, plazas, jardines, etcétera) o a un servicio publico
gestionado directamente por el ayuntamiento (merca-
dos, lonjas, etcétera), excepto cuando se trate de inmue-
bles cedidos a terceros mediante contraprestacion; y los
bienes patrimoniales, exceptuados igualmente los cedi-
dos a terceros mediante contraprestacion. Es muy posi-
tivo que tales bienes se declaren no sujetos en lugar de
exentos, que es otra alternativa, pues no tienen mucho
sentido las exenciones, cuando, por imperativo del
Derecho comin, hay confusién entre deudor y acree-
dor, al ser ambos el ente local.

En cuanto a las exenciones, las mismas pasaron a ser
de dos clases: obligatorias (articulo 62.1y 2 del TRLRHL)
y potestativas (articulo 62. 3 y 4 del TRLRHL); clasifican-
dose, a su vez, las primeras en dos grupos: las aplicables
de oficio (articulo 62.1 del TRLRHL) y las que precisan de
la previa solicitud del sujeto pasivo (articulo 62.2 del
TRLRHL), siendo criticable que se estableciese respecto
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a las obligatorias la no-compensacién a los ayuntamien-
tos, esto es, la no-aplicacién a ellos de lo dispuesto en el
articulo 9.2 del TRLRHL.

Las potestativas, introducidas para dar mayor vuelo a la
autonomia local son las existentes a favor de los bienes
de que sean titulares los centros sanitarios de titularidad
publica, siempre que los mismos estén directamente
afectos al cumplimiento de los fines especificos de los
referidos centros; y la que permite a los ayuntamientos
establecer, en razén de criterios de eficiencia y econo-
mia en la gestion recaudatoria del IBI, la exencién de los
inmuebles ruasticos y urbanos cuya cuota liquida no
supere la cuantia que se determine mediante una orde-
nanza fiscal.

C) En cuanto a los sujetos pasivos se atribuyé la facul-
tad de repercutir la carga tributaria del IBI conforme a
las normas de Derecho comun, completandose el siste-
ma con el establecimiento de la repercusién obligatoria
para los ayuntamientos de la totalidad de la cuota liqui-
da del IBI en quienes, no reuniendo la condicién de
sujetos pasivos del mismo, utilicen mediante contra-
prestacion sus bienes demaniales o patrimoniales.

D) Se limit6, de forma expresa, la responsabilidad por
afeccion de los bienes inmuebles al pago de la cuota tri-
butaria, no de la deuda tributaria como anteriormente
sucedia, lo que origin6 numerosos problemas acerca de
si las sanciones estaban incluidas, o no, en tal concepto.
Ahora hay que tener presente que el articulo 58 de la
LGT senala claramente que las sanciones no forman
parte de la deuda tributaria, de la que si forman parte la
cuota, el interés de demora y los diversos recargos alli
establecidos, no quedando, pues, estos ultimos: interés
de demora y recargos tampoco afectos, por ser diferen-
tes de la cuota tributaria.

E) En materia de base imponible, y, mas en concreto, en
cuanto a su determinacién, notificacién e impugnacion,
se produjo una mayor y mas completa coordinacién con
las normas reguladoras del Catastro Inmobiliario, al indi-
carse (actual articulo 65 del TRLRHL) que tal base “esta-
ra constituida por el valor catastral de los bienes inmue-
bles, que se determinara, notificard y sera susceptible
de impugnacién conforme a lo dispuesto en las normas
reguladoras del Catastro Inmobiliario”.

El valor catastral de un inmueble esta integrado por el
valor catastral del suelo y por el valor catastral de la
construccion. El valor catastral de los inmuebles no
puede superar el valor de mercado. Eso no es novedo-
so. Si lo es, en cambio, que la propia Ley del Catastro
diga que entiende por tal: el precio mas probable por el
cual podria venderse, entre partes independientes, un
inmueble libre de cargas, estableciéndose, a tal efecto,
que se establecera, mediante orden ministerial, un coe-
ficiente de referencia al mercado para los bienes de una
misma clase. No me parece la mejor solucién que dicho
coeficiente se establezca en una orden ministerial, por
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suponer ello una vulneracién del principio de reserva
de ley en materia tributaria; si bien hay que tener pre-
sente que el Tribunal Constitucional ya ha entendido de
forma muy flexible la exigencia de este principio res-
pecto al establecimiento de la base imponible de los
impuestos.

Quiza lo mas importante es que se establece que en
los bienes inmuebles con precio de venta limitado
administrativamente, v. gr. viviendas de proteccién ofi-
cial, el valor catastral no podra en ningln caso superar
dicho precio. Esa pretensiéon se habia planteado en
muchas ocasiones por los contribuyentes ante los tribu-
nales, influidos, sin duda, por el hecho de que con res-
pecto a algunos tributos, por ejemplo, el ITP, si habia
prosperado en sede judicial.

F) En cuanto a la cuota tributaria las principales
modificaciones tuvieron lugar en la regulacion de los
tipos de gravamen, asi como en el establecimiento de
nuevas bonificaciones, todo ello, como se apunt6 en
la Exposicion de motivos de la Ley 51/2002, “en el con-
texto de proporcionar a los ayuntamientos, como
organos titulares y gestores del impuesto, un amplio
abanico de herramientas para conjugar su potencial
recaudatorio con las posibilidades que el tributo ofre-
ce como instrumento al servicio de la politica tributa-
ria municipal”.

Los tipos de gravamen se estableceran por los ayunta-
mientos libremente, con un limite minimo, que, ade-
mas, tiene caracter supletorio, y otro maximo. El tipo de
gravamen minimo y supletorio sera el 0,4% cuando se
trate de bienes inmuebles urbanos, y el 0,3% cuando se trate
de bienes inmuebles risticos, y el maximo sera el 1,10%
para los urbanos y el 0,90% para los rusticos. Esos tipos
pueden incrementarse por los ayuntamientos —he aqui
una manifestacién concreta del principio de autonomia
consagrado en el articulo 140 de la CE- mediante la
aprobacién de la correspondiente ordenanza fiscal, en
funcién de la concurrencia de las siguientes circunstan-
cias: ser capital de provincia o de comunidad auténoma,
prestacion del servicio publico colectivo de superficie o
de servicios que excedan de los estrictamente obligato-
rios (establecidos en el articulo 26 de la LRBRL), y, en
relacion con los bienes risticos, que los terrenos de esa
naturaleza constituyan mds de un 80% de la superficie
total del término municipal.

El establecimiento de estos criterios es la consecuen-
cia directa de la STC 19/1987, de 17 de febrero, que decla-
ré inconstitucional el articulo 13.1 de la Ley 24/1983, de
medidas urgentes de saneamiento y regulacién de las
haciendas locales, que autorizaba a los ayuntamientos a
establecer libremente los tipos de gravamen de las con-
tribuciones territoriales. En ella se ofrecian al legislador
algunas pautas para cohonestar estos dos principios
consagrados en la Constitucion: el de autonomia muni-
cipal (articulo 140) y el de reserva de ley (articulo 31.3).

Con todo, hay que tener muy presente que probable-
mente en el futuro haya que proceder a un analisis mas
detenido de esta situacion, ya que una cuestiéon que ha
suscitado bastante polémica, siendo muy probable que
en fechas no lejanas la misma se reavive aiin con mayor
intensidad y virulencia que en el pasado, ha sido la de si
es o no factible que las corporaciones locales puedan
establecer libremente los tipos de gravamen de sus pro-
pios impuestos.

En favor de la posibilidad a que tal hecho se produzca
milita decididamente, por una parte, el importante argu-
mento de la autonomia local de estos entes, asi como,
por otra, las exigencias derivadas del principio de sufi-
ciencia financiera, que, como se ha senalado en la ulti-
ma sentencia que se acaba de citar, “supone el estable-
cimiento de los mecanismos necesarios para que la
autonomia pueda convertirse en una realidad material,
generando recursos econémicos de un volumen ade-
cuado”, y que demanda un amplio margen de libertad
en este campo, para asi hacer factible la adaptacién de
sus ingresos tributarios a sus concretas y especificas
necesidades econémicas, que no pueden obviamente
ser predeterminadas previamente por el legislador
extrafo a los entes locales.

En contra de la misma se encuentra, sin embargo, el
contenido y alcance del principio de reserva de ley en
materia tributaria, siempre que l6gicamente se entienda
que el establecimiento del tipo de gravamen esta
cubierta por mencionado principio, extremo éste en el
que ciertamente existen discrepancias doctrinales, si
bien hay que reconocer que la postura de nuestro
Tribunal Constitucional ha sido hasta el presente decidi-
damente favorable a entender que los tipos de gravamen
de las corporaciones locales deben establecerse necesa-
riamente mediante una ley, si bien, para salvaguardar la
autonomia local, ha senalado que en el establecimiento
de los mismos el legislador debe reconocer a dichos
entes una intervencion en el establecimiento de los mis-
mos, para lo cual el cauce mas idéneo es el de que el
legislador establezca una serie de criterios o de limites
con relacién a las alicuotas tributarias, para que sean
después las corporaciones locales las que decidan, en
ejercicio de su autonomia y en atencion a las peculiari-
dades de su Hacienda propia, cual sea el tipo que, de
acuerdo con el marco legal, apliquen en su respectivo
ambito territorial.

Probablemente se tendria que ser mucho mas flexible
sobre este extremo, ya que entiendo que la doctrina sen-
tada por nuestro Tribunal Constitucional respecto a esta
materia ha sido demasiado rigida y formalista, marcada-
mente centralista, ya que, refiriéndonos a las ordenanzas
fiscales de las corporaciones locales estimo que no se
puede trasladar sic et simpliciter a esta materia el esque-
ma de relaciones ley-reglamento, puesto que /as orde-
nanzas municipales son normas que responden, directa e
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inmediatamente, como la ley, al principio democrético
de representacion popular, y también, como la ley, sirven
para hacer efectivo el principio de autoimposicion, lo
que conlleva que exista una radical diferencia entre las
ordenanzas y los reglamentos emanados del Ejecutivo
estatal o autondmico, diferencia ésta que tendria que
implicar que la expresion “con arreglo a la ley”, utilizada
por el articulo 31.3 de la CE, se debiese interpretar de
forma distinta cuando se aplicase a las ordenanzas
municipales que cuando se refiriese a los reglamentos
estatales o autonémicos.

En mi opinién, por el camino de conceder mayor liber-
tad a los entes locales que la actualmente establecida a la
hora de establecer los tipos de gravamen de los impues-
tos locales, es por donde se deberia avanzar en una futu-
ra reforma del régimen tributario local, de tal suerte que
asi se posibilitase un mayor grado de desarrollo de la
autonomia local, cuyo reconocimiento constituye un prin-
cipio fundamental para asegurar el funcionamiento
democratico del sistema institucional general.

No quiero decir con ello que el establecimiento del tipo
de gravamen por parte de las corporaciones locales tenga
necesariamente que ser absolutamente libre —aunque
tampoco me repugna esta solucién, que cuenta, ademas,
con el s6lido apoyo de lo establecido a este respecto por
parte de la Resolucién de la Comisién de Estructuras y
Finanzas Locales, aprobada el 20 de junio de 1979, y por las
decisiones conclusivas de la Comisién de los Poderes
Locales y Regionales de Europa, reunida en Estrasburgo el
28 de octubre de 1981, y cuya resolucién final fue adopta-
da por el Consejo de Europa, en la que se sefialé que al
menos una parte de los recursos tributarios de las colecti-
vidades locales deben provenir de impuestos localizables
sobre su territorio y respecto a los cuales tengan el poder
de establecer los tipos de gravamen-, pero si que esta
determinaciéon esté sujeta a menos trabas que en los
momentos presentes, en los que se sigue manteniendo,
convenientemente disfrazada, una inaceptable tutela de
estos entes por parte del legislador estatal, para lo cual lo
mas operativo seria tal vez que las leyes reguladoras de los
ingresos locales se limitasen, sin establecer limites maxi-
mos y minimos en cuanto a las alicuotas, a establecer sim-
plemente criterios idéneos tendentes a evitar una absolu-
ta y total discrecionalidad del ente local impositor a la
hora de concretar el tipo de gravamen aplicable a las figu-
ras tributarias locales, tesis ésta que en ltalia ya recibio el
respaldo de la Sentencia de la Corte Costituzionale de
este pafs de 23 de mayo de 1973, cuya doctrina entiendo
que seria perfectamente extensible a Espafa.

Es cierto, sin duda, que obrando de la forma que se pos-
tula se provocarian disparidades de tratamiento tributario,
una distinta presién fiscal, en suma, entre los diversos
municipios, pero ello es plena y totalmente legitimo y
admisible, toda vez que esa apuntada diversidad —que
también tiene lugar, por otra parte, cuando los tipos de los
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impuestos locales se fijan entre una banda de fluctuacién,
o atendiendo a una serie de alicuotas maximas- puede
tener su fundamento en una mayor calidad de los servi-
cios publicos locales, siendo, en otro caso, los mismos
ciudadanos quienes reaccionaran en contra de tal situa-
cién, expresando con su voto una actitud contraria al
poder local responsable de la excesiva presion fiscal,
debiendo tenerse presente a este respecto que es un
hecho comprobable el que, cada vez més, la variable fiscal
entra a formar parte como un componente mas del voto
ciudadano.

Probablemente una de las cuestiones que mas debates
motivo desde que el proyecto de Ley de reforma de las
haciendas locales tuvo entrada en el Congreso fue la tri-
butacion de los inmuebles desocupados.

Las hipétesis barajadas fueron, esencialmente, dos: una,
establecer un tipo de gravamen mas elevado que el que
se aplica a los restantes bienes urbanos, y la otra, aplicar
un recargo. La idea original fue la primera; pero, final-
mente, la idea que acab6 prevaleciendo fue la de estable-
cer un recargo, y asi se recoge ahora en el articulo 72.4 del
TRLRHL, que establece un recargo de hasta el 50% de la
cuota liquida del IBI, que se aplica, exclusivamente, a los
inmuebles de usos residenciales; pero no al suelo vacan-
te, contrariamente a lo pretendido por el Grupo Par-
lamentario Socialista, en el entendimiento de que de esa
forma se hubiera fomentado la movilidad de los solares,
paliando en parte la especulacion del suelo.

El tipo de gravamen aplicable a los bienes inmuebles de
caracteristicas especiales, que tendra caracter supletorio,
sera del 0,6%, pudiendo los ayuntamientos establecer
para cada grupo de los mismos existentes en el municipio,
un tipo diferenciado que, en ningtn caso, sera inferior al
0,4% ni superior al 1,3%. Como se ha declarado por la STS)
de Cataluna de 5 de noviembre de 2004, en la que se dis-
cutia si era posible aplicar el tipo del 1,3% desde el 1 de
enero de 2003, esta posibilidad de que los ayuntamientos
establezcan tipos menores o mayores para esta clase de
bienes es operativa desde el 1 de enero de 2003, ya que el
periodo transitorio establecido a los efectos de permitir
efectuar la valoracion catastral de estos bienes conforme
alas nuevas reglas de la Ley del Catastro Inmobiliario, que
justifica el mantenimiento del valor catastral y de las
reducciones en la base imponible para los bienes ya catas-
trados, no afecta a la aplicabilidad de los tipos de grava-
men establecidos en la Ley 51/2002, por lo que, en suma,
los mismos son operativos desde el 1 de enero de 2003.

Hemos visto que pueden establecerse tipos incremen-
tados. Pues bien, en sentido contrario, también se prevé la
posibilidad de reducir los tipos de gravamen. Aparte del
supuesto que se acaba de citar (aplicacién del 0,4% para
bienes de caracteristicas especiales) senala a este respec-
to el articulo 72.5 del TRLRHL que en los municipios en los
que entren en vigor nuevos valores catastrales de inmue-
bles rusticos y urbanos, resultantes de procedimientos de
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valoracion colectiva de caracter general, los ayuntamien-
tos podran establecer, durante un periodo maximo de seis
afos, tipos de gravamen reducidos, que no podran ser
inferiores al 0"1% para los bienes inmuebles urbanos ni al
0'075%, tratandose de inmuebles rusticos.

Las bonificaciones se contemplan en los actuales
articulos 73 y 74 del TRLRHL, que distingue entre obli-
gatorias y potestativas.

—Entre las primeras se encuentran:

a) La establecida en favor de los inmuebles que cons-
tituyan el objeto de la actividad de las empresas de urba-
nizacion, construccion y promocién inmobiliaria, y su
importe —sélo aplicable previa solicitud de los interesa-
dos- es entre el 50 y el 90% de la cuota integra del IBI,
aplicandose, en defecto de acuerdo municipal, la bonifi-
cacion maxima del 90%. Su plazo de disfrute comprende-
ra desde el periodo impositivo siguiente a aquél en que
se inicien las obras y un aho mas a partir de su termina-
cion, siempre que durante ese tiempo se realicen obras
de urbanizacién o construccion efectiva. En todo caso,
dicho plazo no podra exceder de tres periodos impositi-
vos. Con esta bonificacién se persigue evitar que dichas
empresas paguen por la titularidad de bienes que “por
no formar parte de su patrimonio permanente, consti-
tuyen un verdadero stock de existencias, equivalente al
que, en otro tipo de entidades mercantiles, integran las
‘mercancias de almacén’” (STS de 8 de abril de 2002).

b) Una segunda bonificacion, ya establecida en la dis-
posicion adicional 1.3 de la LIVA, es la que afecta a /as
VPO y a las que resulten equiparables a éstas conforme
a la normativa de la respectiva comunidad auténoma.
Las mismas tienen derecho a una bonificacién del 50%
en la cuota integra del IBI, durante los tres periodos
impositivos siguientes al del otorgamiento de la califica-
cion definitiva.

Dentro de este mismo grupo nos encontramos con
otra bonificacién mas, que se aplica después de que
haya concluido el plazo de disfrute de la anterior. Tiene
caracter potestativo, pues solo se aplicara si los ayunta-
mientos asi lo deciden, y su porcentaje no es fijo, sino
variable, ya que éstos pueden moverse en una banda
que puede llegar hasta el 50% en la cuota integra del IBI,
siendo también la correspondiente ordenanza fiscal la
que deberd concretar, con ese limite maximo, el por-
centaje y también el plazo de duracion.

c) Se establece, por Gltimo, que tienen derecho a una
bonificacion del 95% de la cuota integra y, en su caso, del
recargo del IBI establecido a favor de las areas metropoli-
tanas, los bienes rusticos de las cooperativas agrarias y de
explotacién comunitaria de la tierra, en los términos esta-
blecidos en la Ley sobre régimen fiscal de las cooperativas.

-En las bonificaciones potestativas se incluyen:

a) La recogida en favor de los bienes inmuebles urba-
nos ubicados en dreas o zonas del municipio que corres-
pondan a asentamientos de poblacion singularizados por
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su vinculacion o preeminencia de determinadas activida-
des primarias y que dispongan de un nivel de servicios,
infraestructuras o equipamientos colectivos inferior al
existente en otras dreas, siempre que sus caracteristicas
econdémicas aconsejen una especial proteccion.

Las ordenanzas fiscales podran establecer la misma en
hasta el 90% de la cuota integra del IBI inferior al exis-
tente en las areas o zonas consolidadas del mismo.

b) Para corregir el impacto de la entrada en vigor de
nuevos valores catastrales.

Los ayuntamientos podran acordar, para cada ejerci-
cio, y con una duracion maxima que no puede exceder
de tres periodos impositivos, la aplicacién a los bienes
inmuebles de una bonificacién en la cuota integra del
IBI equivalente a la diferencia positiva entre la cuota
integra del ejercicio y la cuota liquida del ejercicio ante-
rior multiplicada esta Gltima por el coeficiente de incre-
mento maximo anual de la cuota liquida que establezca
la ordenanza fiscal para cada uno de los tramos de valor
catastral y, en su caso, para cada una de las diversas cla-
ses de cultivos o aprovechamientos o de modalidades de
uso de las construcciones que en la misma se establez-
can y en que se sitden los diferentes bienes inmuebles
del municipio.

c) A favor de cada grupo de bienes inmuebles de
caracteristicas especiales.

La bonificaciéon puede llegar a alcanzar hasta el 90%
de la cuota integra del IBI, debiendo ser la ordenanza
fiscal la que también fije su duracién.

d) La dltima bonificacién potestativa es la establecida
a favor de los sujetos pasivos que ostenten la condicion
de familia numerosa, pudiendo alcanzar su porcentaje
hasta el 90% de la cuota integra del IBI.

e) Por dltimo, en punto a la gestion del IBI, las innova-
ciones introducidas fueron destinadas, por una parte, a
simplificar el procedimiento; y, por otra, a intensificar el
principio de colaboracién que debe presidir las relacio-
nes entre las administraciones publicas, que es espe-
cialmente necesaria en este caso, habida cuenta que la
gestion del IBl es compartida, ofreciendo dos manifes-
taciones: gestion catastral, por un lado, y gestion tribu-
taria, por otro. La primera es competencia del Estado. La
segunda corresponde a los entes locales. Esta distribu-
cién de competencias fue considerada conforme con la
Constitucion por la STC 233/1999, de 16 de diciembre.

2. Novedades en el IBI y en el Catastro Inmobiliario
introducidas por la Ley de PGE para el aiio 2005

2.1. Descripcién genérica de las reformas introducidas
La Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de PGE para el aho
2005, ha introducido un serie de disposiciones que inci-

den en el dmbito local, algunas de ellas de vigencia
anual, y otras de caracter indefinido.
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En cuanto al /BI, Gnico impuesto local, por otra parte,
que ha sido incidido por dicha Ley de PGE 2005, las
modificaciones se concretan, basicamente, en:

1) La actualizacién de los valores catastrales de los
bienes inmuebles en un 2%.

2) Y la ampliacion de determinados plazos.

En cuanto al Catastro Inmobiliario, las principales
novedades inciden sobre las materias siguientes:

1) La ampliacién del ambito de aplicacién a un nuevo
caso: el derecho de superficie.

2) El acogimiento de supuestos de cotitularidad
catastral.

3) La regulacion de la representacién a efectos catas-
trales.

4) El establecimiento de una serie de deberes de
caracter formal.

5) Y la ampliacion de determinados plazos.

Paso a referirme, seguidamente, a todas estas modifi-
caciones.

2.2. Modificaciones en el IBI

2.2.1. Actualizacién de los valores catastrales

La primera de ellas, la de la actualizacion de los valores
catastrales, se contiene en el articulo 63 de la Ley de PGE
para 2005, que senala a este respecto que con efectos de 1
de enero del afio 2005 se actualizardn todos los valores
catastrales de los bienes inmuebles mediante la aplicacion
del coeficiente 1,02, que se aplicara de la forma siguiente:

a) Cuando se trate de bienes inmuebles valorados con-
forme a los datos obrantes en el Catastro Inmobiliario, se
aplicara sobre el valor asignado a dichos bienes para 2004.

b) Cuando se trate de valores catastrales notificados
en el ejercicio 2004, obtenidos de la aplicaciéon de
ponencias de valores parciales aprobadas en el mencio-
nado ejercicio, se aplicara sobre dichos valores.

¢) Y cuando se trate de bienes inmuebles que hubie-
ran sufrido alteraciones de sus caracteristicas conforme
a los datos obrantes en el Catastro Inmobiliario, sin que
dichas variaciones hubieran tenido efectividad, dicho
coeficiente se aplicard sobre el valor asignado a tales
inmuebles, en virtud de las nuevas circunstancias, por la
Direccion General del Catastro, con aplicacién de los
modulos que hubieran servido de base para el estable-
cimiento de los valores catastrales del resto de los bienes
inmuebles del municipio.

En el citado articulo 63 de la Ley PGE 2005 se prevén,
asimismo, aquellos casos en que esta actualizacién no
se va a producir, indicandose a este respecto que que-
dan excluidos de ella:

—Los valores catastrales obtenidos de la aplicacién de
las ponencias de valores totales (recuérdese que estas
ponencias son las que abarcan la totalidad de los bienes
de una misma clase dentro del término municipal) apro-
badas entre el 1 de enero de 1997 y el 30 de junio de 2002.
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-Y los valores obtenidos de la aplicacién de las ponen-
cias de valores parciales (las mismas son las que afectan a
algunos bienes inmuebles de alguna o varias zonas, poli-
gonos, etc., de un municipio) aprobadas desde el 1 de
enero de 1997 en los municipios en que haya sido de apli-
cacion el articulo 2 de la Ley 53/1997, de 27 de noviem-
bre, de reforma de la LRHL, y se establecié una reduc-
cién en la base imponible del IBI.

Y se sefiala, por Gltimo, que el incremento de los valo-
res catastrales de los bienes inmuebles rusticos no ten-
dré efectos respecto al limite de base imponible de las
explotaciones agrarias que condiciona la inclusién en el
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia, que seguira rigiéndose,
en consecuencia, por su legislacion especifica.

2.2.2. Determinaci6n de la base liquidable por el Catastro
La segunda modificacién en materia de IBI, introducida
por la referida Ley de PGE para 2005, ha consistido en la
reforma que la disposicion adicional trigésima segunda
de esta ley realiza, también con efectos de 1 de enero de
2005 y vigencia indefinida, de la disposicion transitoria
duodécima del TRLRHL, referente a la base liquidable
del IBI, sefialando a este respecto que hasta el 31 de
diciembre de 2006 —frente a lo que antes se decia de los
ejercicios de 2003 y 2004—, la determinacion de la misma,
atribuida a los ayuntamientos por el articulo 77.3 del
TRLRHL, se realizard por la Direcciéon General del Catastro,
salvo que el ayuntamiento comunique a la misma que
dicha competencia sera ejercida por él. Esta comunica-
cion debera realizarse antes de que finalice el mes de
febrero del afio en el que asuma el ejercicio de la men-
cionada competencia.

Esta es una muestra mas, como luego criticaré deteni-
damente con referencia a un problema puntual y con-
creto, al que me referiré al final de esta charla, de la
extrema lentitud con la que se esta desarrollando todo
el proceso catastral.

2.2.3. Régimen de base liquidable y de bonificacion de
determinados bienes inmuebles
Y la tercera modificacién en punto al IBI, introducida asi-
mismo por la disposicién adicional trigésima segunda
de la Ley PGE 2005, viene constituida por la adicion de
una nueva disposicion transitoria, la decimoctava, al del
TRLRHL, que se refiere al régimen de base liquidable y
de bonificacién de determinados inmuebles en el IBI.
Y en ella se manifiesta que a los inmuebles rusticos
valorados conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de la
disposicion transitoria primera del TRLCI (disposicion
ésta que, por cierto, y como luego se verd, también ha
sido modificada por la Ley de PGE para 2005, establecien-
do una férmula transitoria de calculo del valor catastral de
ciertos bienes inmuebles rusticos) les sera aplicable,
hasta la realizacién de un procedimiento de valoracién
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colectiva de caracter general para inmuebles de esa
clase, la reduccion a la que se refiere el articulo 67 y, en
su caso, la bonificacién que hubiera acordado el ayunta-
miento conforme al articulo 74.2, ambos del TRLRHL.

Dicho articulo 67 del TRLRHL alude a la reduccién en
base imponible para los bienes inmuebles que se
encuentren en determinadas circunstancias, normal-
mente relacionadas con incrementos de valores catas-
trales fruto de ponencias totales de valores o inmuebles
afectados por un procedimiento de valoracion colectiva
general o parcial. Y el articulo 74.2 de este texto refundi-
do se refiere, como ya se dijo, a una bonificacién en la
cuota integra del IBI.

Se especifica por el legislador que en ambos supues-
tos estos beneficios fiscales sélo se aplicaran sobre la
primera componente del valor catastral.

Conforme a lo establecido por la referida nueva
redaccion de la disposicion transitoria primera del
TRLCI los beneficios se aplican sobre el valor del suelo
ocupado por la construccion mas el valor de la cons-
truccion afectados por el coeficiente de referencia al
mercado, por lo que, en definitiva, el beneficio fiscal no
es aplicable sobre el valor catastral correspondiente a la
parte del suelo en el que no exista construccién.

Por Gltimo, se ha ampliado, hasta el 31 de diciembre
de 2006, el plazo para aplicar la reduccién en la base
imponible del IBI prevista en la disposicion transitoria
octava del TRLRHL, relativa a la tributacion de los bienes
inmuebles de caracteristicas especiales.

2.3. Modificaciones en el TRLCI

La disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley PGE
2005, con efectos de 1 de enero de 2005 y vigencia inde-
finida, ha introducido una serie de reformas en el TRLCI,
consistiendo las mismas en: a) dar nueva redaccion a sus
articulos 6.2; 9; 13.2; 15; parrafos e) y f) del articulo 16.2; y
apartados 1y 2 de la disposicion transitoria primera; b)
anadir un nuevo apartado 3 a su articulo 13, y un nuevo
parrafo d) en el articulo 14, y c) incorporar una nueva dis-
posicion transitoria, la séptima, a dicho texto refundido.
Paso a describir las mencionadas reformas.

2.3.1. Clases de bienes inmuebles
Conocido es por todos que a través de la Ley 51/2002, de
reforma de la LRHL, entre otras relevantes modificacio-
nes, se mejord técnicamente la determinaciéon del
hecho imponible del IBI, efectuando a estos fines una
remisién en bloque al concepto de bienes inmuebles a
efectos catastrales, y, al propio tiempo, se produjo la
creacion de la nueva categoria de bienes inmuebles de
caracteristicas especiales.

La implantaciéon de esta nueva categoria de bienes
inmuebles, que se desgaj6é de la de bienes inmuebles
urbanos, ya habia sido auspiciada, y estimada como
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deseable, en el Informe de la Comisién para la Reforma
de las Haciendas Locales, fechado el 3 de julio de 2002, al
asegurarse en él que esta nueva categoria podia contri-
buir a que los bienes que en ella se incluyesen podian,
no s6lo estar mas adecuadamente valorados atendiendo
a su especificidad, sino también que, teniendo en cuen-
ta la naturaleza de los mismos, fuese posible aplicarles
tipos impositivos diferenciados, revisiones catastrales
con periodicidad adecuada, y no necesariamente con la
del resto de bienes inmuebles, asi como un régimen
especial de reduccién de la base imponible, o la no-apli-
cacion del mismo.

Y, acogiendo esta observacion, en la Ley 48/2002, de 23
de diciembre, del Catastro Inmobiliario, se procedi6 a
definir qué debia entenderse por bienes inmuebles de
caracteristicas especiales, concepto éste que ahora se
contiene en el articulo 8 del TRLCL.

En el apartado 1 del mismo se indica que los citados
bienes constituyen un conjunto complejo de uso espe-
cializado, integrado por suelo, edificios, instalaciones y
obras de urbanizacién y mejora que, por su caracter uni-
tario y por estar ligado de forma definitiva para su fun-
cionamiento, se configura a efectos catastrales como un
Gnico bien inmueble.

Y en su apartado 2 se sefala que se consideran inte-
grados dentro de estos bienes inmuebles de caracteris-
ticas especiales los comprendidos en los siguientes gru-
pos: a) los destinados a la producciéon de energia
eléctrica y gas y al refino de petréleo, y las centrales
nucleares; b) las presas, saltos de agua y embalses, inclu-
so su lecho o vaso, excepto los destinados exclusiva-
mente al riego; c) las autopistas, carreteras y tineles de
peaje, y d) los aeropuertos y puertos comerciales.

Estos inmuebles han pasado a tener un tratamiento
especial tanto en los aspectos catastrales como en los tri-
butarios, y debe indicarse que los mismos han pasado a
tener mayor relevancia y trascendencia en la modifica-
cién, antes referida, efectuada en el articulo 6.2 del TRLCI,
por la Ley PGE 2005, al introducirse por medio de esta
norma un cambio de orden entre el contenido de la letra
b) de dicho articulo 6.2, que pasa a ser la ¢), y viceversa, lo
que implica, indudablemente, que los bienes inmuebles
de caracteristicas especiales han pasado a ocupar una
posicion preferente frente a los derechos de superficie o
concesiones administrativas sobre bienes inmuebles.

Este trato especial para los denominados actualmente
inmuebles de caracteristicas especiales ya se contem-
plaba, de alguna manera, con anterioridad, toda vez que
cuando las construcciones podian valorarse con la utili-
zacion del cuadro de la Norma 20 del Real decreto
1020/1993, se consideraban “convencionales” y cuando
no, la Norma 12.3 establecia:

“Cuando las especiales caracteristicas de un construc-
cién no permitan su identificacion con alguno de los
tipos definidos en el cuadro antes citado, ni su asimila-
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cion a ninguna de las tipologias descritas se realizara
una valoracion singularizada, utilizando el método valo-
rativo que prevea la ponencia de valores. En este caso
no seran de aplicacién los coeficientes del cuadro al
que se refiere la Norma 20.”

Ahora bien, este sistema no era muy acertado desde
una perspectiva juridica, ya que dejar que fuera la
ponencia la que fijase el método valorativo suponia
dejar una puerta abierta a una posible descoordinacién
de los valores resultantes, y si bien el Catastro evité esta
posibilidad dictando instrucciones que debian ser utili-
zadas en todas las ponencias cuyo ambito de aplicacién
afectase a estas “singularidades”, ello tenia el importan-
te inconveniente y el grave defecto juridico de que estas
instrucciones no se publicaban en el BOE, producién-
dose por ello un desconocimiento, y, por ende, una vul-
neracién de la deseable y exigible certidumbre juridica,
de si el método valorativo que incluyese una ponencia
era el mismo, o no, en todo el territorio de régimen
comdun.

Con todo ello se ha terminado, afortunadamente, en
la actualidad, ya que al establecerse en el antes citado
articulo 8 del TRLCI, unas condiciones concretas para
que un inmueble reciba la consideracién de ser de
caracteristicas especiales, ello conlleva que no pueda ser
considerado “singular”, segtin la terminologia preceden-
te, cualquier bien que los técnicos consideren que no es
asimilable a los incluidos en el antes referido cuadro de
la Norma 20, sino tan sélo aquellos que se contemplan
en el susodicho articulo 8 del TRLCI, entendiendo, ade-
mas, que deben cumplirse, inexcusablemente, dos con-
diciones: que constituyan un conjunto complejo de
caracter unitario, y que estén destinados a los usos
antes aludidos.

Por ello es, pues, perfectamente posible que en los
momentos presentes construcciones consideradas
antes como “convencionales” pasen a formar parte de
un bien inmueble de caracteristicas especiales, por
estar integradas en un conjunto complejo de caracter
unitario, nocién ésta sobre la que posteriormente vol-
veré al referirme a una cuestién concreta relativa a las
centrales hidroeléctricas y a las centrales nucleares.

Aparte de lo expuesto, en la nueva redaccion dada al
articulo 6.2 del TRLCI por la Ley PGE 2005 se ha amplia-
do el campo de aplicacién de las clases de bienes
inmuebles, al incluirse entre ellas al ambito espacial de
un derecho de superficie, que se afade al supuesto, ya
existente, de una concesion administrativa sobre los
bienes inmuebles o sobre los servicios publicos a los que
se hallen afectos, precisando el legislador que esta cla-
sificacion se aplicard salvo que se den los supuestos pre-
vistos en las letras a) y b) de dicho articulo 6.2, lo que
implica que el ambito espacial de un derecho de super-
ficie o de una concesién administrativa sera calificado
como bien inmueble siempre y cuando no formen parte
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de alguno de los supuestos anteriores referidos en tal
precepto, como, por ejemplo, que formen parte de un
bien inmueble de caracteristicas especiales.

2.3.2. Reformas producidas en materia de titulares catas-
trales, e introduccion de la figura de la representacion, en
la nueva redaccion dada al articulo 9 del TRLCI

Hubo una época en que el destinatario del Catastro y
del valor catastral era el sujeto pasivo del IBI, lo cual
derivaba en buena medida de la insercién de la norma-
tiva catastral en el susodicho impuesto; pero como quie-
ra que esta situacién generaba problemas en una figura
como el valor catastral, que despliega eficacia en
muchos mas ambitos (tributarios y extratributarios), por
lo que resultaba perturbador referirse al sujeto pasivo
del IBI para regular una cuestién estrictamente catastral
que apenas tuviese incidencia en dicho impuesto, o que
poseyese repercusiones mas importantes en otros
ambitos, se optd por conceder autonomia al destinata-
rio directo del Catastro, desligandolo del IBI, para lo
cual se creé, lo que, a mi juicio, fue acertado, esta figu-
ra del titular catastral.

Ello no supone, sin embargo, que se produzca una
desconexién entre dicho titular catastral y el sujeto pasi-
vo del IBI. Antes al contrario, existe un estrecha relacién
entre ambos, titular catastral y sujeto pasivo del IBI, ya
que son contribuyentes del 1Bl el propietario, el conce-
sionario, el superficiario y el usufructuario, es decir, las
mismas personas que ostentan la condicién de titulares
catastrales, tal como se establece en el articulo 9 del
TRLCI.

En dicho precepto, en el que se indica que son titula-
res catastrales las personas naturales y juridicas dadas
de alta en el Catastro Inmobiliario por ostentar la titula-
ridad de determinados derechos reales, se han introdu-
cido una serie de reformas en virtud de la tantas veces
citada ya Ley PGE 2005, y las mismas han consistido en lo
siguiente:

a) En primer lugar, la modificacién consistente en el
cambio de orden realizada, de suerte que se ha pasado
a recoger, en primer lugar, como titulares catastrales a
quienes son titulares del derecho de propiedad, por
encima de los que ostentan la titularidad de una conce-
sion administrativa sobre el bien inmueble o sobre los
servicios publicos a que se halle afecto, de un derecho
real de superficie, o de un derecho real de usufructo.

b) En segundo término, se ha suprimido el segundo
parrafo del apartado de este articulo 9, en el que se esta-
blecia textualmente que “la constancia en el Catastro
Inmobiliario de la titularidad catastral conforme a uno
de los supuestos definidos en el parrafo anterior, por el
orden en él establecido, excluira la aplicacién de los res-
tantes”, eliminaciéon ésta que es consecuencia de la
nueva redaccion del parrafo anterior, de tal forma que
ya no existe esa especia de “jerarquia” entre derechos
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inscribibles, sino que se adopta una nueva postura de
hacer constar en el Catastro el mayor volumen de infor-
macion posible, de manera coherente con la finalidad
expresada en la propia Ley del Catastro Inmobiliario de
convertirlo en un registro administrativo dependiente
del Ministerio de Economiay Hacienda en el que se des-
criben los bienes inmuebles.

c) En tercer lugar, si bien se mantiene en lo esencial el
contenido del anterior nimero 3 de este articulo 9, que
ahora pasa a desarrollarse en los nimeros 2 y 3 del
mismo, se han introducido, sin embargo, algunas modi-
ficaciones puntuales.

Asi, se sigue afirmando que cuando la plena propie-
dad de un bien inmueble o uno de los derechos limita-
dos a que se refiere el apartado anterior pertenezca pro
indiviso a una pluralidad de personas, la titularidad
catastral se atribuira a la comunidad constituida por
todas ellas, que se hara constar bajo la denominacién
que resulte de su identificacion fiscal o, en su defecto -y
éste es el anadido introducido-, en forma suficiente-
mente descriptiva.

Se mantiene, asimismo, que tendran la consideracion
de titulares catastrales cada uno de los comuneros,
miembros o participes de las mencionadas entidades,
pero se especifica que /o serdn, tinicamente, por su res-
pectiva cuota. Anteriormente la identidad y cuota de
participacion de cada uno de los comuneros, miembros
o participes de dichas entidades se hacia constar en el
Catastro cuando asi se solicitase, de forma expresa,
mediante acuerdo unanime de los mismos. Y también, a
diferencia de la anterior redaccién, se ha suprimido la
vinculacion de la titularidad de los miembros de la enti-
dad a la circunstancia de que se produjese un incumpli-
miento de la obligacién de aportar el NIF.

Se sigue haciendo mencién en la nueva redaccién del
articulo 9 del TRLCI a los supuestos de derechos sobre
bienes inmuebles de titularidad comdn de los cényu-
ges; pero, a diferencia de lo que antes se decia que
podian solicitar que constase en el Catastro la identidad
de cada uno de ellos, ahora se dispone que la titularidad
catastral corresponderd a ambos, atribuyéndose por
mitad a cada uno de ellos, salvo que se justifique otra
cuota de participacion.

Fruto de esta modificacién, y con el fin de equiparar
situaciones, en la nueva disposicién transitoria séptima
del TRLCI, que tiene como titulo el de “Incorporacién de
cotitularidades al Catastro”, se sefiala que la descripcién
de los inmuebles inscritos en el Catastro con anteriori-
dad al 1 de enero de 2005 podra completarse con la infor-
macion que le suministre la AEAT, relativa a la identidad y
cuota de participacion del conyuge no inscrito, asi como
de los comuneros, miembros o participes de las comuni-
dades o entidades sin personalidad, pudiendo, asimismo,
producirse la incorporacion al Catastro de esta informa-
cién en virtud de solicitud de los interesados.

d) En cuarto término, se ha introducido un nuevo
ndmero 4 en este articulo 9, en virtud del que se dispo-
ne que si bien no tendran la consideracion de titulares
catastrales, si constaran, sin embargo, en el Catastro, a
los exclusivos efectos de informacion respecto de las
imputaciones de rentas inmobiliarias en el IRPF, quienes
ostenten sobre el bien inmueble un derecho real de dis-
frute sometido a dicha imputacion. Ello, como ha senala-
do la doctrina, y lo mismo cabe afirmar respecto a otras
referencias que se incluyen en el TRLCI respecto a las
imputaciones de renta inmobiliaria, parece tener su fun-
damento vy justificacion en el establecimiento de una
fuente de informacién para la Administracién tributaria
a la hora de que ésta pueda sujetar a control aquellas
rentas derivadas de la titularidad de los bienes inmue-
bles que estén desocupados.

e) En quinto lugar, se ha afhadido un nuevo niimero 6 a
este articulo 9, dedicado a la representacion, en el que se
establece la obligacién de nombramiento de un repre-
sentante en los casos de cotitularidad catastral sobre un
mismo bien inmueble, para lo cual se han incluido las
reglas siguientes:

1.%) Dicho representante sera el sujeto designado por
los cotitulares.

2.%) Si éste no hubiera sido designado, legalmente se
considera como tal a:

a) Quien ostente la condicion de sustituto del contri-
buyente en el IBI.

b) Quien tenga la condicién de contribuyente en el IBI.

c) Cualquiera de los comuneros, miembros o partici-
pes, si se esta en presencia de una entidad sin persona-
lidad juridica.

3.%) Cuando la titularidad catastral de los bienes inmue-
bles corresponda a los dos cényuges, se presumira otor-
gada la representacion indistintamente a cualquiera de
ellos, salvo que se produzca manifestaciéon expresa en
contrario.

4.2)Y, en los restantes supuestos, la representacion se
regira por lo previsto en la LGT.

Con ser todo ello significativo, la reforma mds impor-
tante y trascendente realizada, a mi juicio, en este articu-
lo 9 del TRLCI, ha consistido en una ampliacion del ambi-
to de este precepto, al establecer en este sentido que
titulares catastrales no sélo son quienes ostenten sobre
un bien inmueble la titularidad de una serie de derechos,
como anteriormente se afirmaba, sino la referida titulari-
dad sobre parte de un bien inmueble, disponiendo a este
respecto que son titulares catastrales las personas natu-
rales y juridicas dadas de alta en el Catastro Inmobiliario
por ostentar, sobre la totalidad o parte de un bien inmue-
ble, la titularidad de alguno de los siguientes derechos: a)
derecho de propiedad plena o menos plena; b) conce-
sion administrativa sobre el bien inmueble o sobre los
servicios publicos a que se halle afecto; c¢) derecho real
de superficie, y d) derecho real de usufructo.
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Estos titulares catastrales, conforme a lo dispuesto por
la nueva redaccion dada al articulo 13.2 del TRLCI, estan
sujetos —ademas de a colaborar genéricamente con el
Catastro facilitando al mismo cuanta informacién resul-
te precisa para su gestion—a la obligacién de formalizar
las declaraciones conducentes a la incorporaciéon en el
Catastro Inmobiliario de los inmuebles y de sus altera-
ciones, asi como a facilitar los datos identificativos de
quienes ostenten un derecho real de disfrute que gene-
re rentas imputadas en el IRPF, excepto en aquellos
casos en los que la informacién ya es suministrada por
otros sujetos, tales como, por ejemplo, notarios, regis-
tradores o ayuntamientos.

En dicho articulo 13 se ha afiadido también un nuevo
apartado 3, que simplemente se limita a disponer que
cuando fuesen varios los obligados a declarar un mismo
hecho, acto o negocio, cumplida la obligacién por uno,
se entendera cumplida por todos.

2.3.3. Breve alusion a las restantes modificaciones introdu-
cidas en el TRLCI por la Ley de PGE para 2005

Las mismas han consistido, expuestas de forma sintéti-
ca, en:

a) Afadir un nuevo pdrrafo d) en el articulo 14 del
TRLCI, en el que se establece que representa un tipo de
comunicacion la informacién con trascendencia catastral
que debe remitir la AEAT al Catastro, en los supuestos y
condiciones que se determinen reglamentariamente,
con los datos identificativos y cuotas de participacién de
los titulares de derechos que recaigan sobre bienes
inmuebles, obtenida a través de los procedimientos de
aplicacion de los tributos.

b) Modlificar el articulo 15 de dicho texto refundido, de
manera que frente a lo que antes se establecia en él res-
pecto a los procedimientos de incorporacion al Catastro
mediante solicitud, procedimientos que eran la solicitud
de baja, la de incorporacién de titularidad, y la de incor-
poracién de cotitularidades, en la nueva redaccion de este
precepto se recogen sé6lo dos situaciones en las que se
puede solicitar la incorporacién o la baja en el Catastro,
siendo las mismas la ya antes existente de baja, a presen-
tar por quien, figurando como titular catastral, hubiera
cesado en el derecho que originé dicha titularidad; y la
segunda, y éste es un nuevo supuesto, la referente a los
titulares de los derechos reales de disfrute que generan
imputaciones de renta sometidas a tributacién en el IRPF,
que podran solicitar que se haga constar la adquisicion,
existencia o cese de su derecho a efectos informativos.

c) Dar nueva redaccion a los parrafos e) y f) del articu-
lo 16.2 del TRLCI, precepto en el que se establece la
declaracién o comunicacién, segiin proceda, de una
serie de hechos, actos o negocios, pasandose a incluir
en el pdrrafo e) del mismo, ademas de la referencia
antes existente a la constitucion, modificaciéon o adqui-
sicion de la titularidad de una concesién administrativa y
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de los derechos reales de usufructo y de superficie, el
supuesto de los derechos de disfrute que generen rentas
inmobiliarias en el IRPF; mientras que en su pdrrafo f) se
sigue manteniendo la referencia a las entidades sin per-
sonalidad juridica, y se afade una prevision para los bien-
es comunes a ambos cényuges. En ambos supuestos se
trata de dejar constancia de las variaciones en la cuota de
participacion que se hayan podido producir, y, especifi-
camente, para el caso de las entidades sin personalidad,
también de las variaciones en su composicién interna.

d) La disposicion transitoria primera, 1, del TRLCI fija-
ba las fechas a partir de las que pasarian a tener efecti-
vidad la clasificacién de los bienes inmuebles y el con-
tenido de las descripciones catastrales, fecha que era la
del 1 de enero de 2006.

La modificacién introducida al respecto por la Ley PGE
2005 ha tenido como objetivo fundamental el modificar
el plazo a partir del cual tiene efectividad dicha clasifi-
cacion, y establecer uno para los supuestos de cons-
trucciones ubicadas en suelo rustico.

Conforme a dicha reforma, la clasificacién de bienes
inmuebles rusticos y urbanos establecida por la LCl serd
aplicable a partir del primer procedimiento de valora-
cién colectiva de caracter general que se realice con
posterioridad al 1 de enero de 2003, manteniendo hasta
ese momento los inmuebles que figuren o se den de
alta en el Catastro la naturaleza que les corresponderia
conforme a la normativa anterior a la referida LCI.

Si se trata de bienes de naturaleza rustica, la Ley PGE 2005
ha establecido que las construcciones ubicadas en suelo
rdstico que no resulten indispensables para el desarrollo
de las explotaciones agricolas, ganaderas o forestales, man-
tendran su naturaleza urbana hasta la realizacién, con pos-
terioridad al 1 de enero de 2006, de un procedimiento de
valoracion colectiva de caracter general, cualquiera que sea
la clase de inmuebles a los que éste se refiera.

En caso de referirse este procedimiento a inmuebles
urbanos, se determinara simultineamente un nuevo
valor catastral para todos aquellos inmuebles que cuen-
ten con una construccién en suelo de naturaleza rdstica.
Estos valores, en tanto no se aprueben las nuevas nor-
mas reglamentarias de valoracién de inmuebles rusticos,
se obtendran por la aplicacién de una serie de reglas,
conforme a las cuales resulta que el valor catastral del
inmueble se obtendra aplicando la siguiente férmula:

VC = (Vs con ¢ + Vc) x Coef. RM + Vcs sin ¢
VC = valor catastral del inmueble
VS con c = valor del suelo de la superficie ocupada por la
construccion
Vc = valor construcciéon
Coef. RM = coeficiente de referencia al mercado vigente
para inmuebles urbanos
Vcs sin ¢ = valor catastral del suelo no ocupado por
construcciones
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Por dltimo, la modificacion introducida en el apartado
2 de la disposicion transitoria primera del TRLCI ha con-
sistido en ampliar el plazo en el que los bienes inmue-
bles de caracteristicas especiales, que ya constasen en el
Catastro a la entrada en vigor de la LCI conforme a su
anterior naturaleza, seguiran conservando su valor catas-
tral. Dicho plazo finalizaba el 31 de diciembre de 2005, y
ahora se ha ampliado hasta la entrada en vigor de los
nuevos valores resultantes de las ponencias especiales
que se aprobardn antes del 1 de octubre de 2007, sin per-
juicio de su actualizacién cuando proceda, asi como el
régimen de valoracion.

3. Problemas originados por la ampliacion del plazo
que se acaba de reseiiar respecto a los bienes inmue-
bles de caracteristicas especiales: particular conside-
racion de las centrales hidroeléctricas y de las cen-
trales nucleares ubicadas en varios términos
municipales

Un poco de historia previa para centrar correctamente el
tema que quiero seguidamente exponer. Muchas fueron
en el pasado las disquisiciones doctrinales y jurispru-
denciales respecto a la sujecion, o no, al 1Bl de determi-
nadas instalaciones e infraestructuras, tales como las
centrales hidroeléctricas y las centrales nucleares.

Las cuestiones controvertidas al respecto eran, basica-
mente, dos. La primera, si la sujecién al IBI de las mismas
debia ser en concepto de bienes de naturaleza urbana o
de naturaleza rustica. Y, la segunda, mas compleja de
dilucidar, era la de si la totalidad de las mismas estaba
efectivamente gravada por este impuesto, o si, por el con-
trario, era preciso distinguir, a estos fines, entre las
construcciones propiamente dichas, que obviamente si
estarian sujetas al IBl, y el suelo anegado por las mismas,
el lecho del embalse, en el supuesto de que éste existie-
se, tal como ocurre en las centrales hidroeléctricas y en
las nucleares, que habia quien entendia que tenia que
declararse no sujeto al pago de IBI.

Ambas cuestiones quedaron definitivamente esta-
blecidas por la STS de 15 de enero de 1998, en la que,
luego de senalarse que los bienes integrantes de una
central hidroeléctrica, y, por extensién el mismo crite-
rio seria aplicable a las centrales nucleares, estan suje-
tos al IBI, y, ademas, en concepto de bienes urbanos, se
declaré la no-sujecion a este impuesto del terreno
inundado por las aguas de la presa, es decir, por el
lecho del embalse.

Esta doctrina del Tribunal Supremo se ha mantenido y
reiterado de forma inequivoca en el tiempo, a través de
muy numerosos pronunciamientos jurisdiccionales,
pudiendo citarse, a titulo de mero ejemplo, y por refe-
rirme tan soélo a las tres Gltimas dictadas a este propési-
to que conozco, sus sentencias de 22 de diciembre de
2003, 16 de marzo de 2004 y 28 de abril de 2004.
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Ello ha sido asi hasta el 31 de diciembre de 1998, pues-
to que a partir del 1 de enero de 1999, fecha en que
entr6 en vigor la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social, cam-
bié de raiz esta situacion.

Y es que el articulo 18.14 de dicha Ley 50/1998 dio
nueva redaccién al articulo 62.b).2 de la LRHL, que pasé
a disponer que tenian la consideraciéon de construccio-
nes de naturaleza urbana las “presas, saltos de agua y
embalses, incluido el lecho de los mismos”, por lo que, a
partir de la fecha indicada, 1 de enero de 1999, los citados
embalses, incluido el lecho de los mismos, pasaron a ser
conceptuados legalmente como inmuebles de naturale-
za urbana, a efectos de la sujecién de ellos al IBI, como
bienes de naturaleza urbana.

Los referidos bienes, como es conocido, pasaron pos-
teriormente a integrarse en la nueva categoria de bienes
inmuebles de caracteristicas especiales, a la que se alu-
di6 tanto en la LCI, Ley 48/2002, como en la Ley 51/2002,
de 27 de diciembre, de reforma de la LRHL, cuyo con-
cepto, contenido y alcance se recoge en la actualidad en
el TRLCI, del que se desprende que tales bienes deben
cumplir dos condiciones: que constituyan un conjunto
complejo de caracter unitario, y que estén destinados a
los usos alli mencionados.

Y es necesario resaltar como se merece esta impor-
tante nocion de conjunto complejo de caracter unitario,
que es la aplicable, entre otros bienes, a las presas, sal-
tos de agua y embalses, incluso su lecho o vaso, y a las
centrales nucleares.

Y ello porque a partir de este concepto es claro, por
consiguiente, que el legislador considera a las centrales
nucleares como una unidad, como un todo complejo y
unitario, por lo que, en suma, ya no es posible seguir
sosteniendo, como antes sucedia, que hay que distin-
guir, aplicando valores catastrales diferentes, entre los
distintos elementos que conforman e integran dichas
centrales, cada uno de los cuales con su propio y espe-
cifico valor catastral.

Por el contrario, lejos de ello, el legislador parte de la
inequivoca premisa de que estamos en presencia de un
todo unitario -y ello es asi desde el 7 de enero de 2003,
fecha de entrada en vigor tanto de la Ley 48/2002, del
catastro, como de la Ley 51/2002, de reforma de la
LRHL, y que, por ello, el valor catastral del mismo es
también unico, es decir, existe un solo valor catastral
para todo el conjunto formado por la central nuclear de
que se trate.

Ello conlleva, aplicando esta idea al caso de, por ejem-
plo, una central nuclear, que a partir de la promulgacién
de las citadas leyes del Catastro y de la de reforma de la
LRHL, perdi6 su razén de ser la necesidad de asignar un
valor catastral al edificio de la central nuclear, y otro dis-
tinto y diferente respecto al embalse que sirve de refri-
geracion a la misma.
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Por consiguiente, en lugar de diferentes valores catas-
trales para la central y el embalse, lo pertinente es, sin
ningln género de duda, el establecimiento de un dnico
valor catastral para el conjunto unitario conformado por
la propia central nucleary el susodicho embalse de refri-
geracion que a ella sirve, el cual no es independiente de
aquélla, sino que forma parte integrante de la misma.

Un ejemplo concreto. Pensemos en una central nuclear
ubicada en el término municipal de un ayuntamiento (A),
en tanto que el embalse de refrigeracion de la misma inci-
de en tres ayuntamientos (B), (C) y (D).

A partir del 1 de enero de 2003, fecha en la que adqui-
rié carta de naturaleza la categoria de los bienes inmue-
bles de caracteristicas especiales —y aun inclusive es
posible mantener, aunque al respecto no soy tan cate-
gorico, que desde antes, esto es, desde el 1 de enero de
1999, fruto de la reforma realizada en la LRHL por la ya
citada Ley 50/1998, momento en el que se pasé a dispo-
ner, como se ha dicho, que tenian la consideracion de
construcciones de naturaleza urbana las “presas, saltos
de agua y embalses, incluido el lecho de los mismos”—
resulta que dicha central nuclear es un conjunto com-
plejo de caracter unitario, en razén de lo cual la misma
debe valorarse catastralmente también unitariamente, y
no, como antes ocurria, asignando un valor catastral por
una parte al edificio de la central, y otro distinto al
embalse de la misma.

De ello se desprende, en materia de recaudacion tribu-
taria en concepto de IBI, que los referidos ayuntamientos
B, Cy D han pasado a disfrutar de un régimen mucho mas
favorable que el que antes tenian a este respecto.

Y ello porque frente a la posibilidad de beneficiarse
tan sélo de una parte de la cuota de IBI, calculada ésta en
funcién del valor catastral asignado al embalse de refri-
geracion de la central, y distribuida en los términos esta-
blecidos por el articulo 61.4 del TRLRHL, esto es, prorra-
teada con base en la superficie que tal embalse ocupa en
los términos municipales de B, C y D, han pasado a la
situacién de gozar de una parte de la cuota de IBI —pro-
rrateada del modo que se acaba de senalar, es decir, en
funcién de la superficie que afecte a este ayuntamiento-,
pero calculada la misma en funcién del valor catastral
asignado a la central nuclear en su conjunto: edificio de
ella mas embalse de refrigeracién, valor catastral éste
que, obviamente, es superior al individual de cada uno
de los componentes aisladamente considerados de la
susodicha central, por lo que, en suma, la cantidad a per-
cibir en este concepto por los referidos ayuntamientos
B, Cy D sera mas cuantiosa y elevada que la cifraa la que
con anterioridad tenian derecho.

Frente a ello surgia el problema originado por lo dis-
puesto en el apartado 2 de la disposicién transitoria pri-
mera del TRLCI, que, como vya se indico, sefalaba que
los bienes inmuebles de caracteristicas especiales
que, a la entrada en vigor de la LCI, constasen en él con-
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forme a su anterior naturaleza mantendrian hasta el 31
de diciembre de 2005 su anterior valoracién.

Se apreciaba, pues, de la lectura de este texto, que la
beneficiosa situacion que en materia de recaudacion
tenian derecho a disfrutar los ayuntamientos B, Cy D
quedaba demorada temporalmente, ya que, a la vista de
que hasta el 31 de diciembre de 2005 no habia obliga-
cién de establecer el valor catastral de la central nuclear
conforme a los nuevos pardmetros que se han expues-
to, esto es, concretando tal valor de forma unitaria para
el conjunto unitario y global que conforma tal central,
resultaba que hasta esa fecha seguirian existiendo valores
catastrales diferentes, uno para el edificio en si de tal
central, y otro distinto para el embalse de refrigeracién
de la misma.

Esto implicaba, obviamente, una importante pérdida
econdmica para los ayuntamientos B, C y D, que, pese a
tener reconocido sustantivamente un derecho que le
posibilitaba, claramente, alcanzar una mayor recaudacion,
se encontraban en la tesitura de que por motivos forma-
les —la demora en la valoracion de los bienes inmuebles
de caracteristicas especiales, y el consiguiente manteni-
miento de su anterior valor hasta el 31 de diciembre de
2005 so6lo es explicable por las dificultades que ello con-
lleva, dada la singularidad y especificidad del bien objeto
de valoracion, esto es, en definitiva, por razones de indo-
le formal, ya que si el Catastro dispusiese de mas medios
personales y materiales este problema valorativo no exis-
tirfa— se le impedia legalmente el ejercicio del mismo.

Y esta situacion, obviamente ya grave de por si, se ha
empeorado adn mucho mdas como consecuencia de la
reforma realizada en el apartado 2 de la disposicién transi-
toria primera del TRLCI, segun la que, y como ya se expu-
so, se demora mas la entrada en vigor del nuevo valor
catastral a asignar a dicha central hasta la entrada en vigor
de los nuevos valores resultantes de las ponencias espe-
ciales que se aprobaran antes del 1 de octubre de 2007.

Y de ello se desprende que los ayuntamientos B, C 'y
D han visto como la posibilidad de obtener mayores
ingresos resultantes del prorrateo de la cuota del IBI,
calculada en funcién del valor catastral asignado a la
central nuclear como un complejo unitario, se ha alar-
gado considerablemente en el tiempo, con el evidente
perjuicio econémico que para ellos esto supone.

Esta dilacién temporal en el célculo y en la determina-
cién del nuevo valor catastral de dicha central nuclear, y,
por extensién, de todos los bienes inmuebles de carac-
teristicas especiales, es intolerable juridicamente, v,
ademas, productora de una grave inseguridad juridica,
y de una total falta de certeza, ya que si en la Ley PGE
2005 se ha procedido a ampliar el plazo mencionado
para establecer estos valores catastrales, nada nos ase-
gura ni garantiza que no se vuelva a hacer lo propio en
sucesivas leyes de PGE, incluyéndose en ellas una nueva
ampliacion temporal para realizar esta tarea.
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Cierto es, sin duda, que la valoracién de esta clase de
bienes de caracteristicas especiales es compleja, tal
como se desprende de la lectura del articulo 31, y del 29
a que aquél se remite, del TRLCI; pero, con todo, por
mucha dificultad que al respecto exista —la cual, por lo
demads, como ya se apuntd, seria salvable simplemente
con la mayor dotaciéon de medios personales y materia-
les al Catastro- ello no puede, en modo alguno, conlle-
var ni implicar que un derecho sustantivo de los ayunta-
mientos B, C y D, con base en el que los mismos tenian
la muy razonable y bien fundada certidumbre y seguri-
dad, que no mera expectativa, de que iba a contar y dis-
frutar de mayores recursos econémicos, se vea menos-
cabado, alterado y recortado de este modo, proceder
éste que, en definitiva, implica algo tan evidente, y, por
lo demds, tan contrario a la justicia tributaria, como
hacer prevalecer la forma sobre la esencia, lo accesorio:
el procedimiento de fijacion del valor catastral, sobre la
sustancia, que no es otra, conforme a cuanto se ha
expuesto, que el derecho que asiste a los ayuntamientos
B, Cy D, y que lo tienen legalmente reconocido desde
la promulgacion de las leyes 48/2002, del Catastro, y
51/2002, de reforma de la LRHL, a que la central nuclear
se valore catastralmente como un conjunto complejo de
caracter unitario, y tras de lo cual, y por aplicacion del
articulo 61.4 del TRLRHL, se proceda, al estar localizada
dicha central en cuatro términos municipales, a distri-
buir las cantidades obtenidas en concepto de IBI en
proporcion a la superficie que la mencionada central
nuclear ocupe en cada uno de los referidos cuatro
municipios A, B, Cy D.

A la vista de todo ello, debiera reconocerse, sin mayo-
res problemas, que los ayuntamientos B, C y D puedan
intervenir activamente frente al Catastro, presentando
frente a él aquellas consideraciones, y razones juridicas,
que estimen pertinentes y oportunas en defensa de su
derecho y de sus legitimos intereses, para asi evitar
verse perjudicados por esa dilacién en el establecimien-
to, concrecion y determinacién del mencionado nuevo
valor catastral unitario que la central nuclear va a tener,
y que debiera estar ya establecido, si el legislador no
hubiese concedido al Catastro un plazo originario para
realizar tal tarea, al cual se ha afadido la prérroga que
para ello se ha fijado en la Ley PGE 2005.

Ademas, aparte de ello, y bajo la idea de no presentar
tan sélo quejas al respecto, sino de intentar hallar, en sen-
tido positivo, una solucién al problema planteado, y al
conflicto suscitado, dichos ayuntamientos bien podrian
aportar al Catastro como alternativa que considero ple-
namente coherente, y totalmente correcta y acertada
desde una perspectiva juridica, la consistente en que
hasta tanto en cuanto no se establezca el citado nuevo
valor catastral de mencionada central nuclear /o perti-
nente es que por parte del Catastro se proceda a adicio-
nar el actual valor catastral asignado al edificio de dicha
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central con el establecido para el embalse, y que la suma
total de ambas magnitudes se divida entre los cuatro
municipios: A, B, C y D, en los que se localiza el bien
inmueble de caracteristicas especiales que la citada cen-
tral es, utilizando para ello el criterio que se contempla
en el articulo 61.4 del TRLRHL, esto es, entendiendo que
dicha central nuclear pertenece a cada uno de tales
municipios en funcion de la superficie que la misma
ocupa en cada uno de los respectivos cuatro términos
municipales.

A través de la citada propuesta se cohonestan, entiendo
que de modo satisfactorio para todas las partes en juego
-salvo, seguramente, para el ayuntamiento A, que es el
Gnico que, en puridad, se estd beneficiando de la demora
en el establecimiento del valor catastral que como un
todo complejo de caracter unitario debe fijarse para la
central nuclear—, el derecho sustantivo a que se utilice el
sistema querido por el legislador respecto a la valoracion
catastral de los bienes inmuebles de caracteristicas espe-
ciales, y las dificultades temporales que tiene el Catastro
para realizar tal tarea, ya que éste, por el momento, lo
Gnico que tendria que hacer seria tomar los valores catas-
trales ya fijados para el edificio de la central y para el
embalse que sirve para refrigerar la misma, permitiéndo-
le, por tanto, que hasta octubre de 2007 no fije el nuevo
valor catastral de tal central como un todo unitario. |
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1. Aplicacion general de la LGT a las haciendas
locales

1.1. Planteamiento

La promulgacién de la Ley general tributaria de 1963
(LGT/1963) se hizo ya, como declaraba su exposiciéon de
motivos, con la pretension de informar con criterios de uni-
dad las instituciones y procesos que integran la estructura
del sistema tributario.

De forma practicamente unanime, la doctrina y la juris-
prudencia sostuvieron por ello la aplicaciéon de la
LGT/1963 a las haciendas locales, aunque no dejaron de
suscitarse dudas provocadas, por una parte, por el prin-
cipio de autonomia local, y, por otra parte, por la difi-
cultad de aplicar determinadas normas concebidas para
la Hacienda estatal.

La Constitucion solventé el primer problema, al atri-
buir competencia exclusiva al Estado sobre la “Hacienda
general”, debiendo entenderse como tal la Hacienda del
Estado y también lo fundamental y basico de las otras
haciendas publicas, la autonémica y la local.

La segunda cuestion se intent6 solventar en la Ley de
haciendas locales (LHL), introduciendo aquellas particu-
laridades propias de las haciendas locales, que, no obs-
tante, se regian supletoriamente por la legislacion tribu-
taria general del Estado, segln el articulo 5.E) de la Ley
de bases del régimen local. Ademas, los articulos 10 a 14 de
la LHL se remiten explicitamente a decisivos aspectos
de la Ley general tributaria.

Ahora bien, el citado articulo 5.E) de la Ley de bases
fue declarado inconstitucional por la STC 214/1989, de 21
de diciembre de 1989, y las remisiones de los articulos
10 a 14 de la LHL fueron interpretados por algunos como
limitativos de la aplicacién de la LGT a las haciendas
locales.

Tal interpretacion fue estimada errénea por la generali-
dad de la doctrina: la razén por la que la LHL no recogi6
directamente la aplicacién de la LGT fue por la mencién
que ya se hacia en el articulo 5.E) de la Ley de bases, que
explicitamente se recogia en el articulo 1.1 de la LHL. La
inconstitucionalidad formal de aquel precepto no puede
privar de operatividad a la remisién que contenia.

De esta forma, los articulos 10 a 13 de la LHL, que deta-
llan el principio general de la aplicacién de la LGT a los
tributos locales, pudieron estimarse redundantes en un
primer momento, tanto por las conclusiones a que ya
habian llegado la doctrinay la jurisprudencia,’ como por
la mencién a la “legislacion general tributaria del
Estado” contenida en el articulo 5.E).a) de la Ley 7/1985.

1. Cfr. Nieto MonTero, J. J.: La gestién de los impuestos municipales,
Pamplona, Aranzadi, 1997, pags. 58 a 61.

2. Cfr. Ruio De Urauia, J. l.: Ley reguladora de haciendas locales,
Publicaciones Abella, Madrid, 1989, pag. 93; y Ley reguladora de haciendas
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Pero, tanto la anulacién, por motivos formales, de este
Gltimo precepto, como la trascendental importancia
practica que tiene el poder prescindir radicalmente de
cualquier discrepancia al respecto, obligan a aplaudir
las referencias legales a las correspondientes normati-
vas generales.

Este criterio de unificacion u homologacion de régi-
men juridico es igualmente compartido por la doctrina’
y se continué en las sucesivas normas legales dictadas.
En tal sentido, destaca que la Ley 1/1998, de 26 de febre-
ro, de derechos y garantias del contribuyente, comenzé
por establecer en su articulo 1.1 que “la presente ley
regula los derechos y garantias basicas de los contribu-
yentes en sus relaciones con las administraciones tribu-
tarias, y sera aplicable a todas ellas”, de donde resultaba
la directa aplicacién también a las administraciones tri-
butarias locales.

1.2. LGT/2003 y aspectos constitucionales

La nueva Ley general tributaria (Ley 58/2003, de 17 de
diciembre: LGT/2003), en vigor desde el 1 de julio de 2004,
confirma sin duda posible alguna la anterior conclusién.

Dispone en su mismo articulo 1, que regula su
“Objeto y ambito de aplicacién”, que la LGT establece
los principios y las normas juridicas generales del siste-
ma tributario espanol y que “sera de aplicacién a todas
las administraciones tributarias en virtud y con el alcan-
ce que se deriva del articulo 149.1.1, 8, 14 y 18 de la
Constitucion”.

Desde el punto de vista constitucional, esta aplicacion a
todas las administraciones tributarias no ofrece problema.
La LGT/2003 hace expresa mencién de los titulos compe-
tenciales utilizados al mencionar los siguientes niimeros
del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion:

—El 1 (condiciones basicas para garantizar la igualdad
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales).

-El 8 (normas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas juridicas y determinacién de las fuentes del
Derecho).

-El 14 (Hacienda general y deuda del Estado).

—EI 18 (bases del régimen juridico de las administra-
ciones publicas, que garanticen a los administrados un
tratamiento comin ante todas ellas, y procedimiento
administrativo comdan).

Dejando al margen la trascendencia de la cuestion en
el ambito de las comunidades auténomas, la misma tam-
bién resulta de importancia en el ambito de las hacien-
das locales a efectos de valorar si la solucién que ofrece

locales, segunda edicion, Publicaciones Abella, Madrid, 1996, pag. 111; asi
como ALONSO GONzALEZ, L. M.: “La aplicacion de la LGT a las haciendas loca-
les”, en Tratado de Derecho financiero y tributario local, Madrid, Marcial
Pons-Diputacion de Barcelona, 1993, pags. 95 a 105.
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el articulo 1 de la nueva Ley general tributaria y los
correspondientes preceptos del Real decreto legislativo
2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto refundido
de la Ley reguladora de las haciendas locales (TRLHL),
encaja en el esquema constitucional.

En sentido afirmativo, el Tribunal Constitucional ha
afirmado la competencia del Estado en aplicacion del
articulo 149.1.1, que exige garantizar las condiciones
basicas que garanticen la igualdad en el cumplimiento
del deber de contribuir (STC 61/1997).

Pero es el titulo derivado del articulo 149.1.14 el mas
aplicado por el Tribunal Constitucional para establecer la
vinculacion de la Ley general tributaria a todas las
haciendas publicas en general, y de forma especifica, res-
pecto a las haciendas locales (STC 233/1999, de 16 de
diciembre de 1999, sobre la LHL: la competencia sobre
hacienda ha de abarcar todos los supuestos de ejercicio
del poder tributario del Estado, con independencia del
“nivel de hacienda” en que incidan, es decir, con inde-
pendencia del sistema o subsistema tributario que afec-
ten).

—Con base en este titulo, el Tribunal Constitucional ha
defendido la aplicacién a todas las haciendas, incluso
forales, de las normas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, a la determinacion del interés de
demora o a las garantias para el cobro de créditos tribu-
tarios (STC 14/1986, de 31 de enero de 1986).

En definitiva, del analisis de la jurisprudencia consti-
tucional se concluye que los preceptos de la Ley gene-
ral tributaria, en la medida en que recogen los princi-
pios y las normas generales del sistema tributario
espafol, asi como la adaptaciéon del procedimiento
administrativo comun al ambito tributario, en desarrollo
de los preceptos constitucionales aludidos, es de obli-
gatoria aplicacion para todas las administraciones tribu-
tarias. Esta afirmacién es ain mas rotunda en el caso de
las haciendas locales, donde la potestad legislativa y el
ambito de autonomia que ofrece la Constitucion es
menor que en el caso de las haciendas autonémicas.’

Esta solucion es coincidente, ademas, con la adoptada
en otras normas que inciden en esta materia, y en parti-
cular la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun (articulo 1y disposicién
adicional decimosexta) y la ya citada Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes
(articulo 1).

La referencia a estas normas obliga a extraer dos con-
secuencias en materia de aplicacion de la Ley general
tributaria a las demds administraciones tributarias: a)
Dado que en la nueva ley se produce una sustancial

3. Cfr. MesTRe GARCiA, E.: La Ley general tributaria y su aplicacion a las hacien-
das locales, Fundaciones de Asesores Locales, Malaga, 2004, pags. 44 a 48.
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aproximacién de la regulacion tributaria al procedi-
miento administrativo comun, es claro que cuando el
legislador tributario regula esta materia lo esta haciendo
en desarrollo del mismo titulo competencial que funda-
menta la propia Ley 30/1992, no pudiendo ser la disposi-
cioén adicional quinta de esta ley un cheque en blanco
para que las haciendas territoriales regulen libremente
en el ambito tributario. b) Los derechos y garantias que
se incorporan a la nueva ley procedentes de la normati-
va que se deroga, asi como los de nuevo cuno, deben
tener igualmente aplicaciéon directa y homogénea en
todo el territorio nacional, de acuerdo con los princi-
pios que inspiraron la Ley de derechos y garantias de los
contribuyentes.

1.3. TRLHL

Los articulos 10 a 14 del Texto refundido de la Ley de
haciendas locales efectiian numerosas remisiones a la
Ley general tributaria, con matices de importancia, que
confirman la aplicacién de ésta en las haciendas locales:

a) Recargos e intereses de demora

Segun el articulo 10.1 del TRLHL, en la exaccién de los
tributos locales y de los restantes ingresos de Derecho
publico de las entidades locales, los recargos e intereses
de demora se exigirdn y determinaran en los mismos
casos, formay cuantia que en la exaccion de los tributos
del Estado.

El matiz que introduce el apartado 2 del mismo pre-
cepto, afiadido por la Ley 5/2002, afecta al ambito de pro-
yeccion de las ordenanzas fiscales, que por su impor-
tancia tratamos conjuntamente con posterioridad.

El precepto fue sido modificado por la Ley 50/1998, de
medidas para 1999, con el Gnico fin de extender a los
restantes ingresos de Derecho publico de las entidades
locales el régimen de recargos e intereses de demora
aplicable en la exaccién de los tributos estatales.
Ademas, se sustituyo la referencia al “recargo de apre-
mio” por la mas genérica de “recargos”, con lo que se
incluyen no sélo las modalidades de aquel recargo de
apremio sino también los relativos a las autoliquidacio-
nes extemporaneas pero espontdneas.

b) Infracciones y sanciones tributarias

De acuerdo con el articulo 11 del TRLHL, en materia
de tributos locales, se aplicara el régimen de infraccio-
nes y sanciones regulado en la Ley general tributaria y
en las disposiciones que la complementen y desarro-
llen, con las especificaciones que resulten de esta ley y
las que, en su caso, se establezcan en las ordenanzas fis-
cales al amparo de la ley.

El precepto, tras su reforma por la Ley 50/1998, sigue
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remitiendo a la aplicacién del régimen de infracciones 'y
sanciones regulado en la LGT y disposiciones comple-
mentarias y de desarrollo, limitandose la modificaciéon
incluida por la Ley 50/1998, de medidas para 1999, a afa-
dir el inciso “con las especificaciones que resulten de la
presente ley y las que, en su caso, se establezcan en las
ordenanzas fiscales al amparo de la ley”, materia que
estudiaremos separadamente.

La remision se hace no sélo a la LGT, sino también a
las disposiciones que la complementen y desarrollen,
que para la LGT/2003 es el Real decreto 2063/2004, de 15
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento gene-
ral del régimen sancionador tributario (BOE de 28 de
octubre de 2004). Es el Gnico de los reglamentos de des-
arrollo de la LGT/2003 que ha sido dictado en el momen-
to de elaborar la presente ponencia (enero de 2005).
Segun su articulo 1.3, “Este reglamento resultara aplica-
ble en los términos previstos en el articulo 1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria”, es decir,
a todas las administraciones tributarias, en virtud y con
el alcance del propio articulo 1 de la LGT/2003.

c) Gestion

El articulo 12.1 del TRLHL dispone que la gestion,
liquidacién, inspeccién y recaudacion de los tributos
locales se realizaran de acuerdo con lo prevenido en la
Ley general tributaria y en las demas leyes del Estado
reguladoras de la materia, asi como en las disposiciones
dictadas para su desarrollo.

El apartado 2 se remite al ambito de las ordenanzas fis-
cales, que analizamos separadamente.

El TRLHL ha suprimido del precepto la anterior refe-
rencia a la Ley de derechos y garantias del contribuyen-
te, como consecuencia de su derogacion e integracion
en la LGT/2003.

Como “disposiciones dictadas para su desarrollo”
s6lo pueden entenderse las de caracter general, debi-
damente publicadas en el Boletin Oficial del Estado y
no las de cardcter interno. Sin embargo, pueden éstas
ser de interés para su asuncién voluntaria por las
haciendas locales.*

d) Consultas

Segun el articulo 13 del TRLHL, en relacién con la ges-
tion, liquidacion, inspeccién y recaudacion de los tribu-
tos locales, la competencia para evacuar las consultas a
que se refiere el articulo 88 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria, corresponde a la entidad
que ejerza dichas funciones.

Se trata de un precepto que se cifie a establecer una
norma de competencia en relacion con el régimen de

4. Por ejemplo, las que se refieren a actuaciones en los procesos concur-
sales: Circular de 25 de junio de 1990, que es de indudable interés para las
haciendas locales (cfr. RopriGUEZ MARQUEZ, S.: “La suspension de pagos y el
procedimiento de apremio”, en Revista de Hacienda Local, nim. 73, enero-
abril 1995, pags. 15 a 56).
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consultas establecido en la LGT.

El Decreto 404/1997, de 21 de marzo, transitoriamente
vigente en esta materia, regula en su disposicion adicio-
nal tercera 2 la “Facultad de aplicaciéon por las comuni-
dades auténomas y por las entidades locales del proce-
dimiento de resolucién de consultas”, disponiendo que
las entidades locales, en el ambito de lo dispuesto en
este articulo 13 de la LHL, podran aplicar el procedi-
miento previsto en el propio Real decreto 404/1997 para
la resolucion, por sus propios 6rganos, de las consultas
que deban resolver con efecto vinculante.

Se trata, como se desprende de su mismo texto, de una
simple posibilidad de aplicacion, que conllevara la preva-
lencia de lo que al respecto se establezca en la ordenanza
general del ente local, de forma que el procedimiento
del Real decreto 404/1997 sélo serd de aplicacién con
caracter supletorio o subsidiario respecto de tal orde-
nanza general.

En el estricto ambito competencial, el articulo 13 de
la LHL atribuye la competencia para evacuar consultas
a la entidad que ejerza, en cada supuesto concreto, las
funciones de gestion, liquidacion, inspeccién y recau-
dacién de los tributos locales.

En consecuencia,’ hay que distinguir los tres supues-
tos siguientes:

Primero. Cuando las entidades locales ejerzan directa-
mente las aludidas funciones, seran ellas mismas las que
evacuen las consultas.

Segundo. Cuando otra entidad ejerza tales funciones,
en virtud de delegacién o colaboracioén, sera tal entidad
la competente para evacuar las consultas.

Tercero. Cuando se trate de consultas sobre aspectos
de la gestion catastral en el 1Bl o de la gestion censal en
el IAE, reservadas al Estado, sera éste el competente
para evacuarlas.

e) Revision de actos en via administrativa

Se trata de la materia en que la regulacién de las
haciendas locales contiene mayores especialidades.

Se aplicaran las normas generales de la LGT/2003 en
cuanto a los procedimientos especiales de revision de los
actos dictados en materia de gestion tributaria, como dis-
pone el articulo 14.1 del TRLHL: se estara a lo dispuesto en
el articulo 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases del régimen local, y en los parrafos siguientes:

a) La devolucién de ingresos indebidos vy la rectifica-
cién de errores materiales en el ambito de los tributos
locales se ajustaran a lo dispuesto en los articulos 32y 220
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

b) No seran en ningun caso revisables los actos admi-

5. Cfr. Rueio pe Urauia, J. l.: (Ley reguladora de haciendas locales,
Publicaciones Abella, Madrid, 1989, pags. 96,y Ley reguladora de haciendas loca-
les, segunda edicion, Publicaciones Abella, Madrid, 1996, pag. 116). Puede con-
sultarse igualmente GonzALEz GARcia, E.: “Las consultas tributarias (en el &mbito
local)”, en La gestion tributaria en la hacienda local, CEMCI, Granada, 1991.
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nistrativos confirmados por sentencia judicial firme.

Los actos dictados en materia de gestion de los restan-
tes ingresos de Derecho publico de las entidades locales
también estaran sometidos a los procedimientos especia-
les de revision conforme a lo previsto en este apartado.

Por el contrario, se mantiene la regulacion especifi-
ca del recurso de reposicion, contenida en el articulo
14.2 del TRLHL. Asi lo confirma el apartado 1 de la dis-
posicion adicional cuarta de la LGT/2003: “La normativa
aplicable a los tributos y restantes ingresos de Derecho
publico de las entidades locales en materia de recurso
de reposicion y reclamaciones econémico-administrati-
vas sera la prevista en las disposiciones reguladoras de
las haciendas locales.”

En el caso de las reclamaciones econémico-adminis-
trativas, la incidencia sera menor al no existir actualmen-
te dicha via impugnatoria en el ambito local desde su eli-
minacion por la Ley 7/1985, si bien es preciso resaltar: a)
Que la via econémico-administrativa sigue siendo apli-
cable para los actos de gestion estatal relativos a tributos
locales de gestion compartida (IBI e IAE). b) Que la via
econémico-administrativa local resulta de aplicacién en
los municipios de gran poblacién, segin la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién
del gobierno local. En los casos en que se establezca esta
via, la incidencia de la Ley general tributaria sera mayor
de acuerdo con la remisién que contiene el articulo
137.5 de la Ley 7/1985, anadido por la citada Ley 57/2003.°

1.4. Ambito de las ordenanzas fiscales locales

1.4.1. Remisiones normativas en el TRLHL

Tanto el TRLHL, en sus articulos 10 a 14, como la TRLHL,
en su disposicion adicional cuarta, contienen varias
referencias al papel que las ordenanzas fiscales pueden
tener como fuentes del ordenamiento tributario:

A) El articulo 10 del TRLHL, sobre recargos e intereses
de demora, dispone en su parrafo segundo que, cuando
las ordenanzas fiscales asi lo prevean, no se exigira inte-
rés de demora en los acuerdos de aplazamiento o frac-
cionamiento de pago que hubieran sido solicitados en
periodo voluntario, en las condiciones y términos que
prevea la ordenanza, siempre que se refieran a deudas
de vencimiento periédico y notificacion colectiva y que
el pago total de éstas se produzca en el mismo ejercicio
que el de su devengo.

Se trata de un anadido que se introdujo al precepto
por la Ley 51/2002, en cuya virtud se permite la no-exi-
gencia de interés de demora en los acuerdos de aplaza-
miento o fraccionamiento de pago que cumplan los

6. Cfr. ARAGONES BELTRAN, E.: “La organizacion economica de los entes loca-
les en la Ley de medidas para la modernizacion del gobierno local”, en
Cuadernos de Derecho Local, nim. 5.
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siguientes requisitos:

—Que lo prevean asi las ordenanzas fiscales, que
habran de establecer las correspondientes condiciones
y términos.

—Que el aplazamiento o fraccionamiento hubieran
sido solicitados en periodo voluntario.

—Que se refieran a deudas de vencimiento periédicoy
notificacién colectiva.

—Que el pago total de las mismas se produzca en el
mismo ejercicio que el de su devengo.

La justificacién de la enmienda que propicié esta
modificacién legal residié en “facilitar el fraccionamien-
to del pago en los tributos locales, en términos andlogos
al pago fraccionado del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas”.

El nuevo precepto vino a precisar los requisitos y pre-
supuestos que, como limitaciones, se imponen a las
facultades de los entes locales en materia de aplaza-
mientos y fraccionamientos respecto de la no-exigencia
de intereses de demora (articulo 6.4 del Reglamento
general de recaudacién). Las concretas previsiones del
articulo 10 terminan con cualquier incertidumbre nor-
mativa al respecto.”

B) El articulo 11 del TRLHL, relativo a infracciones y san-
ciones tributarias, establece que en materia de tributos
locales se aplicara el régimen de infracciones y sanciones
regulado en la Ley general tributariay en las disposiciones
que la complementen y desarrollen, con las especificacio-
nes que resulten de esta ley y las que, en su caso, se esta-
blezcan en las ordenanzas fiscales al amparo de la ley.

El dltimo inciso procede de la reforma por la Ley
50/1998. Segun la justificacion de la enmienda que dio
lugar al afadido, éste tiene como Unica finalidad prever
las especificaciones que puedan contener las ordenan-
zas fiscales en el ambito de las infracciones y sanciones
en materia de tributos locales. Con ello se quiere incidir en
un tema harto complejo, sobre el que existe una amplia
jurisprudencia constitucional, que quedé resumida en
la STC 341/1993, de 18 de noviembre.

Pero los términos con que se contempla la cuestién con-
vierten al precepto en totalmente inane, pues las especifi-
caciones de la propia LHL se limitan a la muy discutible de
considerar infraccién tributaria simple (actualmente, leve)
la falta de presentacion de las declaraciones por alteracio-
nes a los efectos del impuesto sobre bienes inmuebles, al
tiempo que en lugar alguno de la LHL se ampara para el
establecimiento de infracciones y sanciones. La referencia
solo podia entenderse hecha al articulo 78 de la LGT/1963,
en la medida en que permite la colaboracién de normas
reglamentarias, como las ordenanzas en este sentido, en la

7. En materia de aplazamientos y fraccionamientos, ha de consultarse
PaGEs 1 GALTES, J.: “El pago fraccionado de los tributos locales: Su regulacion
por ordenanza fiscal”, en Tributos Locales, nim. 30, junio de 2003, pags. 13-33.
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tipificacion de las infracciones tributarias simples.

C) El articulo 12.2 del TRLHL, sobre gestion, senala que
a través de sus ordenanzas fiscales las entidades locales
podran adaptar la normativa a que se refiere el apartado
anterior al régimen de organizacién y funcionamiento
interno propio de cada una de ellas, sin que tal adapta-
cién pueda contravenir el contenido material de dicha
normativa. En el mismo sentido, el articulo 15.3 del
TRLHL, que se analiza posteriormente.

El precepto fue anadido también por la Ley 50/1998. Con
la redaccién originaria del articulo 12 de la LHL surgié la
cuestion interpretativa referida a la aplicaciéon directa a las
haciendas locales de las normas que cita, como resulta de
su propia literalidad, o sélo supletoria, como resulta de lo
previsto en el articulo 7.3 de la LHL (“procedimientos,
tramites y medidas en general, juridicas o técnicas, rela-
tivas a la gestion tributaria que establece la presente ley
y, supletoriamente, a las que prevé la Ley general tribu-
taria”).

La cuestion surgi6 en relacién con las normas a aplicar
por las comunidades auténomas cuando gestionen tribu-
tos locales por delegacién, supuesto en que sera de apli-
cacion la normativa estatal sobre gestion tributariay no la
propia de la comunidad, segtn la interpretacion domi-
nante.’ Por el contrario, si se entiende que prevalece el
articulo 7.3 y que la aplicacién de la normativa estatal es
solo supletoria, las disposiciones autonémicas que inci-
dan sobre la materia podrian prevaler sobre las estatales.’

En el nuevo apartado 2 del articulo 12, introducido por
la Ley 50/1998, se faculta a las entidades locales a dictar
ordenanzas fiscales que adecuen las normas estatales
de gestion tributaria a sus peculiaridades funcionales y
organicas.

Realmente, la prevision legal no innova ni aporta nada
al régimen anterior, pues la adaptacion a que se refiere
el precepto (“al régimen de organizacién y funciona-
miento interno propio de cada una de ellas”) va implici-
ta en la propia autonomia local, cuya manifestacién
indiscutible de todo punto es la autoorganizacion.

Tampoco es novedosa la restriccién con que concluye
el precepto (“sin que tal adaptacion pueda contravenir
el contenido material de dicha normativa”), aunque la
formulacién es equivoca, pues se quiere referir a todos
los aspectos diferentes de la propia autoorganizacién
administrativa. Pero para ello se acude a un concepto
erréneo (“contenido material”) que prescinde del dato
esencial de que se trata de cuestiones estrictamente
procedimentales en su inmensa mayoria, y de las cuales,
obviamente, no podra prescindir la “adaptacién” de la

8. Rusio pe Urauia, J. |.: Ley reguladora de haciendas locales,
Publicaciones Abella, Madrid, 1989, pag. 96, y Ley reguladora de haciendas
locales, segunda edicion, Publicaciones Abella, Madrid, 1996, pag. 115;
ALONSO GONzALEZ, L. M.: “La aplicacion de la LGT a las haciendas locales”, en
Tratado de Derecho financiero y tributario local, Madrid, Marcial Pons-
Diputacion de Barcelona, 1993, pag. 102.
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normativa por la ordenanza fiscal.

Ni siquiera se ha acogido una propuesta tan elemen-
tal como la que las notificaciones edictales pudieran
hacerse, en los grandes municipios que asi lo acordaran,
en el propio Boletin Oficial Municipal, lo que supone
seguir minusvalorando la autonomia local.

Las posibles perspectivas que abre la actual redaccion
del articulo 12 de la LHL son analizadas en detalle y con
rigor por J. I. Rubio de Urquia.” Seguln sus conclusio-
nes, cabe asignar el siguiente alcance a la potestad
reglamentaria atribuida a las entidades locales por el
referido articulo 12 de la LHL:

1) Las ordenanzas fiscales podran regular aquellos
extremos de las leyes estatales que obedezcan al pecu-
liar régimen de organizacion y funcionamiento de la
Administracion Tributaria del Estado y que no afecten al
propésito material del precepto de que se trate.

2) Las ordenanzas fiscales podran actuar en idéntico
sentido respecto de las normas del Estado por las que se
desarrollen las leyes anteriores.

3) Las ordenanzas fiscales podran regular cuantos
aspectos de la gestién, liquidacién, inspeccion y recau-
dacion de los tributos locales carezcan directa o indi-
rectamente de cobertura en la normativa estatal, sea
legal o reglamentaria.

4) Por dltimo, las ordenanzas fiscales podran regular
cuantas cuestiones les hayan sido expresamente atribui-
das por ley o norma reglamentaria.

Con todo ello resulta un curioso juego de suplemen-
tariedad o subsidiariedad de las ordenanzas locales,
destacado por el mismo autor: a) En todo lo previsto por
la normativa estatal, sera ésta la que resulta de aplica-
cion directa, salvo en lo adaptado por la Ordenanza fis-
cal; en este ultimo supuesto serd de aplicacion directa la
Ordenanza fiscal. b) En todo lo susceptible de ser regu-
lado por la Ordenanza fiscal, sera ésta la normativa de
aplicacion directa; en su defecto, resultara de aplicaciéon
supletoria la normativa estatal.

1.4.2. La ordenanza como fuente del ordenamiento juridi-
co en la LGT/2003
El articulo 7 de la LGT/2003 enumera las fuentes del
ordenamiento tributario, con significativas novedades
respecto al articulo 9 de la LGT/1963 y con adaptacién al
sistema de fuentes establecido en la Constituciény a la
integracion en la Unién Europea.

También resulta novedosa la nueva delimitacion de la
potestad reglamentaria, que se ajusta a los principios
constitucionales, ya que el articulo 6 de la LGT/1963 atri-

9. Nieto MonTero, J. J.: La gestion de los impuestos municipales,
Pamplona, Aranzadi, 1997, pags. 61 a 65.

10. “Alcance de la potestad normativa de las entidades locales en materia
de gestion tributaria: Algunas puntualizaciones”, en Tributos Locales, nim.7,
mayo de 2001, pags. 89 a 96.
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buia la potestad reglamentaria al jefe del Estado y al
ministro de Hacienda, siendo lo primero obviamente
inconstitucional y lo segundo se matiza en el sentido de
que el ministro de Hacienda puede dictar disposiciones
de desarrollo en materia tributaria cuando asf lo dis-
ponga expresamente la ley o reglamento objeto de des-
arrollo y en el ambito de las competencias del Estado.

En lo que aqui interesa, la letra e) del articulo 7.1 de la
LGT/2003 contiene una explicita mencion a las “las dispo-
siciones reglamentarias dictadas en desarrollo de las nor-
mas anteriores y, especificamente en el ambito tributario
local, por las correspondientes ordenanzas fiscales”.

De esta forma, las ordenanzas fiscales se mencionan
como disposiciones reglamentarias especificas en el
ambito tributario local.

Por otra parte, el apartado 3 de la disposicion adicio-
nal cuarta de la LGT/2003 establece que “Las entidades
locales, dentro del ambito de sus competencias, podran
desarrollar lo dispuesto en esta ley, mediante la aproba-
cién de las correspondientes ordenanzas fiscales”.

Para Mestre Garcia," esta norma resulta sorprendente,
pues interpretada literalmente significaria ampliar consi-
derablemente la potestad normativa de las entidades loca-
les desde la perspectiva de su sujecion a los reglamentos
generales de desarrollo de la Ley general tributaria.

Para este autor, no parece ser éste el sentido del pre-
cepto, de modo que el ambito de la ordenanza municipal
sera el que se derive de los articulos 10 a 14 del TRLHL,
concretamente del ya comentado articulo 12.2, segtn el
cual el ambito de las ordenanzas locales en esta materia es
adaptar las leyes y reglamentos del Estado al régimen de
organizacion y funcionamiento de las entidades locales,
sin contravenir el contenido material de dicha normativa.

Debe entenderse, sin embargo, que la transcrita disposi-
cién viene a reforzar las conclusiones antes mencionadas
sobre el sentido del articulo 12.2 del TRLHL. Efectivamente,
las ordenanzas fiscales locales no podran contravenir el
contenido material de los reglamentos estatales, pero si
podran regular: a) Todos los aspectos formales derivados
del régimen de su peculiar régimen de organizacién y fun-
cionamiento, frente al de la Administraciéon Tributaria
del Estado, siempre que no afecten al propdsito material del
precepto reglamentario. b) Cuantos aspectos de la aplica-
cion de los tributos locales carezcan directa o indirecta-
mente de cobertura en la normativa estatal, sea legal o regla-
mentaria, siempre que no estén sujetos a reserva de ley.

1.4.3. Ordenanzas y reserva de ley

1.4.3.1. Autonomia local
El principio de autonomia local ha llevado siempre al

11. La Ley general tributaria y su aplicacion a las haciendas locales,
Fundaciones de Asesores Locales, Méalaga, 2004, pags. 56 y 57.
12. Cfr. EmBID IRuJo, E.: “Publicacion y entrada en vigor de las ordenanzas
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reconocimiento a las corporaciones locales de un cierto
poder de creacién normativa, articulado a través de las
ordenanzas. Incluso la Constituciéon de Cadiz mencio-
né expresamente como competencia de los ayunta-
mientos la formacién de las ordenanzas municipales
del pueblo y su presentacion a las Cortes para su apro-
bacién (articulo 321.8), y ello como reconocimiento de
una realidad histérica.

Correlativamente, las concepciones administrativistas
surgidas de la Revolucién Francesa van a ir aumentando
las facultades de la Administracién central tanto en la ela-
boracién como en la aprobacién de las ordenanzas, ini-
ciandose a continuacién el proceso inverso, de proclama-
cion de la libertad municipal con la consiguiente
restriccion de los controles de pura oportunidad por
parte de aquélla. Los avatares politicos de Espafia influiran
en el mismo sentido, con fuertes limitaciones en los peri-
odos autoritarios y mayor autonomia en los democraticos.

En el sistema actual, resulta claro que la clausula de auto-
nomia municipal implica, en si, el reconocimiento de un
poder normativo en los municipios, y ello por simples exi-
gencias semanticas, dado que autonomia significa poder
de crear un propio ordenamiento juridico.” Cuando la
Constitucion dice que los municipios gozan de autonomia
implica, por tanto, que gozan de la capacidad para crear su
propio ordenamiento juridico y que ello debe ser siempre
respetado por la legislacion ordinaria, por mas que se trate
de un ordenamiento limitado y derivado de otro que tiene
su cuspide en la Constitucién y del que emana la ley. Por
ello, se reconoce a las entidades locales la potestad regla-
mentaria —articulo 4.1.a) de la Ley 7/1985- y se proclama
que en la esfera de su competencia, las entidades locales
podran aprobar ordenanzas y reglamentos, que en ningtin
caso contendran preceptos opuestos a las leyes (articulo
55 del Texto refundido de 1986).

En definitiva, como alguna vez ha senalado la jurispru-
dencia, las leyes no tienen la funcién de otorgar o des-
conocer esta potestad normativa de los entes locales,
sino la de condicionar y acotar el poder autonémico
municipal de producciéon de esas fuentes juridicas
secundarias que son las ordenanzas y reglamentos loca-
les. De esta forma, el principio de legalidad administrati-
va tiene matices peculiares en el terreno de las ordenan-
zas municipales, respecto de las relaciones ordinarias
entre ley y reglamento.

1.4.3.2. Posicion del juez frente a las ordenanzas fiscales

Ha de comenzarse distinguiendo entre las distintas rela-
ciones entre la Constitucién y la ley y entre la ley y el
reglamento: con apoyo en una constante jurisprudencia
constitucional (STC 66/1985, de 23 de mayo; 108/1986, de 29

y reglamentos municipales”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nim. 62, 1989, pag. 219.

103



EsTtupios

de julio; 99/1987, de 11 de junio, y 227/1988, de 29 de
noviembre) suele destacarse que mientras la esencia de la
ley es su caracter soberano en la creacioén del Derecho, es
obvio que tal soberania no puede concederse al regla-
mento, norma inferior no en sentido cuantitativo o de
escalonamiento, sino de grado o calidad. La ley no es
ejecucion de la Constitucién; ha de producirse en el
cuadro de la misma, no sélo en cuanto a sus contenidos
organicos y competenciales sino también a sus princi-
pios materiales, pero dentro de este cuadro general el
legislador actia con plena libertad politica, de forma
que con la misma Constitucion son posibles leyes de
contenido muy diverso y hasta antagénico segtn la
opcién politica en el poder.

Las relaciones entre ley y reglamento son esencialmen-
te diferentes: el reglamento no puede presentarse como
voluntad de la comunidad, porque la Administracién no
es un representante de la comunidad, sino una organiza-
cién servicial de la misma, lo cual algo en esencia distin-
to, pues en el reglamento no se expresa una hipotética
“voluntad general”, sino que es una simple regla técnica,
“ocurrencia de los funcionarios”, a la que los 6rganos
simplemente administrativos han dado expresion.

Por ello, el reglamento es una norma secundaria, sub-
alterna, inferior y complementaria de la ley, una norma
necesitada de justificacion caso por caso, condicionada,
con posibilidades limitadas y tasadas, asi como libre-
mente justiciable por el juez. Mientras el legislador actia
con plena libertad politica de configuracién, dentro del
cuadro constitucional, el ejecutivo Gnicamente dispone
de una mera discrecionalidad administrativa, que no
puede nunca ser equiparada a aquella libertad y que ha
de ser controladay reducida en su dambito a través de las
distintas técnicas perfiladas en una larga y fatigosa evo-
lucién del Derecho administrativo.

Para situar las ordenanzas locales dentro del ordena-
miento juridico han de tenerse en consideracién ambas
cuestiones.

Desde luego, como todo reglamento, no pueden
actuar frente o al margen de la legislacién, no pueden de-
jar sin efecto o contradecir los preceptos legales (princi-
pio de jerarquia normativa), ni tampoco pueden produ-
cirse en ambitos diferentes de los que la ley les deja, ni
pueden suplirla donde ésta es necesaria (principio de
reserva de ley), y en tal sentido, es clara su naturaleza
reglamentaria.

Pero el esquema de relaciones entre ley-reglamento
del Ejecutivo no puede trasladarse automaticamente a las
relaciones entre ley-ordenanza municipal. Las ordenan-
zas emanan de corporaciones representativas elegidas
por los vecinos mediante sufragio universal (articulo 140
de la Constitucion), a las cuales ha de reconocerse la
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13. El régimen local espaiiol, tomo |, Madrid, Civitas, 1988, pag. 170.

misma amplia libertad de configuracién normativa, que
como resultado de las plurales opciones politicas que el
cuerpo electoral expresa libremente, se reconoce al
legislador respecto de la Constitucién. En cuanto se ejer-
za esta libertad normativa, el esquema de relaciones
ordenanza-ley seria el mismo que entre ley-Constitucion.

En tal sentido, destaca L. Morell Ocana® que el legis-
lador ha de otorgar a las corporaciones locales ambitos
de esta propia libertad de configuracion normativa que
goza en cuanto tal legislador, dejando ambitos exentos
en manos de un poder propio y especifico de aquéllas.
Por ello, en determinados aspectos de la vida local, el
legislador tiene que detenerse en un punto, a partir del
cual ha de transferir su propia libertad configuradora a
los 6rganos de gobierno de las corporaciones locales.
En sintesis, la autonomia local exige dejar ambitos exen-
tos de la voluntad decisora del legislador para que en
ellos actte la voluntad propia de las corporaciones loca-
les, a través de sus propios 6rganos.

En consecuencia, respetados los principios de jerar-
quia normativa y de reserva de ley, debe existir un ambi-
to de libertad normativa propia en la formulacion de las
ordenanzas, la cual habra de ser respetada, como mani-
festacion del pluralismo politico, por el 6rgano jurisdic-
cional que controle su conformidad a Derecho.

En este control jurisdiccional de las ordenanzas, pues,
habra de tenerse especial cuidado en distinguir los pro-
blemas de reserva de ley y de legalidad, en que se debe-
ra controlar y reducir la discrecionalidad técnica de des-
arrollo, y aquellas determinaciones que son reflejo de la
libertad normativa consecuente con la autonomia local,
respecto de las cuales los érganos jurisdiccionales
habran de adoptar una posicién analoga a la del Tribunal
Constitucional respecto de las leyes: s6lo cuando exista
una demostracion convincente de que se ha incurrido
en inconsecuencia o incoherencia creadoras de des-
igualdad o de distorsién de los efectos legales, ya en el
plano técnico o ya en situaciones personales perma-
nentes, debera declararse la nulidad de la ordenanza.

Trasladando conceptos del voto particular del magis-
trado Sr. Rubio Llorente a la STC 53/1985, de 11 de abril,
debe tenerse presente siempre, respecto del problema
conocido como “gobierno de los jueces”, que los 6rga-
nos jurisdiccionales no ostentan la representacién
popular, aunque si el poder de invalidar normas apro-
badas por los representantes populares, poder que tie-
nen exclusivamente por ser tribunales, cuya fuerza es
la del Derecho y su decisién no puede fundarse nunca,
por tanto, en cuanto ello es humanamente posible, en
las preferencias éticas y politicas propias de sus miem-
bros, sino sélo en un razonamiento que respete rigu-
rosamente los requisitos propios de la interpretacién
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juridica.

En definitiva, el 6rgano jurisdiccional no podra entrar
a enjuiciar el hacer uso de las facultades de libertad nor-
mativa que a la autonomia local concede la ley (asi, esta-
blecer o no un impuesto potestativo; corregir los tipos
de un impuesto obligatorio; o tener en cuenta criterios
genéricos de capacidad econémica en materia de tasas)
aunque, obviamente, habra de analizar el respeto a las
normas legales en tal uso y, en tales ambitos, debera
adoptar una postura similar a la del Tribunal Consti-
tucional respecto de las leyes. Por el contrario, en lo
demas el control jurisdiccional tendra el mismo alcance
que el relativo a los reglamentos.”

1.4.3.3. Potestad normativa tributaria

La aplicacién concreta de la potestad reglamentaria local
general a la materia tributaria se recoge en el articulo
106.2 de la Ley 7/1985, y se desarrolla en el articulo 15 del
TRLHL, partiendo de la distincién entre tributos potes-
tativos y obligatorios.

De estos preceptos resultan hasta cuatro modalidades
o manifestaciones de la potestad reglamentaria local en
el ambito tributario, a saber: primero, ordenanzas fisca-
les generales; segundo, disposiciones interpretativas y
aclaratorias; tercero, ordenanzas relativas a los tributos
de exaccién potestativa, y cuarto, ordenanzas relativas a
los tributos de exaccion obligatoria.

La Ley 50/1998 modificé el articulo 15 de la LHL,
mediante el afadido de un nuevo apartado 3, a fin de
prever las nuevas ordenanzas fiscales que contempla la
modificacién del articulo 12. Se afadi6 a tal efecto un
nuevo apartado 3 al articulo 15, concretando que las
entidades locales ejerceran la potestad reglamentaria
relativa a la adaptacion de la normativa general en mate-
ria de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion
—con las limitaciones sefnaladas: adaptacién al régimen
de organizacién y funcionamiento interno propio de
cada entidad local, pero sin que pueda contravenir el
contenido material de aquella normativa—, a través de
dos posibles mecanismos: a) bien en las ordenanzas fis-
cales reguladoras de los distintos tributos locales, o b)
bien mediante la aprobaciéon de ordenanzas fiscales
especificamente reguladoras de la gestion, liquidacion,
inspeccion y recaudacion de los tributos locales.

1.4.3.4. Reserva de ley en la LGT/2003

El articulo 8 de la LGT/2003 incluye, al igual que hacia el
articulo 10 de la LGT/1963, un listado de materias cuya
regulacién esta sujeta a reserva de ley formal, revisando

14. En el mismo sentido, la STSJ de Catalufia de 30 de septiembre de 1994
afirma que “el control a desarrollar por este 6rgano jurisdiccional es exclu-
sivamente juridico, esto es, sobre la conformidad o no a derecho de tales dis-
posiciones generales, sin que sean factibles analisis sobre la oportunidad o
acierto de la mismas, habida cuenta de que los érganos jurisdiccionales no
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el contenido de tal listado, algunas de cuyas menciones
estaban claramente obsoletas, por carecer de encaje en
el actual ordenamiento y afiadiendo otras nuevas, como
las referencias al establecimiento de presunciones iuris
et de iure, a la obligacion de realizar pagos a cuentay la
determinacion de su importe maximo, al establecimien-
to y modificacién de recargos, a la obligacién de pagar
intereses de demora o al establecimiento de obligacio-
nes entre particulares resultantes del tributo.

El establecimiento o reserva de determinadas materias
para su regulacién exclusiva por ley tiene especial impor-
tancia para las entidades locales, segtn se ha visto. El
principio de legalidad y la reserva de ley deben ser obje-
to de una adecuaday razonable interpretacién, en los tér-
minos que ha sefalado el propio Tribunal Constitucional.
Esta flexibilidad tiene dos fundamentos: por un lado,
hacer posible el ejercicio del poder tributario local y, por
otro, porque el fundamento principal de la reserva de ley,
como “garantia de autoimposicion de la comunidad
sobre si misma” a través de sus representantes se cum-
ple, en esencia, en el caso de las entidades locales.

En este aspecto, cabe destacar que el propio legislador
err6 al sustituir toda la regulacion de las tasas y precios
publicos locales con motivo de la declaracién de inconsti-
tucionalidad de la Ley de tasas y precios publicos. El fun-
damento juridico 18 de la STC 233/1999, de 16 de diciembre
de 1999, senal6 al respecto que el examen de la constitu-
cionalidad de los preceptos de la LHL originaria sobre los
precios publicos debe partir necesariamente de la STC
185/1995, de 5 de diciembre, pero no es posible entender
que la intervencién que la LHL otorga a los municipios en
un ingreso propio de caracter materialmente tributario,
como son los precios publicos constitutivos de prestacio-
nes de caracter publico, excede de los limites derivados de
lareserva de ley de los articulos 31.3 y 133 de la CE, pero es
evidente que la decisién, necesariamente limitada, que
reclaman los articulos 133.2 y 142 de la CE para los entes
locales en lo que se refiere al establecimiento y exigencia
de sus propios tributos sélo puede tener como protago-
nista al 6rgano que, en tanto que formado a partir de la
eleccion por sufragio de los vecinos de la corporaciéon
local, cumple con las exigencias del fundamento ultimo de
la reserva de ley tributaria, a saber, que cuando un ente
publico impone coactivamente una prestacién patrimonial
a los ciudadanos cuenta para ello con la voluntaria acepta-
cién de sus representantes.

1.4.4. Conclusion
De todo lo anterior debe concluirse con la afirmacién

ejercen sobre las corporaciones locales, regidas por el principio constitucio-
nal de autonomia, funcion alguna de tutela que viniera a sustituir a las que
anteriormente ejercian las autoridades estatales, sino un estricto control de
legalidad en los términos del articulo 106.1 de la Constitucion”.
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de que el apartado 3 de la disposicién adicional cuarta
de la LGT/2003, al posibilitar que las entidades locales
puedan desarrollar lo dispuesto en dicha Ley general tri-
butaria mediante la aprobacion de las correspondientes
ordenanzas fiscales, esta ratificando el indudable ambi-
to de tales ordenanzas, que no podran ser contrarias a la
ley, ni tampoco a los reglamentos estatales, en las mate-
rias concretas de los articulos 10 a 14 del TRLHL, pero
que si podran desarrollar unay otros para hacer posible
su efectiva aplicacion en los entes locales.

Con ello se pretende dar solucién a un fenémeno
harto frecuente e igualmente lamentable: la normativa
legal y reglamentaria del Estado no contempla la especi-
ficidad de los tributos locales ni la realidad orgénica y
funcional de la Administracién tributaria local. El feno-
meno es incluso apreciable en la propia TRLHL: lejos de
tratarse de una “ley general” que pueda ser aplicable a
todas las haciendas, es una ley pensada y elaborada en
consideraciéon Gnicamente a la hacienda estatal, con
una concepcioén centralista —casi jacobina— que desco-
noce la actual distribucién territorial del poder consa-
grado por la Constitucién.”

En algunas materias esta aplicacion de normativa
general a las haciendas locales ha suscitado problemas.
Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 31 de mayo de 2001 (Recurso nam. 1921/1998)
anulé una resolucién municipal que fundamenta la
denegacion de un fraccionamiento o aplazamiento de
pago solicitado, en la aplicacion de la Ordenanza gene-
ral de gestion que establece la no-concesién en caso
deudor en procedimiento de apremio, pese a estar
autorizada en el Reglamento general de recaudacién.

Por su parte, la contestacién a la consulta ndm.
231/2002, de la Direccion General de Tributos, de 13 de
febrero de 2002, se refiere a la posible aplicacion de la
Orden de 10 de diciembre de 1998 a la gestion recauda-
toria realizada por los ayuntamientos. Para la contesta-
cién, de acuerdo con los articulos 12 de la LHL y 6 del
RGR, sera de aplicacion a las entidades locales en mate-
ria de gestion recaudatoria tanto el Reglamento general
de recaudacién como las disposiciones dictadas en su
desarrollo, entre ellas, la Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 10 de diciembre de 1998, cuyo
apartado noveno sefala que “no se practicara liquidacién
por intereses de demora en el procedimiento de apremio
cuando la cantidad resultante por este concepto no exce-
da de 5.000 pesetas”, no previéndose la posibilidad de
que la cuantia de las deudas pueda acumularse a efectos
de determinar los intereses de demora que correspon-

15. Cfr. Rusio pE URrauia, J. |.: “Los tributos locales ante la nueva Ley gene-
ral tributaria”, en Tributos Locales, nim. 17, abril de 2002, pags. 7-13.

16. Del contenido de esta contestacion a la consulta nim. 231/2002 dis-
crepa abiertamente J. J. SANCHEZ ONDAL, que ademads estudia otros aspectos
de la cuestion en general (“Precisiones respecto a los intereses de demora
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dan a las deudas apremiadas, por lo cual el citado limite
de 5.000 pesetas debera apreciarse en relacién con cada
una de las deudas, independientemente de que los efec-
tos de la tramitacion del procedimiento de apremio se
acumulen en un solo expediente.”

2. Aplicacion del titulo I de la LGT
2.1. Principios generales

El capitulo I del titulo | de la LGT/2003 (“Disposiciones
generales del ordenamiento tributario”), ademas de reco-
ger, en los términos ya analizados, su objeto y ambito de
aplicaciéon, hace referencia a las siguientes cuestiones,
que pueden tener incidencia en las haciendas locales.

2.1.1. Concepto de los tributos

El articulo 2 de la LGT/2003 recoge un concepto de tasa
mas simplificado que el contenido en la Ley de tasas y
precios publicos y en el TRLHL, modificandose (disposi-
cion final primera de la LGT/2003) el concepto conteni-
do en la primera, pero no el contenido en el articulo 20
del TRLHL.

Aunque no hay ningiin cambio sustancial en el nuevo
concepto, no puede dejar de destacarse esta actuacion
legislativa de mantener el concepto de tasa del articulo
20 del TRLHL, pues existian ya dos llamativas diferencias:

Primera. La legislacion de haciendas locales se aparta
del concepto de la LOFCA —copiado en las redacciones
dadas por la Ley 25/1998 de los articulos 26.1.a) de la LGT
y 6 de la Ley 8/1989, de tasas y precios publicos— de una
forma sutil, pero trascendental a efectos practicos.

Tratandose de supuestos de utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local, no
hay diferencia entre unay otra legislacion: siempre y sin
posible excepcién la exacciéon habra de ser una tasa.

Pero cuando se trata de supuestos de prestacién de
servicios o realizacién de actividades, cuando concu-
rran las circunstancias que sefalan en forma idéntica
todos los preceptos citados surge una diferencia harto
significativa. En la legislacion general, siempre se tratara
de tasas y s6lo podran ser tasas cuando concurran tales
circunstancias, debiendo ser precios publicos cuando
no concurran las mismas circunstancias.

Lo mismo ocurria en el proyecto de la Ley 25/1998 para
el ambito local. Pero el texto legal final del articulo 20.1 de
la LHL procede de la aceptacion de sendas enmiendas
parlamentarias, en cuyas acordes justificaciones se indica-
ba que “la modificacién propuesta trata, en primer lugar,

en el procedimiento de apremio con especial referencia a las deudas loca-
les”, en Tributos Locales, nim. 6, abril de 2001, pags. 125-129; y “De nuevo
sobre la exigibilidad de intereses de demora en el procedimiento de apre-
mio”, en Tributos Locales, nim. 22, octubre de 2002, pags. 113 a 115.
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de flexibilizar el concepto de tasa, manteniendo su esen-
cia y adaptandolo a las especialidades que concurren en
la Hacienda local, de forma tal, que necesariamente
deben revestir la forma de tasas aquellas prestaciones
patrimoniales en las que concurren las circunstancias que
de acuerdo con la STC 185/1995, de 14 de diciembre, asi lo
exigen, pero que a su vez no imposibilita el que otras
prestaciones de servicios o realizacion de actividades
puedan revestir la forma de esta categoria tributaria, y que
si no se dan las circunstancias que determinen que una
prestacion patrimonial deba ser tasa, dicha prestacion
pueda configurarse como precio publico”.

Como explica J. I. Rubio de Urquia,"” tales circunstancias
vienen formuladas muy abstractamente, dando lugar a una
situacion de indeterminacién general absolutamente inevi-
table que resulta de muy dificil solucién en el ambito local,
por no decir de imposible solucién. Aun en supuestos con-
cretos sera muy dificil saber cuando concurren efectiva-
mente las circunstancias especificadas en la ley vy, en
muchos otros, aun siendo identificadas esas circunstancias,
es posible que las mismas varien de un momento a otro.

El primer parrafo de la nueva redaccién del articulo 20.1
de la LHL pretende —como destaca el mismo autor— paliar
en la medida de lo posible los efectos de esa dinamica,
ciertamente endiablada. El legislador amplia de alguna
forma el ambito material del hecho imponible de la tasa,
y faculta a las entidades locales para que establezcan
tasas por supuestos de prestacién de servicios o realiza-
cion de actividades en los que no concurra ninguna de
las circunstancias especificadas en la definicion legal
general del mencionado hecho imponible.”

Segunda. La misma legislacion de haciendas locales
omite, respecto del concepto de la legislacion general,
que la prestacion de los servicios sea “en régimen de
Derecho publico”, con los problemas propios de las
“exacciones parafiscales”. En todo caso, son constantes
los esfuerzos jurisprudenciales para intentar distinguir
entre tasa y tarifa (STS de 4 de marzo de 1998).

La LGT/2003, al modificar el articulo 6 de la Ley de tasas
y precios publicos, pero al dejar incélume el articulo 20
de la LHL (tampoco afectado por el TRLHL), mantiene
estas sutiles pero importantes y polémicas especialida-
des de las tasas locales.

17. El nuevo régimen de las tasas y precios publicos locales, CISS,
Valencia, 1998, pag. 59.

18. En palabras del mismo Rusio e Urauia (op. cit, 1998, pag. 60), “se trata,
en definitiva, de una especia de clausula de seguridad a la que pueden aco-
gerse las entidades locales cuando no tengan certidumbre acerca de la con-
currencia efectiva de las circunstancias requeridas por la ley, evitando asi
que la configuracion de un determinado supuesto de hecho como tasa pueda
ser impugnada por disconformidad con la definicion del hecho imponible de
la categoria tributaria tasa. Planteada la cuestion en términos més expresi-
vos, podria decirse que a través del precepto que se considera el legislador
estatal estd lanzando al responsable local el siguiente mensaje: en caso de
duda establezca usted una tasa”.

19. MesTRe GARCiA, E.: La Ley general tributaria y su aplicacion a las hacien-
das locales, Fundaciones de Asesores Locales, Malaga, 2004, pags. 54-55.

20. Tienen especial interés al respecto el Protocolo y los convenios de
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2.1.2. Administracién tributaria

El articulo 5 de la LGT/2003 delimita el concepto de
Administracion tributaria, lo cual tiene interés en rela-
cién con otras remisiones que al mismo se hacen en la
propia ley.

Se define como tal Administracién tributaria aquella
integrada por los 6rganos y entidades de Derecho publi-
co que desarrollan las funciones reguladas en los titulos
11, IVy V de la ley, lo que significa que el concepto no
alcanza Gnicamente a la estructura organica encargada
directamente de la gestion de los tributos, sino a cual-
quier otro centro o departamento que, por ejemplo, ges-
tiona una tasa o procede a su cobro en periodo volunta-
rio. La referencia a las funciones del titulo V supone que
también se integran en este concepto, por ejemplo, los
6rganos econémico-administrativos.”

En el ambito de competencias del Estado es especial-
mente destacable la mencién y atribucién genérica de
funciones a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
que en la LGT/2003 aparecia de forma tangencial.

Las entidades locales se citan en el apartado 3 del pre-
cepto, junto con las comunidades auténomas, para esta-
blecerse que ambas ejerceran las competencias relativas
a la aplicacion de los tributos y a la potestad sancionado-
ra con el alcance y en los términos previstos en la nor-
mativa que resulte aplicable segtin su sistema de fuentes,
que ya se ha analizado.

El apartado 5 y dltimo del precepto menciona genéri-
camente una cuestion relevante para la gestion de los
tributos locales. Se posibilitan las férmulas de colabora-
cién para la aplicacion de los tributos entre las entida-
des locales, asi como entre éstas y el Estado o las comu-
nidades auténomas. Se ratifica asi lo ya previsto en el
articulo 8.4 del TRLHL, introducido por la Ley 50/1998 y
en el articulo 106.2 de la Ley 7/1985.%

2.2. Normas tributarias

Ademas de la cuestion de las fuentes normativas, inclui-
da la reserva de ley tributaria, ya analizadas, el capitulo
Il del titulo I de la LGT/2003, regula las siguientes cues-
tiones de interés para las haciendas locales.

colaboracion entre la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, firmados el 15 de abril de
2003, para la recaudacion en via ejecutiva de los tributos de las entidades loca-
les por parte de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en materia de
intercambio de informacion tributaria y colaboracion en la gestion recauda-
toria con las entidades locales, en materia de suministro de informacion de
caracter tributario a las entidades locales o en materia de presentacion tele-
matica de declaraciones y comunicaciones del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas en representacion de terceros.

El articulo 5.5 de la LGT/2003 supone otorgar pleno respaldo normativo, en
la propia Ley general tributaria, a estos acuerdos.

También ha de recordarse que el titulo 1V del Texto refundido de la Ley del
catastro inmobiliario, aprobado por el Real decreto legislativo 1/2004, de 5 de
marzo, se dedica a la colaboracion e intercambio de informacion.
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2.2.1. Aplicacién temporal de las normas tributarias
El articulo 10.2 de la LGT/2003 introduce un cambio en
cuanto a los hechos imponibles a los que resulta de apli-
cacion una norma de nueva aprobacién: salvo que se
disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran
efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin perio-
do impositivo devengados a partir de su entrada en
vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se
inicie desde ese momento.

Esta novedad no tiene mayor trascendencia en cuanto
a los tributos cuyo devengo se produce al comienzo del
periodo impositivo, como el IBI, el IAE o el impuesto
sobre vehiculos, pero si en aquellos cuyo devengo se
produce al final de aquél (IRPF, por ejemplo). Asi ocurre
también con el recargo del IBI para inmuebles de uso
residencial desocupados, que se devengara el 31 de
diciembre (articulo 72.4 del TRLHL).

2.2.2. Disposiciones interpretativas o aclaratorias

El articulo 12.3 del TRLHL mantiene la competencia
exclusiva del ministro de Hacienda para dictar disposi-
ciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demas
normas en materia tributaria.

Pero tal competencia se predica Gnicamente en el
“ambito de las competencias del Estado”. El articulo
106.2 de la Ley 7/1985 permite a las corporaciones loca-
les emanar disposiciones interpretativas y aclaratorias
de las ordenanzas fiscales, sean reguladoras de sus tri-
butos propios o sean de ordenanzas generales de ges-
tién, recaudacion e inspeccion.

No obstante, se han dictado algunas érdenes ministe-
riales aclaratorias en materia de tributos locales, por
ejemplo, la de 5 de junio de 2003, sobre inclusién del
ICIO en el Acuerdo entre el Estado espafol y la Santa
Sede sobre asuntos econémicos de 3 de enero de 1979,
pero por estar prevista tal interpretacion en el propio
acuerdo.

2.2.3. Conflicto en la aplicacion de la norma
El articulo 15 de la LGT/2003 introduce, como importan-
te novedad, la regulacién de lo que denomina “conflic-
to en la aplicaciéon de la norma”, en sustitucion de la
anterior e inoperante figura del fraude de ley. Asi lo des-
taca la propia exposicién de motivos: se revisa en pro-
fundidad la regulacién del fraude de ley que se sustitu-
ye por la nueva figura del “conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria”, que pretende configurarse como
un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofis-
ticado, con superacién de los tradicionales problemas
de aplicaciéon que ha presentado el fraude de ley en
materia tributaria.

Se trata de evitar el abuso en la aplicacién de la norma
(asi se denomindé en el anteproyecto de la LGT/2003), es
decir, de una clausula anti-abuso o anti-elusién. Para

ello se amplia el ambito de aplicacién (no sé6lo el hecho
imponible, sino también cualquier minoracién de la
base o de la deuda tributaria) y se elimina el elemento
subjetivo, no exigiéndose prueba del mismo.

Segln el precepto, se entendera que existe conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacién del hecho imponible o se mino-
re la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios
en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su con-
junto, sean notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos
o econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de
los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales o propios.

Para que la Administracién tributaria pueda declarar el
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria sera nece-
sario el previo informe favorable de la Comisiéon
Consultiva a que se refiere el articulo 159 (compuesta, en
los términos establecidos reglamentariamente, por dos
representantes del 6rgano competente para contestar las
consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos como
presidente, y por dos representantes de la Administracion
tributaria actuante). El mismo articulo 159 de la LGT/2003
establece el procedimiento correspondiente.

En el ambito local, habra de ser la oportuna ordenan-
za general fiscal la que establezca y regule la composi-
cion de esta Comision Consultiva, cuyo informe favora-
ble es indispensable para declarar el conflicto en
cuestion.

En las liquidaciones que se realicen como resultado
del conflicto, se exigira el tributo aplicando la norma
que hubiera correspondido a los actos o negocios usua-
les o propios o eliminando las ventajas fiscales obteni-
das, y se liquidaran intereses de demora, sin que proce-
da la imposicién de sanciones.

3. Aplicacion del titulo Il

Del titulo Il de la LGT/2003 (“Los tributos”) destacan, en
su aplicaciéon en las haciendas locales, los siguientes
aspectos:

3.1. Disposiciones generales

El capitulo I del titulo Il de la LGT/2003 regula la relacion
juridico-tributaria, las obligaciones tributarias, las obli-
gaciones y deberes de la Administracion tributaria y los
derechos y garantias de los obligados tributarios.

Son de resefar las siguientes novedades, con influen-
cia en los tributos locales.

3.1.1. Devengo y exigibilidad
Siguiendo los anteriores criterios jurisprudenciales, el
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articulo 21 de la LGT/2003 regula separadamente el deven-
go (momento en el que se entiende realizado el hecho
imponible y en el que se produce el nacimiento de la
obligacion tributaria principal, determinado las circuns-
tancias relevantes para la configuracién de la obligacion
tributaria, salvo que la ley de cada tributo disponga otra
cosa) y la exigibilidad de los tributos (la ley propia de
cada tributo podra establecer la exigibilidad de la cuota
o cantidad a ingresar, o de parte de la misma, en un
momento distinto al del devengo del tributo).

Asi, por ejemplo, el articulo 107.1 del TRLHL establece, a
efectos del impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana, que el valor del terreno a
tener en cuenta es el del momento del devengo. Pero la
Ley del tributo puede establecer otra cosa, como ocurre
con el importe neto de la cifra de negocios de las perso-
nas juridicas a efectos de la exencion del IAE (articulo 82.1
del TRLHL: habra de tenerse en cuenta el importe que
corresponda al pendltimo ano anterior al de devengo de
este impuesto).

La exigibilidad en un momento distinto al del deven-
go del tributo, se ha convertido en la regla general. Es el
caso del ICIO, en que ha de solicitarse la licencia pre-
ceptiva antes de iniciarse la construccidn, instalacién u
obra (articulo 102.4 del TRLHL: el devengo se establece
en un momento en el que todavia no se conoce de
modo definitivo el coste real y efectivo de la construc-
cién, instalacion u obra, lo que determina el mecanismo
de la liquidaciéon provisional anticipada previsto en el
articulo 103.1 del TRLHL).”!

El articulo 21 de la LGT/2003 supone respaldar los pro-
nunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufa que determinaron la nulidad de
varias ordenanzas municipales por establecer el deber
de presentar autoliquidacion en el momento de solicitar
la correspondiente licencia, al ser un momento anterior
al previsto legalmente.

3.1.2. Interés de demora

Su nueva regulacién en el articulo 26 de la LGT/2003
tiene una relevancia directa en las haciendas locales,
por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 10 del
TRLHL.

La LGT/2003 establece, como resalta su exposicion de
motivos, una completa regulacion del interés de demo-
ra, destacando como principal novedad la no-exigencia
de interés de demora desde que la Administraciéon
incumpla alguno de los plazos establecidos en la propia

21. Cfr. OrRON MoraTAL, G.: “El ingreso anticipado en las ordenanzas fiscales
delimpuesto sobre construcciones, instalaciones y obras: Entre la reserva de
ley y la autonomia municipal”, en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam.
10, 1993, pégs. 15 a 22.

22. Sobre la nueva regulacion del interés de demora en la LGT/2003, cfr.
RobriGuez MARauez: “El interés de demora exigible por la Administracion en el
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ley para dictar resolucion por causa imputable a la
misma, salvo que se trate de expedientes de aplaza-
miento o de recursos o reclamaciones en los que no se
haya acordado la suspension.

El “Informe sobre el borrador del anteproyecto de la
nueva Ley general tributaria”, de 23 de enero de 2003
(Informe 2003), destacé las siguientes novedades de esta
nueva regulacién:

-Se afirma, expresamente, su caracter objetivo, des-
vinculado del animo subjetivo del deudor.

-Se limita o excluye su exigencia en varios supuestos
en que el retraso resulta imputable a la Administracion
acreedora.

-Se aclaran diversos aspectos no explicitados de
manera satisfactoria en la actual LGT, tales como el pre-
supuesto de hecho de esta prestacion, su base de cdlcu-
lo o el periodo de su exigencia.

—Por lo que se refiere a su cuantia se mantiene, en tér-
minos generales, la regulaciéon actual, sin introducir
diferenciacion segln se trate de intereses devengados
por retraso de la Administracion o del particular.

La nueva regulacion del interés de demora del articu-
lo 26 de la LGT/2003 se refiere a los siguientes aspectos:*

a) Cardcter objetivo.

El interés de demora es una prestacion accesoria que
se exigira a los obligados tributarios y a los sujetos
infractores como consecuencia de la realizacién de un
pago fuera de plazo o de la presentacion de una autoli-
quidacién o declaracion de la que resulte una cantidad
aingresar una vez finalizado el plazo establecido al efec-
to en la normativa tributaria, del cobro de una devolu-
cién improcedente o en el resto de los casos previstos
en la normativa tributaria.

b) No-intimacién ni retraso culpable.

La exigencia del interés de demora tributario no
requiere la previa intimacién de la Administracién ni la
concurrencia de un retraso culpable en el obligado.

¢) Supuestos en que se exige.

Son los siguientes:

1) Cuando finalice el plazo establecido para el pago en
periodo voluntario de una deuda resultante de una liqui-
dacion practicada por la Administracién o del importe de
una sancion, sin que el ingreso se hubiera efectuado.

2) Cuando finalice el plazo establecido para la presen-
tacion de una autoliquidacion o declaraciéon sin que
hubiera sido presentada o hubiera sido presentada
incorrectamente, salvo lo dispuesto en el articulo 27.2
sobre la presentacion de declaraciones extemporaneas

Proyecto de Ley general tributaria: Luces y sombras”, en Quincena Fiscal,
nim. 15, septiembre de 2003; SimoN AcosTa, E.: “Los intereses de demora en
derecho tributario”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 612, 19 de febrero
de 2004; y PErez AvaLA, M.: “La nueva regulacion del interés de demora en la
Ley 58/2003. Comentario al articulo 26 LGT", en Tributos Locales, nim. 39, abril
de 2004, pags. 101 a 108.
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sin requerimiento previo.

3) Cuando se suspenda la ejecucion del acto, salvo en el
supuesto de recursos y reclamaciones contra sanciones
durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacién del
plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notifica-
cién de la resolucion que ponga fin a la via administrativa.

4) Cuando se inicie el periodo ejecutivo, salvo lo dis-
puesto en el articulo 28.5 respecto a los intereses de
demora cuando sea exigible el recargo ejecutivo o el
recargo de apremio reducido.

5) Cuando el obligado tributario haya obtenido una
devolucién improcedente.

d) Célculo.

El interés de demora se calculara sobre el importe no
ingresado en plazo o sobre la cuantia de la devolucién
cobrada improcedentemente, y resultara exigible duran-
te el tiempo al que se extienda el retraso del obligado,
salvo lo dispuesto seguidamente.

e) Inexigencia.

No se exigiran intereses de demora desde el momen-
to en que la Administracién tributaria incumpla por
causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados
en esta ley para resolver hasta que se dicte dicha resolu-
cién o se interponga recurso contra la resolucién pre-
sunta. Entre otros supuestos, no se exigiran intereses de
demora a partir del momento en que se incumplan los
plazos maximos para notificar la resolucién de las solici-
tudes de compensacion, el acto de liquidacion o la reso-
lucién de los recursos administrativos, siempre que, en
este Gltimo caso, se haya acordado la suspensién del
acto recurrido. Pero esta regla de inexigibilidad no se
aplicara al incumplimiento del plazo para resolver las
solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento del pago.

f) Nueva liquidacion.

En los casos en que resulte necesaria la practica de una
nueva liquidacién como consecuencia de haber sido
anulada otra liquidacién por una resolucién administra-
tiva o judicial, se conservaran integramente los actos y
tramites no afectados por la causa de anulacién, con
mantenimiento integro de su contenido, y exigencia del
interés de demora sobre el importe de la nueva liquida-
cion. En estos casos, la fecha de inicio del cémputo del
interés de demora sera la misma que hubiera correspon-
dido a la liquidacién anulada y el interés se devengara
hasta el momento en que se haya dictado la nueva liqui-
dacién, sin que el final del cémputo pueda ser posterior
al plazo maximo para ejecutar la resolucién.

g) Cuantia.

El interés de demora sera el interés legal del dinero
vigente a lo largo del periodo en el que aquél resulte
exigible, incrementado en un veinticinco por ciento,
salvo que la Ley de presupuestos generales del Estado
establezca otro diferente. No obstante, en los supuestos
de aplazamiento, fraccionamiento o suspensiéon de deu-
das garantizadas en su totalidad mediante aval solidario de
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entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o
mediante certificado de seguro de caucion, el interés de
demora exigible sera el interés legal.

Los tipos de interés vigentes para 2005 vienen recogi-
dos en la disposicién adicional quinta de la Ley 2/2004, de
27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para el afio 2005, que fija el interés legal en el cuatro por
ciento y el interés de demora en el cinco por ciento.
Como se observa, se trata de tipos muy por encima de los
vigentes para la Deuda Publica, lo que, a diferencia de
otras épocas, debe propiciar el pago y su posterior devo-
lucién en caso de prosperar los recursos, abandonando
antiguas practicas de recurrir exclusivamente para demo-
rar el pago.

Por otra parte, en la LGT/2003 las sanciones tributarias
dejan de formar parte del concepto de deuda tributaria
y se regulan de forma especifica en su titulo IV, en que
se establece que no se exigiran intereses de demora
hasta que la sancién sea firme en via administrativa.
Segun el articulo 212.3, la interposiciéon en tiempo y
forma de un recurso o reclamacién administrativa con-
tra una sancién producird los siguientes efectos: a) la
ejecucion de las sanciones quedara automaticamente
suspendida en periodo voluntario sin necesidad de
aportar garantias hasta que sean firmes en via adminis-
trativa, y b) no se exigiran intereses de demora por el
tiempo que transcurra hasta la finalizacion del plazo de
pago en periodo voluntario abierto por la notificacion
de la resolucién que ponga fin a la via administrativa.

La novedad mas importante, que tiene caracter inno-
vativo y no se limita a recoger criterios jurisprudenciales
ya alcanzados con anterioridad, es la que se refiere al no-
devengo de intereses de demora cuando se hayan inter-
puesto recursos administrativos, se haya acordado la
suspension del acto recurrido y se incumplan los plazos
establecidos para resolver hasta que se dicte resolucién
o se interponga recurso contra la resolucién presunta.

De esta forma, interpuesto el recurso de reposicion
previsto en el articulo 14.2 del TRLHL, transcurrido el
plazo maximo de un mes para su resolucién, a que se
refiere la letra I) de dicho precepto, dejara de devengar-
se el interés de demora hasta la resolucion o la interpo-
sicion de recurso contra la desestimacion presunta.

3.1.3. Recargos por declaracién extemporanea sin requeri-
miento previo

-La nueva regulacién de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo se mantiene en el
articulo 27 de la LGT/2003 de forma muy similar a la actual,
pero introduciéndose ciertas mejoras de importancia.

En primer lugar, se define, en precepto de rango legal,
lo que ha de entenderse por recargos (prestaciones
accesorias que deben satisfacer los obligados tributa-
rios como consecuencia de la presentacién de autoli-
quidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requeri-
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miento previo de la Administracién tributaria) y por
requerimiento previo (cualquier actuacién administrati-
va realizada con conocimiento formal del obligado tri-
butario conducente al reconocimiento, regularizacion,
comprobacién, inspeccion, aseguramiento o liquida-
cién de la deuda tributaria).

-La cuantia de los recargos se mantiene cuando la pre-
sentacion de la autoliquidacién o declaracién se efectia
dentro de los tres, seis o doce meses siguientes al térmi-
no del plazo establecido para la presentacion e ingreso:
el recargo sera del cinco, diez o quince por ciento, res-
pectivamente, y se calculara sobre el importe a ingresar
resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de
la liquidacion derivado de las declaraciones extempora-
neas, excluyendo las sanciones que hubieran podido
exigirse y los intereses de demora devengados hasta la
presentacion de la autoliquidacién o declaracién.

—-También se mantiene la cuantia si la presentacion de
la autoliquidacién o declaracién se efectia una vez
transcurridos doce meses desde el término del plazo
establecido para la presentacion. El recargo sera del
veinte por ciento y excluird las sanciones que hubieran
podido exigirse. Para estos casos, se introduce la preci-
sion (en linea con lo sostenido por la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 6 de marzo
de 2002) de que la exigencia de intereses de demora lo
sera por el periodo transcurrido desde el dia siguiente
al término de los doce meses posteriores a la finaliza-
cion del plazo establecido para la presentacion hasta el
momento en que la autoliquidacién o declaracion se
haya presentado.

-Si se produce la declaracién sin ingreso, no impedi-
ra la exigencia de los recargos e intereses del periodo
ejecutivo que correspondan sobre el importe de la
autoliquidacion.

—Para la aplicacién de estos recargos, las autoliquida-
ciones extemporaneas deberan identificar expresamen-
te el periodo impositivo de liquidacién al que se refie-
reny deberan contener inicamente los datos relativos a
dicho periodo. De esta forma, se pretende evitar que los
sujetos realicen regularizaciones encubiertas benefi-
ciandose de la aplicacién del régimen de recargos. Asi
puede suceder, por ejemplo, en el impuesto sobre el
valor anadido, mediante la declaracién de cuotas reper-
cutidas en periodos posteriores al de su devengo. Tales
conductas constituiran infraccién leve (articulo 191.6 de
la LGT/2003).

La aplicacion del articulo 27 de la LGT/2003 es clara en

23. Sin que se alcance a comprender las razones de tan extrafia exclu-
sion, tampoco es de aplicacion a las infracciones y sanciones en materia
catastral el régimen de la LGT/2003, sino que se regirdn por su normativa
especifica, segin la misma disposicion adicional decimoquinta de la
LGT/2003. El resultado es esperpéntico, porque la Ley del catastro sigue
hablando de infracciones tributarias simples, categoria que ha desapareci-
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los tributos locales, dada la actual redaccion del articulo
10 del TRLHL, que se refiere, sin distincién, a todos los
recargos.

Sin embargo, la disposiciéon adicional decimoquinta
de la LGT/2003 excluye la aplicacién de este articulo 27 a
las declaraciones catastrales. Cuando no se presente la
correspondiente declaracién catastral en plazo, habra
de estarse a lo previsto en el articulo 70.a) del Texto
refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado
por el Real decreto legislativo 1/2004, de 5 de marzo
(“Constituira infraccién tributaria simple: a) La falta de
presentacion de las declaraciones, no efectuarlas en
plazo y la presentacién de declaraciones falsas, incom-
pletas o inexactas. Si fueran varios los obligados a pre-
sentar una declaracién, cumplida la obligacién por uno
de ellos, se entendera cumplida por todos”).”

3.1.4. Recargos del periodo ejecutivo

La evolucién del recargo de apremio en nuestro orde-
namiento juridico tributario resulta de lo mas tortuoso,
siendo objeto de sucesivas reformas legales. La STS de
20 de junio de 2003 lo pone de relieve, con una extensa
exposicion de los antecedentes de su regulacion.

La LGT/2003 contiene una regulacién mas completa y
sistematica del inicio del periodo ejecutivo y de los
recargos de apremio.

Segun el articulo 161 de la LGT/2003, el periodo ejecu-
tivo se inicia en el caso de deudas liquidadas por la
Administracion tributaria, el dia siguiente al del venci-
miento del plazo establecido para su ingreso voluntario;
y en el caso de deudas a ingresar mediante autoliquida-
cién presentada sin realizar el ingreso, al dia siguiente
de la finalizacion del plazo que establezca la normativa de
cada tributo para dicho ingreso o, si éste ya hubiere
concluido, el dia siguiente a la presentacién de la auto-
liquidacion.

En todo caso, la presentacién de una solicitud de apla-
zamiento, fraccionamiento o compensacién en periodo
voluntario impedira el inicio del periodo ejecutivo
durante la tramitacién de dichos expedientes.

Elinicio del periodo ejecutivo determinara la exigencia
de los intereses de demoray de los recargos del periodo
ejecutivo, que seran de tres tipos: recargo ejecutivo,
recargo de apremio reducido y recargo de apremio
ordinario, siendo incompatibles entre si y calculandose
sobre la totalidad de la deuda no ingresada en periodo
voluntario (articulo 28 de la LGT/2003):

—El recargo ejecutivo sera del cinco por ciento y se

do de nuestro ordenamiento juridico.

También es harto sorprendente que el principio general de regularizacion
voluntaria excluyente de las sanciones, contenido en el articulo 179.3 de la
LGT/2003, no quede mencionado en tal disposicion adicional de la misma
LGT/2003, con lo que el conflicto esta servido
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aplicara cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no
ingresada en periodo voluntario antes de la notificacion
de la providencia de apremio.

—El recargo de apremio reducido sera del diez por
cientoy se aplicara cuando se satisfaga la totalidad de la
deuda no ingresada en periodo voluntario y el propio
recargo antes de la finalizacion del plazo previsto en la
ley para las deudas apremiadas.

—El recargo de apremio ordinario sera del veinte por
ciento y serd aplicable cuando no concurran las circuns-
tancias anteriores.

El recargo de apremio ordinario es compatible con los
intereses de demora. Cuando resulte exigible el recargo
ejecutivo o el recargo de apremio reducido no se exi-
giran los intereses de demora devengados desde el ini-
cio del periodo ejecutivo.

3.1.5. Derechos y garantias de los obligados tributarios

La LGT/2003 deroga explicitamente la Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de derechos y garantias del contribuyente. Pero
lo hace para incorporar su contenido en la propia LGT,
como ya se mencionaba en la Exposicion de motivos de la
propia Ley 1/1998. La incorporacién o integracion en la
LGT se enmarca en el dnimo codificador de la nueva LGT:

—La seccioén tercera, en el capitulo | (articulos 30 a 33),
regula las obligaciones econémicas de la Administracion
tributaria, trasladandose a ella lo dispuesto en los articu-
los 10, 11y 12 de la Ley 1/1998, con regulacién de la obli-
gacion de realizar devoluciones derivadas de la norma-
tiva de cada tributo, la de devolucién de ingresos
indebidos y la de reembolso de los costes de las garan-
tias. En esta dltima se introduce como novedad la obli-
gacion de la Administracién de abonar también el inte-
rés legal generado por el coste de las garantias.

—La seccion cuarta del mismo capitulo (articulo 34)
reproduce la lista de derechos y garantias de los obliga-
dos tributarios contenida en el articulo 3 de la Ley
1/1998, e incorpora al mismo nuevos derechos como el
derecho a utilizar las lenguas oficiales en el territorio de
la comunidad auténoma, el derecho a formular quejas y
sugerencias, el derecho a que consten en diligencia las
manifestaciones del interesado o el derecho a presentar
cualquier documento que se estime conveniente.

3.2. Obligados tributarios
3.2.1. Clases

Tienen trascendencia en los tributos locales las mencio-
nes que a las clases de obligados tributarios se hacen en

24. Como advierte el Informe de 2003, el precepto no dice que estas enti-
dades sean obligados tributarios, sino que pueden tener dicha consideracion
cuando la ley lo prevea expresamente. De esta manera se viene a reconocer,
tal y como sucedia con anterioridad, que la capacidad juridica en materia tri-
butaria se rige por los criterios del Derecho comdn. Por tanto, estas entida-
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los articulos 35 a 38 de la LGT/2003.

3.2.1.1. Entidades sin personalidad

En principio, sélo son obligados tributarios las personas
fisicas o juridicas (articulo 35.1), pero, igualmente, en las
leyes en que asi se establezca (principio de reserva de ley),
las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas
entidades que, carentes de personalidad juridica, constitu-
yan una unidad econémica o un patrimonio separado sus-
ceptibles de imposicién (articulo 35.4). El texto legal es
idéntico al articulo 33 de la LGT aln vigente (LGT/1963).*

La LGT/2003 lleva a cabo Gnicamente un cambio de
ubicacién del precepto, que a su vez ha quedado refle-
jado en el TRLHL:

—Tasas: articulo 23.1.

—Contribuciones especiales: articulo 30.1.

—IBI: articulo 63.1.

—IAE: articulo 83.

-Vehiculos: articulo 94.

-ICIO: articulo 101.1.

—Plusvalia: articulo 106.1.

Las demas menciones al articulo 35.4 de la LGT/2004
que se contienen en el TRLHL son las siguientes:

—Responden solidariamente de la cuota del IBI, y en
proporcion a sus respectivas participaciones, los copar-
ticipes o cotitulares de las entidades a que se refiere el
articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, gene-
ral tributaria, si figuran inscritos como tales en el Catastro
Inmobiliario. De no figurar inscritos, la responsabilidad
se exigira por partes iguales en todo caso (articulo 64.2).

-Exencién en el IAE de los sujetos pasivos del impuesto
sobre sociedades, las sociedades civiles y las entidades
del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria, que tengan un importe neto de la cifra
de negocios inferior a un millén de euros, segtin la letra c)
del articulo 82.1.

—Sustituto en el impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana cuando el
contribuyente sea una persona fisica no residente en Es-
pana (articulo 106.2).

3.2.1.2. Obligados solidarios

Rige el articulo 35.6 de la LGT, cuyo aspecto mas nove-
doso es la consecuencia juridica prevista en él: lo carac-
teristico de la solidaridad es que el acreedor puede exi-
gir a cualquiera de los deudores el cumplimiento de la
prestacion integra, pero del tercer parrafo al articulo
35.6 (afadido en la tramitacion parlamentaria), se dedu-
ce a contrario sensu que si la Administracion conoce la
identidad de todos y cada uno de los coobligados, asi

des sélo sirven como unidad de referencia o centro de imputacion al que
concretar el presupuesto de hecho, pero no tienen la condicién de deudores
tributarios, ya que la misma es incompatible con su carencia de capacidad
juridica y responsabilidad patrimonial.
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como la proporcion que corresponde a cada uno, habra
de “dividir” la liquidacién, exigiendo a cada uno sélo la
parte que le corresponde.

Por tanto, si la Administracién conoce la identidad de
todos los obligados y su porcentaje de participacion, el
régimen aplicable no es el de la solidaridad sino el de la
mancomunidad. Y si la Administracién no conoce estos
datos, la solidaridad puede todavia evitarse proporcio-
nando la informacién necesaria para que se giren liqui-
daciones “divididas”, lo que supone que, en definitiva,
el régimen aplicable es también el de la mancomunidad,
con la carga de identificar a los demas obligados. La soli-
daridad es sélo la consecuencia de no levantar la men-
cionada carga.

La duda surge ante el inciso final del parrafo, que hace
referencia expresa a la participacion “en el dominio o
derecho transmitido”. Ello hace pensar que tal parrafo
s6lo es aplicable en supuestos como la copropiedad de
un inmueble (o caracter ganancial del mismo) a efectos
de IBI, de copropiedad (o caracter ganancial) de un auto-
moévil a efectos del impuesto sobre vehiculos de traccion
mecanica, de venta de un bien ganancial a efectos del
impuesto municipal sobre el incremento del valor de los
terrenos o de compra de un bien para la sociedad de
gananciales a efectos de transmisiones patrimoniales
onerosas, supuestos todos ellos en que hay concurrencia
(ya sea de tipo romano o germanico) en la propiedad o en
el derecho adquirido, y en los que, por tanto, es clara-
mente aplicable la regla de la mancomunidad con la
carga de identificar a los coparticipes, si no son conoci-
dos por la Administracion.

Mencién aparte merecen los supuestos en que no hay
concurrencia en un mismo presupuesto, sino varios
presupuestos realizados cada uno por una persona dis-
tinta, en cuyo caso no existe ni mancomunidad ni soli-
daridad, sino obligaciones auténomas y distintas que
deben l6gicamente liquidarse y notificarse por separa-
do. Es el caso de las llamadas comunidades de vecinos
en régimen de propiedad horizontal, que como entida-
des sin personalidad pueden ser sujetos pasivos en el
sentido del articulo 35.4 (por ejemplo a efectos de una
tasa por entrada de vehiculos), pero no pueden serlo en
el sentido del articulo 35.6. Asi, por ejemplo, si el hecho
imponible es la propiedad (por ejemplo en el IBI), los
elementos comunes forman parte de la propiedad de
cada piso, sin que, por tanto, sea posible liquidar a uno
de los propietarios la totalidad del IBI correspondiente
al inmueble, aunque no se conozca la identidad de los
demas propietarios o de alguno de ellos.

Por tanto, como concluye R. Falcén Tella,” en los
supuestos que tradicionalmente venian calificindose

25. Quincena Fiscal, nims. 2, enero de 2004, y 3/4, febrero de 2004: “El articu-
lo 35.6 de la nueva LGT".
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como de solidaridad tributaria (la concurrencia en un
mismo hecho imponible, 0 en un mismo presupuesto
de hecho de la sustitucion o de la responsabilidad, y la
acumulacion de rentas a efectos de liquidacion), la so-
lidaridad serda a partir de ahora Gnicamente la conse-
cuencia de no levantar la carga de identificar a los coo-
bligados, y su porcentaje de participacion, cuando estas
circunstancias no son conocidas previamente por la
Administracion. Pero la regla general ha pasado a ser, en
rigor, la mancomunidad, pues incluso aunque se entien-
da que hay que pedir expresamente la “division” de la
liquidacion, si se concede al coobligado esta facultad es
claro que no estamos propiamente ante un supuesto de
solidaridad, sino de mancomunidad.

3.2.1.3. Sustitutos

Es sustituto el sujeto pasivo que, por imposicién de la
ley y en lugar del contribuyente, esta obligado a cumplir
la obligacion tributaria principal, asi como las obligacio-
nes formales inherentes a la misma. El sustituto podra
exigir del contribuyente el importe de las obligaciones
tributarias satisfechas, salvo que la ley senale otra cosa
(articulo 36.3 de la LGT/2003).

La figura del sustituto aparece en diversos tributos
locales:

-En las tasas, en los precisos supuestos del articulo
23.2 del TRLHL.

—En el IBI, en el supuesto de concurrencia de varios
concesionarios sobre un mismo inmueble de caracteris-
ticas especiales, serd sustituto del contribuyente el que
deba satisfacer el mayor canon (articulo 63.1 del TRLHL).
El sustituto del contribuyente podra repercutir sobre los
demas concesionarios la parte de la cuota liquida que
les corresponda en proporcién a los cdnones que deban
satisfacer cada uno de ellos (articulo 63.2 del TRLHL).

-En el ICIO, en el supuesto de que la construccion,
instalacion u obra no sea realizada por el sujeto pasivo
contribuyente tendran la condicién de sujetos pasivos
sustitutos del contribuyente quienes soliciten las corres-
pondientes licencias o realicen las construcciones, insta-
laciones u obras, y el sustituto podra exigir del contribu-
yente el importe de la cuota tributaria satisfecha (articulo
101.2 del TRLHL).

-En el impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana, en las transmisiones de
terrenos o en la constitucion o transmisiéon de dere-
chos reales de goce limitativos del dominio a titulo
oneroso, tendrd la consideracién de sujeto pasivo sus-
tituto del contribuyente la persona fisica o juridica, o la
entidad a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, que ad-
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quiera el terreno o a cuyo favor se constituya o trans-
mita el derecho real de que se trate, cuando el contri-
buyente sea una persona fisica no residente en Espafa
(articulo 106.2 del TRLHL).

3.2.1.4. Obligados a realizar pagos a cuenta

Es obligado a realizar pagos fraccionados el contribu-
yente a quien laley de cada tributo impone la obligacion
de ingresar cantidades a cuenta de la obligacion tributa-
ria principal con anterioridad a que ésta resulte exigible
(articulo 37.1 de la LGT/2003).

La figura es de aplicacion en el ICIO: cuando se conce-
da la licencia preceptiva o cuando, no habiéndose solici-
tado, concedido o denegado atin dicha licencia precepti-
va, se inicie la construccion, instalacion u obra, se
practicara una liquidacién provisional a cuenta, determi-
nandose la base imponible. Una vez finalizada la cons-
truccion, instalacion u obra, y teniendo en cuenta su coste
real y efectivo, el ayuntamiento, mediante la oportuna
comprobacién administrativa, modificara, en su caso, la
base imponible a que se refiere el apartado anterior prac-
ticando la correspondiente liquidacion definitiva, y exi-
giendo del sujeto pasivo o reintegrandole, en su caso, la
cantidad que corresponda (articulo 103.1 del TRLHL).

3.2.2. Sucesores

3.2.2.1. Introduccion

La practica en materia de sucesores de las deudas tribu-
tarias es harto deficiente, pues se suele prescindir de
cualquier tramite y se continda el procedimiento recau-
datorio como si el deudor viviera, ignorando su falleci-
miento y la posible existencia de herederos. Tal actua-
cién mereci6 ya por la STS de 30 de diciembre de 1985 la
tacha de nulidad de pleno derecho, haciendo constar el
Alto Tribunal que los privilegios procedimentales de
que goza la Administracién para el cobro de sus deudas
no pueden desconocer las normas que regulan ese pro-
cedimiento privilegiado.

Por otra parte, todo el sistema de verificacion-inspec-
cion de los tributos, e incluso el de pagos a cuenta/reten-
ciones y posibles devoluciones, suscita en la practica
graves problemas cuando de aplicar las normas estricta-
mente civiles sobre la sucesién se trata. Aparte la habi-
tual concurrencia de varios herederos, los plazos de
prescripcion tributarios pueden obligar a numerosas
rectificaciones o adiciones de las escrituras de acep-
tacion y particion de las herencias.

La nueva Ley general tributaria deberia haber sido un
buen vehiculo para tratar de una vez en profundidad
este problema de la sucesién en las obligaciones tribu-
tarias, tanto materiales como formales.

Sin embargo, ya en la primera version del titulado
“Informe de la Comisién para el estudio y propuestas
de medidas para la reforma de la Ley general tributaria”
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(marzo de 2001) se lee al respecto que “La Comisién
entiende que, como importante novedad, se hace nece-
sario incorporar a la LGT un procedimiento para exigir el
pago a los sucesores, lo que supone una garantia, tanto
para los mismos como para la Administraciéon. Dicho
procedimiento ha de ser similar, en términos generales,
al de los responsables. No obstante, también hay quien
discrepa de la conveniencia de introducir este procedi-
miento. Se sefala que la regulacién actual de los suceso-
res en la LGT deriva de la legislacion civil, que sefala que
el heredero se subroga automaticamente en la situacién
en que se encontraba el fallecido. Asi, si este Gltimo no
impugno la liquidacién o el apremio, el heredero tam-
poco puede hacerlo ya. La propuesta de introducir un
procedimiento similar al de los responsables, seglin esta
posicion, rompe el esquema descrito innecesariamente.
A titulo de ejemplo, habria que notificar la liquidacién a
los sucesores, darles la posibilidad de impugnarla y de
que pagasen en periodo voluntario”.

Lamentablemente, han triunfado los partidarios de
cualquier “automatismo” que lleve los privilegios admi-
nistrativos mas alla de los limites del sentido comn. La
LGT/2003 se ha limitado a llevar a los articulos 39y 40 del
texto legal los criterios anteriormente establecidos en
el articulo 15 del Reglamento general de recaudacién,
con modificaciones de menor calado.

Sigue sin haber un procedimiento, que debe esperar-
se que se regule debidamente en el desarrollo regla-
mentario de la ley, que aclare estas cuestiones.

3.2.2.2. Sucesores de personas fisicas
A) La LGT/2003 regula en el articulo 39.1 tres cuestiones
diferentes, en orden a la transmision de obligaciones:

—Habra de estarse a lo que dispone la legislacion civil
sobre adquisicion y repudiacién de la herencia, acepta-
cion a beneficio de inventario y derecho a deliberar. En
la practica, las normas de mayor importancia seran las
relativas a la aceptacion tacita de la herencia.

-Se aclara, expresamente, que la referencia a los le-
gatarios se reduce a los supuestos de division de toda la
herencia en legados y a los de legados de parte alicuo-
ta. En el texto del articulo 89.3 de la LGT/1963 la referen-
cia era indiscriminada a los “legatarios”.

—Se reitera el esencial principio de la intransmisibili-
dad de las sanciones, ya recogido anteriormente en el
articulo 89.3 de la LGT/1963, como consecuencia obliga-
da del principio de personalidad de las mismas.

Cuando las deudas del causante se encuentran ocul-
tas, al provenir de un supuesto de responsabilidad y en
cuyas situaciones los sucesores adoptan la decision
acerca de la aceptacién de la herencia sin conocer la
verdadera situacion patrimonial del causante-responsa-
ble, se senala que la sucesion en estas deudas sélo se
produce en caso de que la derivacién de responsabili-
dad se haya realizado con caracter previo al fallecimien-
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to de aquél.

B) En cuanto a las deudas no liquidadas, ha de estarse
a lo previsto en el articulo 39.2 de la LGT/2003. El
Consejo de Estado, en su dictamen sobre aquélla,
entendi6é que puede resultar excesivo que las actuacio-
nes seguidas respecto de quien, en el extremo, tiene
una participacién del uno por ciento en la herencia
comprometan al noventay nueve por ciento restante. La
consecuencia se ha paliado con la introduccién de la
obligacién de notificar la liquidacion que resulte a todos
los interesados, pero se ha obviado la sugerencia de
dicho dictamen de que deberia haberse introducido
una regulacién que contemplase los principales supues-
tos que pudieran plantearse, mientras que la determi-
nacion del sujeto con quien deben entenderse las
actuaciones tributarias tras la muerte del causante
podria remitirse al posterior desarrollo reglamentario.

C) En relaciéon con la herencia yacente, el articulo 39.3
de la LGT/2003 recoge la regla establecida en el articulo
15.3 del Reglamento general de recaudacion, pero
ampliado al cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias y no cefiido a la gestioén recaudatoria.

Ademas, se incorporan dos sugerencias del citado
Informe de 2003, a fin de resolver algunos de los proble-
mas que ocasiona la herencia yacente: por un lado, que
puedan exigirse con cargo a esta ultima las deudas tribu-
tarias; y por otro, la posibilidad de seguir procedimientos
de comprobacién frente a la misma, siendo esta dltima
prevision especialmente Gtil en aquellos casos en los que,
no habiéndose aceptado la herencia, se siga un procedi-
miento de investigacion frente a un sujeto ya fallecido.

3.2.2.3. Sucesores de personas juridicas y de entidades sin
personalidad

El articulo 40 de la LGT/2003 introduce significativas
novedades respecto del escueto régimen vigente, con-
tenido en los articulos 89.4 de la LGT/2003 y 15.1 del
Reglamento general de recaudacion, respecto de esta
[lamada sucesién impropia:

A) En cuanto a la limitacion de responsabilidad, el apar-
tado 1 del precepto diferencia entre personas juridicas en
las que la ley limita la responsabilidad de los socios y
aquellas otras en las que no se produce tal limitacién. A
continuacion, se establece un régimen de sucesién cohe-
rente con esta diferenciacién. En el primer caso, los socios
adquieren las deudas de la sociedad disuelta y liquidada
(quedando obligados solidariamente), pero con el limite
del valor de la cuota de liquidacién. En el segundo, por el
contrario, no entra en juego dicha limitacion.

B) Si se tratare de deuda liquidada, segin el apartado
2 del mismo articulo 40, las deudas que se transmiten a
los socios son las devengadas hasta el momento de la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad,
aunque no se encuentren liquidadas. De este modo, las
actuaciones tendentes a la liquidacion se entenderan
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con los socios.

Se trata de una norma paralela a la misma precision
contenida en el articulo 39.2 para la sucesion de las per-
sonas fisicas y plantea los mismos problemas, en parti-
cular que puedan entenderse las actuaciones con un
socio que ostente una proporcién infima del capital.
Ademas, no se anade la esencial precisién de que la
liquidacion deba notificarse a todos los interesados.

C) Si estamos ante una extincion sin liquidacion y
cesion global del activo y pasivo, el apartado 3 del articu-
lo 40 introduce una regla especial, con una norma espe-
cial relativa a las operaciones de reestructuracién
empresarial, declarando la sucesion de las entidades
beneficiarias en las deudas de la sociedad que se extin-
gue o cuyo activo y pasivo se cede globalmente.

D) Se regulan también los efectos de la disolucion de
fundaciones y entes sin personalidad: las obligaciones
tributarias pendientes de las mismas se transmitiran a los
destinatarios de los bienes y derechos de las fundacio-
nes o a los participes o cotitulares de dichas entidades
(articulo 40.4).

E) En cuanto a la transmision de las sanciones, a dife-
rencia de lo que ocurre en la sucesién de las personas
fisicas, las sanciones si se transmiten en estos supuestos
de sucesion impropia. Segun el Informe de 2003, con
esta afirmacién expresa sobre la posibilidad de exigir las
sanciones a estos sucesores, se entiende que, en estos
supuestos, no existe vulneracién del principio de res-
ponsabilidad personal, ya que se trata, simplemente, de
reintegrar el patrimonio de la sociedad.

3.2.2.4. Procedimiento

El articulo 177 de la LGT/2003 regula el procedimiento de
recaudacién frente a los sucesores, limitandose a reco-
ger lo actualmente previsto en el articulo 15 del
Reglamento general de recaudacion.

A) Tratandose del fallecimiento de personas fisicas, no
es necesario ninglin acuerdo de derivacion, sino que la
continuacién del procedimiento de recaudacion sélo exi-
ge como presupuestos: a) la constancia del fallecimiento,
y b) la notificacion a los sucesores. En la practica, habran
de ser los propios herederos quienes comunicaran el fa-
llecimiento y acreditaran la condicién de tales, para que
se lleve a cabo la notificacion. Aunque el texto legal se
refiere indeterminadamente a los “legatarios”, ha de re-
cordarse que, segun el articulo 39.1.11 de la LGT/2003, la
transmisién sélo se produce respecto de las herencias
que se distribuyan a través de legados y en los supuestos
de institucién de legados de parte alicuota.

Se recoge igualmente la suspension del procedimien-
to de recaudacién para hacer efectivo este derecho a
deliberar (articulos 1.010 a 1.034 del Cédigo civil), previo
a la aceptacion o repudiacién de la herencia, mediante
la solicitud de la certificacién que se menciona de deu-
das pendientes. Pero tal certificacion lo es “con efectos
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meramente informativos”, y, ademds, no impedira la
posterior liquidaciéon de otras deudas (articulo 39.2),
con lo cual aquel derecho podrd quedar seriamente
comprometido.

Si la herencia estd yacente, se puede dirigir la recau-
dacion contra los bienes y derechos de la misma, a cuyo
representante le corresponde el cumplimiento de las
obligaciones tributarias (articulo 39.3). Se trata de una
figura caracterizada no por la existencia de varios copar-
ticipes o cotitulares, sino por la indeterminacion transi-
toria del titular del patrimonio del causante (que puede
ser s6lo uno), no siendo viable dirigirse frente al llama-
do o alos llamados a la herencia, en tanto no acepten la
misma, ni siquiera en caso de insuficiencia de bienes en
la herencia. Por tanto, la tnica solucién posible consiste
o bien en hacer efectivas las deudas nacidas durante el
periodo de pendencia sobre los bienes de la propia
herencia o en esperar a la aceptacion para dirigirse con-
tra los herederos. Pero en este Gltimo caso no hay ya
herencia yacente, pues la aceptacion tiene efectos re-
troactivos.

B) En el caso de disolucién de sociedades o entidades,
el procedimiento de recaudacién continuara con sus
socios, participes o cotitulares, una vez constatada la
extincion de la personalidad juridica. Hay que entender
también como requisitos la constancia de la disolucién
y liquidacién y la notificacién a los socios, participes o
cotitulares en general o contra los destinatarios de los
bienes y derechos en caso de disolucién de una funda-
cion. El caracter simultaneo o sucesivo de la accién para
el requerimiento de pago dependerd del régimen de
sucesion en cada caso, segun el articulo 40.

3.2.3. Responsables

3.2.3.1. Normas generales
Como destaca C. Checa Gonzélez,” la regulacion de los
responsables, contenida en los articulos 41 a 43 de la
LGT/2003, se mantiene en términos parecidos a los ante-
riormente existentes (articulos 37 a 41 de la LGT/963) en
lo que atafe a las clases de responsabilidad: solidaria y
subsidiaria; su alcance, y el procedimiento para su
declaracion.

Pero se introducen novedades, que cabe resumir ast:

1) Se prevé, de forma expresa, la posibilidad de que
los responsables respondan de las sanciones en los
casos en que asi lo establezca por ley. Pero tinicamente
se refiere a los casos en los que la responsabilidad deri-
va de la participacion del responsable en un ilicito, ya
que, en otro caso, se estaria produciendo una conculca-

26. “Notas sobre la nueva regulacion se los responsables tributarios en el
Anteproyecto de la LGT", en Jurisprudencia Tributaria, nm. 5, mayo de 2003.
27. “La responsabilidad tributaria de los administradores por participacion
en ilicitos tributarios en la nueva LGT. Algunas cuestiones”, en Gaceta Fiscal,
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cién del principio de responsabilidad personal.

2) Se eliminan en la regulaciéon de los responsables la
mencién de que desde el instante de la notificacién del
acto de derivacién de responsabilidad se conferian al res-
ponsable todos los derechos del deudor principal. Con
ello no se ha pretendido privar al responsable de cual-
quier posibilidad de recurso, pues éste puede impugnar
el acto de declaracion de responsabilidad alegando moti-
vos referentes al presupuesto de hecho de la responsabi-
lidad, o al de la liquidacién que se le exige, y su cuantia. Lo
Unico que, en definitiva, se ha querido con ello es que
esta segunda clase de motivos, esto es, los relativos a la
propia liquidacién, no aprovechen al deudor principal.

3) Se considera como un supuesto de responsabili-
dad solidaria el actualmente recogido en el articulo 72
de la LGT (sucesién en explotaciones o actividades
econémicas).

4) El supuesto de responsabilidad ahora regulado en el
articulo 131.5 de la LGT (ocultacién de bienes y levanta-
miento de embargo) pasa a incluir también aquellos su-
puestos en los que, existiendo una medida cautelar o la
constituciéon de una garantia, y teniéndose conocimiento
de ella, se produzca, sin embargo, el levantamiento de
los bienes o derechos embargados.

5) Se extiende a los administradores de hecho la res-
ponsabilidad exigible a los administradores de las per-
sonas juridicas.

6) Se incorpora un nuevo supuesto de responsabili-
dad de contratistas y subcontratistas en relacién con las
retenciones y con otros tributos que deban repercutirse
como consecuencia de las obras o servicio contratados
o subcontratados.

En las reglas generales, destaca la novedosa previsién
de que los responsables tienen derecho de reembolso
frente al deudor principal en los términos previstos en
la legislacion civil (articulo 41.6 de la LGT/2003). Con esta
prevision se pone fin a la indeterminacién al respecto
de lo previsto actualmente en la LGT/2003. Para D.
Carbajo Vasco,” esta introduccion expresa del derecho
de reembolso enturbia la idea de que la LGT/2003 refuer-
za la independencia de la obligacion tributaria del res-
ponsable respecto del contrato de fianza civil, teniendo
claramente una funcién de aseguramiento en el cobro de
las deudas tributarias, tal como se afirma expresamente
en la propia Exposiciéon de motivos de la LGT/2003.

Sin embargo, la prevision legal es insuficiente para M.
Fernandez Junquera.” Para esta autora, el problema juri-
dico y econémico del responsable radica en que termi-
na pagando y soportando una deuda que no es suya,
una deuda que deriva de un hecho imponible en el que

nam. 230, abril de 2004.
28. “Responsables tributarios. Situacion actual y perspectivas de futuro”,
en Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 117, enero-marzo de 2003.
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él no ha participado y que por tanto no esta constitu-
cionalmente obligado a soportar: si ha realizado o parti-
cipado o colaborado en la comisién de una infraccién tri-
butaria, impéngasele la sancién que corresponda, pero si
no es asi no tiene por qué soportar una deuda ajena y
mas una deuda tributaria que la propia Constitucion
exige por el principio de capacidad contributiva que sea
pagada por el contribuyente.

La misma autora anade que, en realidad, la responsa-
bilidad subsidiaria es atin mas gravosa que la solidaria,
pues si bien ha pagado mas tarde en el tiempo tiene mas
dificil el responsable, si no imposible, recuperar lo paga-
do, ya que la patologia alcanza la muerte econémica del
contribuyente, al haber sido declarado fallido. Por eso,
debiera centrarse el problema de la responsabilidad en
la viabilidad o no de la accién de reembolso, debiendo
regularse la accion de regreso del responsable. Y si no se
regula, o si no se tiene posibilidades de éxito por la situa-
ciéon de fallido del contribuyente, la responsabilidad
deberia salir de nuestro ordenamiento, por razones de
justicia y de principios constitucionales, porque la pro-
pia Constituciéon que impone el deber de contribuir no
lo hace a ciegas, sino precisamente considerando la
capacidad contributiva de cada cual.

Al remitir este articulo 41.6 de la LGT/2003 a los térmi-
nos previstos en la legislacion civil para ejercer el dere-
cho de reembolso, se deja al responsable practicamen-
te indefenso, salvo que el deudor principal viniera a
mejor fortuna o hubiera sido declarado fallido indebi-
damente, en cuyo caso hay que entender que el res-
ponsable podra ejercitar una accién de responsabilidad
patrimonial contra la Administracién por todos los
dafios y perjuicios causados.

3.2.3.2. Responsables solidarios

La LGT/2003 introduce una mejora sistemdtica respecto de
la LGT/1963, ya que se regulan, conjuntamente y en dos pre-
ceptos separados, todos los supuestos de responsabilidad
solidaria (articulo 42) y subsidiaria (articulo 43).

El articulo 42 regula en sus apartados 1y 2 los supues-
tos generales de responsabilidad solidaria, si bien afiade
en su apartado 3 que las leyes (principio de reserva de ley)
podran establecer otros supuestos de responsabilidad
solidaria distintos (por ejemplo, el caso de la Ley del

29. STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de septiembre de 1996 —JT
1996, 1178—: los participes responden solidariamente de las obligaciones tri-
butarias de las entidades, pero no por el todo, sino (inicamente en proporcion
a sus respectivas participaciones.

30. Cfr. la STS de 16 de junio de 2001, que se refiere a la nulidad del articu-
lo 13.5 del Reglamento general de recaudacion, que acogio la tesis contra-
ria, al afirmar, luego de indicar que la responsabilidad del adquirente no
relevaba al transmitente de la obligacion de pago, que ambos, solida-
riamente, respondian de éste.

31. Segln subraya el Informe de 2003, se modifica de manera sustan-
cial este supuesto de responsabilidad por sucesién en explotaciones eco-
némicas:
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impuesto sobre la renta de los no residentes). En cuanto
al procedimiento, el apartado 4 se remite al articulo 175.

Son supuestos generales de responsabilidad solidaria
los que se refieren a las siguientes personas o entidades:

—Colaboracién en infraccién tributaria [articulo 42.1.a)].
La extension a la sancién no supone el establecimiento
de un sistema de responsabilidad objetiva y directa, sino
que esta responsabilidad solidaria se mueve en el marco
establecido con caracter general para los ilicitos tributa-
rios, que gira en torno al principio de culpabilidad.

—Participes o cotitulares de entes sin personalidad [arti-
culo 42.1.a)]. Se reproduce la previsién ya contenida en el
articulo 39 de la LGT/1963. La referencia “en proporcion a
sus respectivas participaciones” indica que estamos en
presencia, en realidad, de una solidaridad impropia, al no
responder cada coparticipe del total de la deuda tributa-
ria correspondiente al ente sin personalidad, que seria el
efecto tipico de la solidaridad de obligados (integridad e
identidad de la prestacién), sino en proporcién a su res-
pectiva participacion. Es un supuesto especial de respon-
sabilidad especial, en el que los participes responden
solidariamente respecto del ente de hecho o patrimonio
separado y mancomunadamente entre si.”’

La referencia a las obligaciones “materiales”, con
exclusién por tanto de las formales, se explica porque
en este Gltimo ambito implica mayor garantia para la
hacienda de la mancomunidad, ya que la solidaridad
formal supondria que el cumplimiento de uno libera a
los demas, mientras que la mancomunidad permite a la
hacienda exigir a todos y cada uno las obligaciones de
declaracién e informacion.

—Sucesores de explotaciones o actividades econémicas
[articulo 42.1.c)]. Se trata de un supuesto similar en su con-
tenido al del actual articulo 72 de la LGT/1963, el cual, aun-
que no aparece contemplado entre las normas destinadas
alos responsables, se ha entendido que es un caso de res-
ponsabilidad, y, ademas, de responsabilidad subsidiaria.”

El articulo 42.1.c) de la LGT/2003 establece que este caso
es un supuesto de responsabilidad, pero de responsabili-
dad solidaria, con el consiguiente agravamiento fiscal que
supone en la realizaciéon de una actividad cada dia mas
frecuente cual es la de la transmision de empresas.”

El procedimiento para exigir responsabilidad solida-
ria, en este caso, se detalla en el articulo 175.2 de la

—Su presupuesto de hecho se amplia, de manera que ya no sélo va a estar
referido a la sucesion en la titularidad de las explotaciones, sino, también, en
su ejercicio. De esta manera se incluyen, expresamente, los supuestos de
sucesion de hecho, donde es mas necesario el precepto, pues estamos ante
situaciones en las que los deudores, de manera fraudulenta, eluden el pago
del tributo mediante la concatenacion de diferentes personas en el ejercicio
de la actividad. No obstante, no es aplicable a los adquirentes de elementos
aislados, salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias perso-
nas o entidades, permitan la continuacion de la explotacion o actividad (idem
que en el vigente articulo 13.2 del Reglamento general de recaudacion).

—También, se afirma, expresamente, la posibilidad de exigir por esta via las
deudas derivadas de retenciones e ingresos a cuenta.
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LGT/2003.

Por fin, el articulo 42.1.c) establece dos precisiones de
interés: a) con afan clarificador se dispone que esta res-
ponsabilidad no es aplicable a los supuestos de sucesion
mortis causa, los cuales se rigen por lo establecido en el
articulo 39, y b) esta responsabilidad no es aplicable a los
adquirentes de explotaciones o actividades econémicas
pertenecientes a un deudor concursado cuando la
adquisicion tenga lugar en la fase de liquidacién de un
procedimiento concursal. Esta fase de liquidacion se
regula en los articulos 142 a 161 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, concursal. Tal ley propicia en su articulo 149 la
transmisién del conjunto de la empresa concursada
manteniendo su identidad, mencionado el aseguramien-
to de la viabilidad futura de la actividad y el manteni-
miento del empleo. Las mismas razones hay que buscar
en esta prevision del precepto de la LGT/2003.

-Bienes embargados o enajenados (articulo 42.2, pre-
cepto paralelo, aunque con reformas, al anterior articulo
131.5 de la LGT/1963): la responsabilidad alcanza al total
importe de la deuda tributaria en esa fase procedimental
con un solo limite: el representado por el valor de los
bienes o derechos cuya traba o enajenacion se impide.”

3.2.3.3. Responsables subsidiarios

El articulo 43 de la LGT/2003 regula en su apartado 1 los
supuestos generales de responsabilidad subsidiaria, y
anade en su apartado 2 que las leyes (principio de reser-
va de ley) podran establecer otros supuestos de respon-
sabilidad subsidiaria distintos (por ejemplo, el especifi-
co de afeccion real en la transmisién previsto para el 1Bl
en el articulo 64.1 del TRLHL). En cuanto al procedi-
miento, el apartado 3 se remite al articulo 176.

Son supuestos generales de responsabilidad subsidiaria
los que se refieren a las siguientes personas o entidades:

-Administradores de personas juridicas por infrac-
ciones [articulo 43.1.a)]. Se trata de la misma responsa-
bilidad actualmente prevista en el primer parrafo del
articulo 40.1 de la LGT/1963.

Pero se prescinde en el nuevo texto legal de la anterior
diferenciacién entre infracciones simples y graves, pues
se prescinde de la clasificacién entre infracciones sim-
plesy graves y la sustituye por la tripartita, procedente de
la Ley de procedimiento administrativo, de infracciones
leves, graves y muy graves. Por eso el propio articulo
43.1.a) prescinde de aquella distincion, si bien las conse-
cuencias seran las mismas: si no hay perjuicio econémico
ni deuda tributaria, sélo se respondera de la sancién tri-
butaria, mientras que en caso contrario, la responsabili-

32. La STSJ de Murcia de 15 de mayo de 1996 (JT 1996/723), declard la res-
ponsabilidad solidaria de una entidad bancaria por no haber embargado la
cuenta de un cliente, permitiendo asi que éste la cancelase en una fecha
posterior al requerimiento de embargo.

33.La STS de 29 de junio de 1985 (RJ 1985/3087), entendio, en un caso de deli-

dad alcanzara a toda la deuda tributaria.

La nueva LGT explicita que la responsabilidad de los
administradores se extenderd a las sanciones. Asi lo
habia declarado la jurisprudencia con el régimen legal
vigente y ahora se sefala de forma expresa como una
excepcion al principio general de que la responsabili-
dad no alcanza a tales sanciones.

La norma detalla las conductas desencadenantes
de la responsabilidad, que son las mismas que en el
anterior régimen legal (comisién por omisién; culpa
in vigilando; acuerdos que posibiliten las infraccio-
nes).

Respecto del administrador responsable, la LGT/2003
menciona expresamente al administrador de hecho.
Puede ocurrir que quien lleve a cabo el presupuesto de
hecho desencadenante de la responsabilidad no osten-
te la condicién de administrador: la sociedad tiene un
administrador de derecho, pero la gestion real de la
misma es ejercitada por un administrador de hecho, que
formal-mente no figurara nombrado e inscrito como tal.
Serd el primero, por regla general, una persona en la
que concurren determinadas caracteristicas (ausencia
de patrimonio, de recursos, de relaciones laborales o
profesionales, etc.) y que es colocado por el segundo al
frente de la sociedad, a los solos efectos de que en él
recaigan las responsabilidades, que se pudiesen ori-
ginar como consecuencia de una irregular gestiéon de
los asuntos sociales.

Pues bien, la principal novedad de la nueva LGT es
recoger expresamente que seran responsables “los
administradores de hecho o de derecho”. Por tanto, el
responsable ha de ser quien efectivamente desarrolle la
capacidad de gestién de las actividades sociales, pues
sera el Unico que pueda causar aquel dano, a través de
un comportamiento negligente.

En la practica, la posible exigencia de responsabili-
dad tributaria al administrador de hecho requerira una
prueba de dificil obtencién, tendente a acreditar que
era éste, quien ejercia efectivamente el desempeno de
las funciones propias de la administracién de la socie-
dad. Ahora bien, una vez demostrado este extremo
serd él quien deba responder del dafo causado.

En suma, la condicién de administrador no viene
establecida por la denominacién dada al cargo, sino
por el contenido y alcance de las funciones desempe-
fadas por el mismo, de manera que la persona que
“efectivamente ejerza la gestion” y “lleve la direccion
econdémica de la sociedad”, tendra, a efectos fiscales, la
condicién de administrador, fuere cual fuere la termi-

to fiscal, que el mismo era imputable a las personas que efectivamente ejerci-
an la administracion de una entidad y tuviesen atribuidos poderes de decision
en ella, es decir a quienes, con la denominacion que fuere, llevasen la direccion
econdmica de la sociedad, y tuvieren atribuidas funciones incluso superiores a
las atinentes a los administradores en la Ley de sociedades andnimas.
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nologia utilizada.”

En la LGT/2003 esta cuestion se zanja en el mismo sen-
tido, esto es, atendiendo a la realidad material antes que
a la formal: tanto los administradores de derecho cuan-
to los de hecho, por lo que, en definitiva, esta responsa-
bilidad sera exigible a quien realmente ejerza de forma
efectiva la gestion y lleve la direccion econémica de la
entidad de que se trate.

—Administradores de personas juridicas en cese de acti-
vidades [articulo 43.1.b)]. Se trata del supuesto anterior-
mente contemplado en el segundo parrafo del articulo
40.1 de la LGT/1963, pero sustituyendo la perturbadora
alusién a “en todo caso” por mayores precisiones.

Es aplicable todo lo senalado respecto del administra-
dor responsable, aludiendo también explicitamente el
nuevo texto legal a los administradores de hecho. Pero
a diferencia del supuesto anterior, ni ahora ni tampoco
para el futuro, se requiere que dichos administradores,
para ser declarados responsables subsidiarios, hayan
cometido infracciones tributarias, o haya permitido que
se realicen las mismas por las personas dependientes de
ellos, si bien se requiere en el nuevo texto legal que los
administradores no hubieran hecho lo necesario para el
pago de las obligaciones tributarias pendientes o hubie-
ren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes
del impago.

Es requisito imprescindible para que surja en este caso
la responsabilidad de los administradores que se haya
producido el cese de la actividad de la entidad, no sien-
do suficiente a estos fines con que la misma se encuen-
tre, por ejemplo, en suspensién de pagos,* con inde-
pendencia de que la entidad siga existiendo con
personalidad juridica propia.

La responsabilidad no alcanza a las sanciones, que no
se incluyen expresamente, como exige el articulo 41.4.

—Administradores concursales y liquidadores [articulo
43.1.0)]. Es una previsién paralela a la actualmente con-
tenida en el articulo 40.2 de la LGT/1963, pero frente a la
exigencia de negligencia o mala fe que actualmente se
exige para este caso, en la LGT/2003 desaparece tal
requisito, con el consiguiente empeoramiento de la
posicién de estas personas. La responsabilidad subsidia-
ria va a pasar, pues, a ser de caracter objetivo, sin nece-
sidad, por tanto, de la concurrencia de elemento culpo-
so alguno, en el obrar de las personas mencionadas,
para que la citada responsabilidad se declare, si bien es
necesario que no se hubieren realizado las gestiones
necesarias para el cumplimiento.

—-Adquirentes de bienes afectos [articulos 43.1.d) y 70].
Se trata de un supuesto analogo al actualmente previsto

34. Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de enero de 2001 —JT
2001/423.

35. “Notas sobre la nueva regulacion se los responsables tributarios en el
Anteproyecto de la LGT, en Jurisprudencia Tributaria, nim. 5, mayo de 2003.
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en el articulo 41 de la LGT/1963, al cual se remitia el texto
originario del articulo 76 de la Ley de haciendas locales,
que establecia la polémica afeccién de bienes por deu-
das del IBI en los supuestos de cambio en la titularidad.
Tal precepto, tras su reforma por la Ley 51/2002, ha pasa-
do a constituir el articulo 64.1 del TRLHL, sustituyéndo-
se la referencia al articulo 41 de la LGT por la menci6n
“en régimen de responsabilidad subsidiaria, en los tér-
minos previstos en la Ley general tributaria”.

Sin embargo, la consideracién de este supuesto de
afeccién de bienes como de responsabilidad subsidiaria
no es pacifica. Asi, C. Checa Gonzalez” destaca que el
proceder del nuevo texto legal no es acertado, y, antes
bien, deberia haberse aprovechado el cambio normativo
para no considerar este supuesto como de responsabili-
dad, y ello de acuerdo con lo sefalado por una amplia
doctrina, que ha indicado a este respecto que el mismo
debe reconducirse a un derecho de afeccion, es decir, a
una garantia real del crédito tributario, no a la que supo-
ne la institucién del responsable, puesto que los bienes
afectos al pago de un tributo se erigen en garantia del
mismo, con independencia de quien sea su titular y de
que los mismos se hayan transmitido, por lo que se ha
hablado de que en esta situacion nos hallamos ante un
supuesto de reipersecutoriedad, pero sin que el adqui-
rente del bien tenga que responder con todo su patrimo-
nio, como sucederia si fuera un responsable del tributo,
ello aparte de que el sujeto se libera de su responsabili-
dad transmitiendo el bien, ya que ésta es, en definitiva, la
auténtica garantia, y no su titular dominical.*®

—Agentes y comisionistas de aduanas [articulo 43.1.e)].

—Contratistas y subcontratistas [articulo 43.1.)].

Se trata de supuestos de responsabilidad, pero que
solo afectan a tributos estatales especificos (aduanas o
impuestos que deben repercutirse o cantidades que
deban retenerse), ajenos por tanto a los tributos locales.

3.2.3.4. Procedimiento

El procedimiento de derivacion de la accion adminis-
trativa de responsabilidad se detalla en los articulos 174
a 176 de la LGT/2003, que recogen normas procedentes
de los articulos 12 y 14 del Reglamento general de
recaudacion.

Por otra parte, la LGT/2003 hace frente al problema de
la fecha de inicio del computo del plazo de prescripcién
para los responsables tributarios

En el Informe de 2003 se sefala que lo mas oportuno
para resolver esta cuestién es decantarse por la solucion
que aporta mayor seguridad juridica, y que coincide con
la tesis de la actio nata y asi se hace en el articulo 67.2 de

36. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no es ciertamente clara al pro-
nunciarse sobre la naturaleza de la afeccion de bienes en el IBI, que aqui
interesa. Ha de consultarse la importante STS de 24 de enero de 2004.
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la LGT/2003, en el que se distingue, a estos efectos, entre
responsables solidarios y responsables subsidiarios,
con las siguientes reglas:

a) La regla general para los responsables solidarios es
la finalizacion del plazo en pago en periodo voluntario
del deudor principal, si bien en los supuestos de oculta-
cion de bienes, incumplimiento de las 6rdenes de
embargo, etc,, el plazo se inicia en el momento en que
concurran los hechos que constituyan el presupuesto
de la responsabilidad.

b) Para los responsables subsidiarios, el plazo de pres-
cripcion comienza a computarse desde la notificacion
de la dltima actuacién recaudatoria practicada al deudor
principal o a cualquiera de los responsables solidarios.

En el apartado 7 del articulo 68 de la LGT/2003, al tra-
tar de la interrupcién de los plazos de prescripcion, se
dispone que interrumpido el plazo de prescripciéon
para un obligado tributario, dicho efecto se extiende a
todos los demas obligados, incluidos los responsables.
Se recoge asi lo actualmente previsto en el articulo 62
del Reglamento general de recaudacion.

3.2.4. Capacidad de obrar y domicilio fiscal

Las normas legales de la LGT/2003 sobre estas materias
(articulos 44 a 48) son continuistas. Destacan las siguien-
tes precisiones novedosas:

-Se hace mencién a que el representante voluntario
podra ser un asesor fiscal, pero sin anadir ninguna
caracteristica especial a tal representante.

-Se admite la validez de los documentos normalizados
de representacién aprobados por la Administracion.

-Se introduce una norma especial para determinar el
domicilio fiscal de las personas fisicas que desarrollen
principalmente actividades econémicas: la Administracion
tributaria podrd considerar como domicilio fiscal el lugar
donde esté efectivamente centralizada la gestion adminis-
trativa y la direccion de las actividades desarrolladas. Si no
pudiera establecerse dicho lugar, prevalecerd aquel donde
radique el mayor valor del inmovilizado en el que se reali-
cen las actividades econémicas [articulo 48.1.a)].

Esta norma no tendrd excesiva relevancia en los tribu-
tos locales, cuya normativa propia acude a normas sin-
gulares de localizacién del hecho imponible (radicacién
de los bienes en el IBI, lugar de realizacién de la activi-
dad en el IAE, domicilio que conste en el permiso de cir-
culacién en el impuesto sobre vehiculos, o lugar de
competencia para expedir la licencia en el ICIO). Se
aplicara cuando la competencia administrativa se fija en
funcion del domicilio del contribuyente (asi, en las cuo-
tas nacionales del IAE, pero como las personas fisicas
estan exentas, el efecto sera nulo).

—Se reitera la esencial norma de que los obligados tribu-
tarios deberan comunicar su domicilio fiscal y el cambio del
mismo a la Administracién tributaria que corresponda, en la
formay en los términos que se establezcan reglamentaria-
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mente (actualmente, en el articulo 14 del Real decreto
1041/2003, de 1 de agosto, que aprueba el Reglamento por
el que se regulan determinados censos tributarios). El
cambio de domicilio fiscal no producira efectos frente a
la Administracién tributaria hasta que se cumpla con
dicho deber de comunicacién, pero ello no impedira
que, conforme a lo establecido reglamentariamente, los
procedimientos que se hayan iniciado de oficio antes de
la comunicacién de dicho cambio, puedan continuar
tramitandose por el 6érgano correspondiente al domici-
lio inicial (articulo 48.3 de la LGT/2003).

Ha de consultarse al respecto la STS de 9 de octubre de
2001, que en recurso de casacion en interés de la ley, fija
como doctrina legal que “El cambio de domicilio declara-
do a otros efectos administrativos (sea el Padrén de habi-
tantes u otro registro administrativo) no sustituye la decla-
racion tributaria expresa de cambio de domicilio fiscal”.

3.3. Deuda tributaria

El capitulo 111 del titulo Il de la LGT/2003 define los ele-
mentos de cuantificaciéon de la obligacién tributaria
principal y de la obligacién de realizar pagos a cuenta,
de gran interés doctrinal pero nula trascendencia prac-
tica para los tributos locales.

Por el contrario, el capitulo IV del mismo titulo se
refiere a cuestiones de gran interés practico, aunque el
nuevo régimen legal es continuista.

3.3.1. Componentes

De enorme trascendencia practica es la esencial decla-
racion del articulo 58.2 de que las sanciones tributarias
no formaran parte de la deuda tributaria, aunque en su
recaudacion se aplicaran las normas generales.

Como destaca el Informe de 2003, ello supone la asun-
cioén definitiva de la diversidad esencial entre las potesta-
des para la aplicacion de los tributos y la sancionadora, de
los principios que informan el ejercicio de unas y otra, asi
como del régimen juridico de los ingresos tributarios y las
sanciones. La LGT/2003 remarca la diferencia entre los
componentes de la deuda tributaria y las sanciones, insti-
tucion, esta ultima, propia del Derecho sancionadory que
se rige por principios propios distintos de los tributarios.

3.3.2. Extincion
Los articulos 59 a 76 de la LGT/2003 regulan la extincion
de la deuda tributaria, refiriéndose expresamente al
pago, la compensacion, la prescripcion, la condonacién
y otros medios de extincién previstos en las leyes. Se
incorporan al texto legal numerosas previsiones norma-
tivas contenidas anteriormente en el Reglamento gene-
ral de recaudacion.

Merecen destacarse:

A) La nueva regulacién de los aplazamientos y fraccio-
namientos, en la que destacan tres aspectos: a) se esta-
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blece la obligatoriedad de conceder el aplazamiento o el
fraccionamiento en los supuestos en que el obligado
aporta aval solidario de entidad de crédito o de sociedad
de garantia reciproca, de modo que los aplazamientos o
los fraccionamientos se concederan con independencia
de cual sea la situacion econémico-financiera del deudor,
toda vez que el crédito tributario se encuentra suficien-
temente garantizado y con posibilidades de ejecuciéon
inmediatas; b) aportandose estas garantias, el aplaza-
miento devengara tnicamente intereses legales y no los
de demora tributarios, y c) se contempla la obligatorie-
dad de paralizacion de las actuaciones de enajenacion
de bienes cuando el aplazamiento se haya solicitado en
periodo ejecutivo.

B) La mas detallada y completa regulacion de la pres-
cripcion, si bien con un explicito cardcter marcadamente
continuista con la regulacién anterior, por prudencia en
el manejo de un instituto juridico tan delicado. Se inten-
ta, sin embargo, clarificar determinadas cuestiones que
se habian revelado como especialmente problematicas y
de acomodarlas al acervo jurisprudencial que tan impor-
tante funcién ha desempenado al efecto, destacando:

—La regulacién del computo de los plazos de prescrip-
cién de la accién para exigir la obligacién de pago a los
responsables solidarios y subsidiarios.

-La declaracién de extensién de efectos de la prescrip-
cién a todos los obligados al pago de la deuda tributaria,
a menos que se trate de una obligacion mancomunada.

—El cémputo de los plazos en casos de interrupcién por
la interposicion del recurso ante la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, por el ejercicio de acciones civiles o
penales, por la remisién del tanto de culpa a la jurisdic-
cién competente o la presentacion de denuncia ante el
Ministerio Fiscal o por la recepcién de una comunicacién
judicial de paralizacién del procedimiento (articulo 68.6):
el cémputo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo
cuando la Administracion tributaria reciba la notificacién
de la resolucién firme que ponga fin al proceso judicial o
que levante la paralizacién, o cuando se reciba la notifica-
cién del Ministerio Fiscal devolviendo el expediente.

Pero se ahade la importante precision de que esta
regla no serd aplicable al plazo de prescripcién del dere-
cho de la Administracién tributaria para exigir el pago
cuando no se hubiera acordado la suspensién en via
contencioso-administrativa. Ya la STS de 18 de junio de
2004 habia concluido que los actos interruptivos del
derecho de la Administracién a liquidar, como conse-
cuencia de la interposiciéon de reclamaciones y recursos
en via econémico-administrativa, por parte de los contri-
buyentes, contra los actos de liquidacion de la deuda
tributaria, asi como las actuaciones de los propios tribu-
nales econémico-administrativos no extienden sus efec-

37. ARAGONES BELTRAN, E.: “La organizacion economica de los entes locales
en la Ley de medidas para la modernizacion del gobierno local”, en
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tos interruptivos a la accién de cobro de la deuda.

C) En la regulacién de las garantias, destaca la inclu-
sion en esta sede del régimen general de medidas cau-
telares que puede adoptar la Administracién para el
cobro de la deuda tributaria (articulo 81 de la LGT/2003),
antes incorrectamente ubicada en la regulacién de la
recaudacion, cuando cabe su aplicacion en otros proce-
dimientos. También ha de citarse la mencién a la Ley
concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio), muy desafortuna-
da, porque no ha faltado quien ha entendido la mencién
al “convenio concursal” del articulo 77.2 de la LGT/2003
como una correccién al régimen general de prelacién
de la Ley concursal (s6lo alcanza al cincuenta por ciento
del importe de la deuda tributaria).

4. Aplicacion del titulo I11

El titulo 111 de la LGT/2003, referido a la aplicacién de los tri-
butos, concepto que sustituye al genérico anterior de “ges-
tién”, es el mas extenso de la nueva norma legal, entre
otras razones porque se incorporan numerosas precisio-
nes procedentes de normas reglamentarias anteriores.
Nos detendremos Ginicamente en los aspectos mas signifi-
cativos de relevancia practica para los tributos locales.

4.1. Disposiciones generales y normas comunes

4.1.1. Competencias
La aplicacién de los tributos comprende todas las activi-
dades administrativas dirigidas a la informacion y asisten-
cia a los obligados tributarios y a la gestion, inspeccion y
recaudacion, asi como las actuaciones de los obligados
en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de sus
obligaciones tributarias (articulo 83.1 de la LGT/2003).
Corresponde a cada Administracion tributaria deter-
minar su estructura administrativa para el ejercicio de la
aplicacion de los tributos (articulo 83.4 de la LGT/2003).
Los entes locales, por tanto, habran de establecer en su
ordenanza fiscal general todas las precisiones necesa-
rias en orden a tal estructura administrativa. Las corres-
pondientes facultades podran delegarse en la forma
prevista en el articulo 7 del TRLHL. Tratandose de muni-
cipios de gran poblacién, el articulo 135 de la Ley 7/1985,
anadido por la Ley 57/2003, permite la creaciéon de un
organo de gestion tributaria.”

4.1.2. Consultas

El articulo 89 de la LGT/2003 introduce la esencial nove-
dad de que se extiende a todas las consultas el caracter
vinculante de su contestacion para la Administracion,
salvo que se modifique la legislacién o la jurisprudencia
aplicable al caso. De esta manera, se salvaguarda, en

Cuadernos de Derecho Local, nim. 5.
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mayor medida, la seguridad juridica de los distintos
obligados tributarios, al no poder variarse por parte de
los 6rganos encargados de aplicar los tributos y en rela-
ciéon con el consultante, el criterio expresado por la
Administracion a través de una consulta.

La vinculacién alcanza también al resto de los obligados
que ajusten su conducta a la contestacion otorgada en una
consulta presentada por un tercero. Se trata, con todo ello,
de aumentar la seguridad juridica de los obligados, refor-
zando la idea de la unidad de criterio, tanto en la estricta
interpretacion de las normas como en su aplicacion.

Se ha sostenido por Mestre Garcia® que esta prevision
es especialmente trascendente para el ambito de la
Administracion local, en el que los supuestos de con-
sultas vinculantes con arreglo al régimen legal anterior
eran dificilmente aplicable. En consecuencia, las consul-
tas presentadas ante la Direccion General de Tributos a
partir de 1 de julio de 2004 (disposicién transitoria
segunda de la LGT/2003) tendran caracter vinculante
para los érganos de la Administracion local encargados
de aplicar los tributos locales.

Tal conclusién debe estimarse contraria al principio de
autonomia local. Las Unicas consultas vinculantes para la
Administracién local seran las contestadas por los pro-
pios 6rganos competentes locales, esto es, el establecido
en el articulo 13 del TRLHL (entidad local que ejerza las
respectivas funciones), por la remisién que hace el
articulo 88.4 de la LGT/2003 (la competencia para con-
testar las consultas correspondera a los 6rganos de la
Administracién tributaria que tengan atribuida la inicia-
tiva para la elaboracién de disposiciones en el orden tri-
butario, su propuesta o interpretacion).

4.1.3. Tecnologias informaticas y telematicas

El articulo 96 de la LGT/2003 ordena a las administracio-
nes tributarias promover la utilizacién de las técnicas y
medios electrénicos, informaticos y telematicos necesa-
rios para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus
competencias, con las limitaciones que la Constitucion y
las leyes establezcan.

Los documentos emitidos, cualquiera que sea su
soporte, por medios electronicos, informaticos o telema-
ticos por la Administracion tributaria, tendran la misma
validez y eficacia que los documentos originales, siempre
que quede garantizada su autenticidad, integridad y
conservacion y, en su caso, la recepcion por el interesa-
do, asi como el cumplimiento de las garantias y requisi-
tos exigidos por la normativa aplicable.

Sin embargo, ha de extremarse el cuidado en este cum-
plimiento de las garantias y requisitos, que no pueden
quedar subordinados a las necesidades y criterios de los
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38. La Ley general tributaria y su aplicacion a las haciendas locales,
Fundaciones de Asesores Locales, Méalaga, 2004, pag. 62.

informaticos o de sus programas. No es infrecuente que
los expedientes administrativos estén compuestos por una
serie de listados informaticos cuya ininteligibilidad es total,
para el contribuyente y para los 6érganos jurisdiccionales
competentes para controlar la actividad administrativa.

Por otra parte, ante la préxima y anunciada digitaliza-
cion de todos los expedientes tributarios, sera necesario
contar con los medios y el reciclaje necesarios para su
manejo y consulta.

4.1.4. Prueba

La prueba de los hechos y circunstancias que dan lugar al
nacimiento de la obligacién tributaria o que lo excluyen
tiene una gran importancia practica, siendo los articulos
105 a 108 de la LGT/2003 los que la regulan.

En el Informe de 2003 se contienen interesantes con-
sideraciones sobre la materia:

—En primer lugar, se dice que en el seno de la Comisién
se ha discutido la posibilidad de recoger en la ley dos
concepciones acerca de esta institucion: a) la clasica en
nuestra LGT, segln la cual la prueba se rige por el princi-
pio dispositivo, de forma que cada parte tiene la carga
de probar aquellas circunstancias que le favorecen, de
manera que la Administracién debe acreditar la realiza-
cion del hecho imponible y del resto de elementos de
cuantificacion de la obligacion, mientras que el obligado
tributario lo hard de las circunstancias determinantes de
los supuestos de exencién o, en términos generales,
de los beneficios fiscales, y b) la que defiende la aplica-
cién del principio inquisitivo, segtin el cual se sostiene
que sobre la Administracion pesa la funcion (es decir, el
derecho-deber) de acreditar toda la verdad material,
incluso la que resulte favorable al obligado tributario.

—La Comisién se ha decantado por mantener el princi-
pio dispositivo, no sélo por fidelidad a una tradicién ya
muy consolidada y aceptada por todos los operadores
juridicos que actdan en el ambito tributario, sino tam-
bién porque esta tradicion subraya y resalta el plano de
igualdad en que se mueven los sujetos activos y pasivos
en todas las relaciones tributarias. No puede olvidarse,
sin embargo, la vigencia, en la nueva Ley de enjuicia-
miento civil, de los principios de facilidad y normalidad
probatoria que obligardn a una mayor diligencia proba-
toria a la Administracion.

—Por lo que se refiere a los medios de prueba, existe
una remisiéon genérica a los admitidos en nuestro
Derecho. En relacién con los gastos y deducciones ori-
ginados por operaciones realizadas por empresarios o
profesionales, se prevé, como medio de prueba princi-
pal, la factura que cumpla los requisitos establecidos
por su normativa reguladora, pero la Comisién conside-
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ra que no debe exigirse la factura como Gnico medio de
prueba, ya que mantener esto Gltimo supondria una vul-
neracion al principio de tutela judicial efectiva.

—Por fin, se destaca una novedad importante: la refe-
rencia expresa a los casos en que se utilizan los datos
consignados en la declaracion de un tercero o suminis-
trados por éste en virtud de su deber de colaboracién
para comprobar la situacion del obligado. En tales situa-
ciones la jurisprudencia ha declarado que su mera cons-
tancia en las bases de datos de la Administracion tribu-
taria no es prueba suficiente y, por ello, el anteproyecto
contempla que estos hechos han de verificarse, instan-
do al tercero a que se ratifique y aporte prueba de los
mismos cuando el interesado alegue la falsedad o
inexactitud de los hechos.

4.1.5. Notificaciones

Los articulos 109 a 112 de la LGT/2003 se ocupan de las
notificaciones, proclamando, como regla general, la apli-
cacion de las normas contenidas en la Ley 30/1992, con
varias especialidades:

a) La norma relativa al lugar para la practica de las
notificaciones, distingue entre procedimientos inicia-
dos a instancia del interesado y de oficio. Por lo que se
refiere a los primeros, se establece un orden de prela-
cién en cuanto al lugar de notificacién. Cuando el inte-
resado haya indicado un lugar, debera dirigirse al
mismo. En su defecto, se hard a su domicilio fiscal. Por
ultimo, si no es posible la notificacion en estos lugares,
podrd acudirse a cualquiera que se considere adecuado.
En los procedimientos iniciados de oficio, por el contra-
rio, no se establece prelacién alguna en cuanto a los
lugares de notificacion, de manera que ésta podrd remi-
tirse, indistintamente, al domicilio fiscal, al centro de
trabajo, a aquel donde se desarrolle la actividad o a cual-
quier otro que resulte adecuado.

b) La notificacién edictal se sustituye por la notifica-
cion por comparecencia, de manera que se salvaguarda
el derecho a la intimidad de los obligados, ya que el
objeto de la publicacién no es el propio acto adminis-
trativo, sino, simplemente, un anuncio donde se hace
constar la existencia de una notificacién pendiente de
practicar por motivos no imputables a la Administra-
cion.

c) La notificacién por comparecencia sélo es posible
cuando la notificacién personal se haya intentado dos
veces en el domicilio del interesado, no en otro lugar,
pero, como excepcion, sélo serd necesario un intento
fallido cuando el destinatario resulte desconocido.

d) Todas las publicaciones de los avisos en los boleti-
nes oficiales se haran los dias 5y 20 de cada mes o inme-
diato habil posterior. Se trata de una norma que puede
permitir que los destinatarios de las notificaciones ten-
gan conocimiento de su publicacién en los boletines,
bastando con consultar estos dos dias al mes para com-
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probar si aquélla ha tenido lugar.

e) Ademas de la publicacién en el boletin, los anuncios
de notificacion podran exponerse en las oficinas de la
Administracién tributaria y difundirse por internet para
facilitar el conocimiento de los interesados y se amplia el
plazo para que se produzca de la comparecencia, pasan-
do de diez a quince dias.

4.2. Gestion tributaria

4.2.1. Autoliquidaciones

La LGT/2003 prevé no sélo la gestion tradicional del tribu-
to, sino también la llevada a cabo mediante autoliquida-
ciones y comunicaciones. Y se procede, por ello y por vez
primera en el ordenamiento tributario, a la definicion del
concepto de autoliquidacion. Asi, las autoliquidaciones y
comunicaciones de datos se configuran como dos espe-
cies dentro del género de las declaraciones: las primeras
se caracterizan porque el obligado no se limita a formular
una manifestacién de conocimiento, sino que también
realiza operaciones de calificacién y las aritméticas de
cuantificacion. Ademas, se prevé expresamente, y esto es
una importante novedad, el procedimiento a seguir para
instar la rectificacion de una autoliquidacién cuando el
obligado considere que la presentada ha perjudicado sus
intereses, remitiendo su desarrollo concreto a la norma
reglamentaria.

Las normas mas relevantes en materia de autoliquida-
ciones de la nueva LGT son las siguientes:

1) Concepto de autoliquidaciones: son declaraciones
en las que los obligados tributarios, ademas de comu-
nicar a la Administracién los datos necesarios para la
liquidacién del tributo y otros de contenido informati-
vo, realizan por si mismos las operaciones de califica-
cion y cuantificacién necesarias para determinar e
ingresar el importe de la deuda tributaria o, en su caso,
determinar la cantidad que resulte a devolver o a com-
pensar (articulo 120.1).

2) Reserva de ley: segtin el articulo 8.h), habra de regu-
larse en todo caso por ley la obligaciéon de presentar
declaraciones y autoliquidaciones referidas al cumpli-
miento de la obligacién tributaria principal y la de pagos
a cuenta.

3) Obligaciones tributarias formales: de acuerdo con
el articulo 29.2.c), la obligacién de presentar autoliqui-
daciones se encuentra entre las obligaciones tributarias
formales.

4) Devolucién de ingresos indebidos: cuando se pro-
ceda a la devolucién de un ingreso indebido derivado
de una autoliquidacién ingresada en varios plazos, se
entenderd que la cantidad devuelta se ingresé en el dlti-
mo plazo y, de no resultar cantidad suficiente, la dife-
rencia se considerard satisfecha en los plazos inmedia-
tamente anteriores (articulo 32.3).

5) Comprobacién: las autoliquidaciones presentadas
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por los obligados tributarios podran ser objeto de
verificacion y comprobacién por la Administracion,
que practicard, en su caso, la liquidacién que proceda
(articulo 120.2)

6) Rectificacion: cuando un obligado tributario conside-
re que una autoliquidaciéon ha perjudicado de cualquier
modo sus intereses legitimos, podrd instar la rectificacion
de dicha autoliquidacién de acuerdo con el procedimien-
to que se regule reglamentariamente (articulo 120.3).

El régimen de autoliquidacion esta contemplado como
facultativo para los ayuntamientos en el IAE (articulo 90.4
del TRLHL), en el impuesto sobre vehiculos (articulo
98.1 del TRLHL), en el ICIO (articulo 103.4 del TRLHL) y
en el impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana, salvo que no esté deter-
minado el valor catastral (articulo 110.4 del TRLHL).

4.2.2. Devoluciones

Conforme al articulo 124 de la LGT/2003, segun se esta-
blezca en la normativa reguladora de cada tributo, el
procedimiento de devolucién se iniciard mediante la
presentacién de una autoliquidacién de la que resulte
cantidad a devolver, mediante la presentacion de una
solicitud de devolucién o mediante la presentacién de
una comunicacién de datos.

Los tributos locales presentan las siguientes especiali-
dades:”

a) IAE: el supuesto del articulo 89.2 del TRLHL es una
excepcion al principio de irreductibilidad de cuotas, ini-
cialmente prevista solo para los supuestos de alta en
fecha posterior al primer trimestre del afo,” pero que
posteriormente se ha extendido a los supuestos de baja
por cese en el ejercicio de la actividad. En estos casos, la
cuota se prorratea por trimestres naturales, existiendo
derecho a devolucién por la parte correspondiente a los
trimestres en que no se hubiere ejercido la actividad.
Esta devolucién puede instarse mediante una solicitud
o, en los casos en que asi estuviese establecido, median-
te la presentacién de una autoliquidacion. En lo demas,
resulta de aplicacion el nuevo procedimiento de devo-
lucion de los articulos 124 a 127 de la LGT/2003.

b) Impuesto sobre vehiculos: el articulo 96.3 del
TRLHL prevé igualmente un sistema de prorrateo de
cuotas para los supuestos de primera adquisicién y baja
definitiva del vehiculo, asi como para los supuestos de
baja temporal por sustraccién o robo de vehiculo. No
cabe, en cambio, el prorrateo en el caso de los demas
supuestos de baja temporal previstos en la normativa

39. Cfr. MesTRe GARcia, E.: La Ley general tributaria y su aplicacion a las
haciendas locales, Fundaciones de Asesores Locales, Malaga, 2004, pags.
144 y 145.

40. Lo que ha sido anulado por la STC 193/2004, de 4 de noviembre de 2004,
en la que se declara que la redaccion originaria del articulo 90.2 de la LHL, en
tanto que no prevé la reduccion de las cuotas del impuesto de actividades eco-
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vigente, ni tampoco en supuestos de cambio durante el
ejercicio del domicilio que consta en el permiso de cir-
culacién, en cuyo caso procede el pago integro al muni-
cipio correspondiente al domicilio que conste en el per-
miso de circulacion el dia 1 de enero.

Al igual que en el caso anterior, esta devolucién
puede instarse mediante una solicitud o, en los casos en
que —en virtud de lo dispuesto en el articulo 98.1 del
TRLHL- el ayuntamiento correspondiente hubiese esta-
blecido un régimen de autoliquidaciéon, mediante la
presentacion de una autoliquidacion.

c) ICIO: también responden a esta naturaleza de
devoluciones las que proceden de ingresos en virtud
del mecanismo de liquidacién provisional previsto en el
articulo 103.1 del TRLHL, para el hipotético supuesto de
que una vez finalizada la construccion, instalacion u
obra proceda reintegrar cantidad alguna al interesado.
El devengo del ICIO esta fijado en un momento tempo-
ral donde sé6lo se conocen de modo provisional o esti-
mado los importes que inciden en la cuantificacién del
impuesto, a través del presupuesto presentado u otra
férmula admitida por el citado articulo 103.1 del TRLHL,
lo que determina que se dicte una liquidacién provisio-
nal. Posteriormente, una vez finalizada la construccion,
debe dictarse liquidacién definitiva con arreglo al coste
real y efectivo de la obra. En aquellos casos en los que el
coste real y efectivo de la obra resulte inferior al inclui-
do en el presupuesto previamente presentado, no
puede negarse el derecho del obligado tributario a soli-
citar la correspondiente devolucién.

No es legalmente posible establecer el régimen de
autoliquidaciéon en el momento de finalizacién de la
construccion, instalacién u obra, sin que pueda exigirse
sancién por la no-presentacién de la misma (STS] de
Andalucia de 12 de mayo de 1997). El reintegro a que se
refiere el articulo 103.1 de la LGT/2003 habra de solicitar-
se mediante la presentacién de una simple solicitud
para que se proceda a la devolucién.

d) Impuesto sobre el incremento de valor de los terre-
nos de naturaleza urbana: también responden a la natu-
raleza de este tipo de devoluciones los supuestos de
devolucién de la cuota para el caso de que judicial o
administrativamente se declare la nulidad, rescision o
resolucién del contrato que determiné la transmision
(articulo 109.2 del TRLHL).

4.2.3. Declaraciones
Se rigen por los articulos 128 a 130 de la LGT/2003. Este

némicas en los supuestos de cese o0 baja en el ejercicio de actividades econé-
micas, establece una discriminacion contraria a los articulos 14y 31.1 de la
CE y ademas, dado que la norma viene a gravar situaciones de hecho inex-
presivas de capacidad economica, contradice frontalmente el principio de
capacidad econémica que la Constitucion garantiza igualmente en el articu-
lo 31.1.
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régimen clasico de declaracién sigue aplicandose en
el IBI, resultando incompatible la autoliquidacién con el
régimen de competencias compartidas (catastral y liqui-
datoria). El régimen de declaracién sélo se aplica en el
alta del bien inmueble y en los casos de alteraciones
(el articulo 13 del Texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, RDL 1/2004, regula al efecto el procedi-
miento de incorporacién mediante declaraciones). Sin
embargo, esta misma ley potencia otros procedimientos
de incorporacién, los de comunicacion y solicitud.

En el IAE, por el contrario, tras la reforma de la Ley
51/2002 que exonera de tributacién a la mayor parte de
los contribuyentes, el sistema de autoliquidacién sélo
se utiliza para los casos en que la gestién censal se ejer-
za por delegacién y la entidad delegada haya procedido
a exigir el impuesto por este sistema (articulo 13 del Real
decreto 243/1995, reformado por el Real decreto
1041/2003). En los demas casos, se aplica el sistema clasi-
co de declaracion y posterior liquidacion.

4.2.4. Comprobacion por érganos de gestion

Como destaca el Informe de 2003, la LGT/2003 regula
tres procedimientos de comprobacién por los 6rganos
de gestion:

A) Procedimiento de verificacion de datos, que consti-
tuye una verdadera novedad, dando cobertura legal
expresa a determinadas actuaciones que se han realiza-
do de forma masiva y que han provocado polémicas,
es decir las conocidas “paralelas” y otros casos similares
de comprobaciones “informatizadas”. Esta modalidad de
comprobacién resulta imprescindible en la actualidad,
dado el enorme nimero de autoliquidaciones que pre-
sentan anualmente los obligados tributarios y que no
podrian comprobarse sin utilizar medios informaticos.

La LGT/2003 establece dos tipos de cautelas: los supues-
tos de aplicacion estén tasados legalmente; y este tipo de
comprobacion se limita a los casos en que los datos pro-
porcionados por el obligado no se corresponden con los
que tenga en su poder la Administracion. Se trata, princi-
palmente, de una comprobacién sumaria y de antece-
dentes, en que estd ausente cualquier labor instructora
por parte de la Administracion, no incluyendo, en ningtin
caso, la obtencién de informacién de terceras personas.

B) Procedimiento de comprobacion de valores, cuya
regulacién es practicamente idéntica a la anterior, salvo
que la solicitud de tasacién pericial contradictoria o la
reserva a promoverla efectuada en caso de recurso por
falta de motivacion de la comprobacién, provoca la sus-
pensién automatica de la ejecucion de la liquidacion en
caso de que ésta haya sido notificada conjuntamente

41. Se trata de “un primer medio de prueba sobre los hechos que constan
[...] cuyo valor y eficacia ha de medirse a la luz del principio de la libre valo-
racion de la prueba”. Ademas, “ese valor probatorio sélo puede referirse a
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con la valoracién.

C) Procedimiento de comprobacion limitada, sustitu-
yendo la LGT/2003 la anterior comprobacién abreviada
por la llamada comprobacién limitada, limitdindose los
medios que pueden utilizarse en este procedimiento.
Supone un paso mas alla de las actuaciones de verifica-
cion, desarrollandose una verdadera actuacién inquisiti-
va, aunque limitada en cuanto a sus medios.

El articulo 123.2 de la LGT/2003 permite regular regla-
mentariamente otros procedimientos de gestion tribu-
taria, lo que deberia impulsar a los entes locales a des-
arrollarlos en sus ordenanzas fiscales generales.

En la normativa vigente, deben citarse como especia-
les de los tributos locales los procedimientos de subsa-
nacién de discrepancias en el ambito del IBI (articulo 18
del texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario) y
de inclusion, variacion o exclusion de oficio en el ambi-
to del IAE (articulo 11 del Real decreto 243/1995).

4.3. Inspeccion y recaudacion

La normativa incluida en la LGT/2003 sobre los procedi-
mientos de inspeccion y recaudacion requiere para su
efectiva aplicacién la promulgacion de los correspondien-
tes reglamentos generales.

En tanto no se promulguen, bastara con resaltar los
aspectos mas novedosos de la regulacion legal, de
acuerdo con el Informe de 2003.

4.3.1. Inspeccion tributaria

Se ratifican con claridad las actuales funciones, tanto
comprobadoras e investigadoras como gestoras, en par-
ticular la consolidada potestad para liquidar de los 6rga-
nos inspectores. Se otorga a los 6rganos de inspeccién
la facultad de llevar a cabo actuaciones de comproba-
cioén limitada y de revision del valor de determinados
bienes y derechos.

-Se regulan las medidas cautelares que, en el ejercicio
de sus actividades, podra aplicar la inspeccion.

-Se reitera el valor probatorio de las actas, como
documentos publicos que hacen prueba de los hechos
que motiven su formalizacién salvo que se acredite lo
contrario (cfr. STC 76/1990, de 26 de abril)."

—-Se mejora la regulacién del derecho del obligado a
solicitar la ampliacién de actuaciones, estableciéndose
una consecuencia clara para su incumplimiento: las
actuaciones parciales no interrumpen el plazo de pres-
cripcion para comprobar e investigar el mismo tributo y
periodo con caracter general.

-Se mantiene el plazo maximo de duracion de las actua-

los hechos comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de
su alcance las calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opi-
niones que los inspectores consignen”.
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ciones inspectoras de doce meses, que sera ampliable por
otros doce en determinadas situaciones. El dies ad quem
de dicho plazo sera la fecha en que se notifique o se
entienda notificado al interesado el acto administrativo
que resulte de las actuaciones realizadas por la inspeccion.
Se establece, para el caso del plazo de duracién maxima de
las actuaciones, la no-exigencia de intereses por el tiempo
transcurrido entre su finalizacién y la del procedimiento.
-Se introduce una importante novedad que afecta a los
procedimientos en los que una resolucion judicial o eco-
némico-administrativa ordena su retroaccién y a aquellos
otros en los que se reanuda el procedimiento tras haber-
se remitido el expediente a la jurisdiccion penal: el proce-
dimiento inspector debera finalizar dentro del plazo que
reste desde que se retrotraigan las actuaciones o se
devuelva el expediente, hasta la conclusion del periodo
previsto o en el plazo de seis meses si aquél fuera inferior,
sin perjuicio de que pueda acordarse la ampliacién del
plazo si concurre alguna de las causas previstas para ello.
—Se introduce una nueva categoria de actas, junto a las
tradicionales actas de conformidad y de disconformidad:
las actas con acuerdo, que pretenden reducir la conflicti-
vidad que, en el ambito tributario, se manifiesta entre la
Administracién y los particulares, dentro de las férmulas
convencionales de terminaciéon de los procedimientos
tributarios. Segun el articulo 155.1 de la LGT/2003, las
actas con acuerdo estan previstas para los casos en que
deba concretarse la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciacion
de los hechos determinantes para la correcta aplicacién de
la norma al caso concreto, o cuando sea preciso realizar
estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, ele-
mentos o caracteristicas relevantes para la obligacion tri-
butaria que no puedan cuantificarse de forma cierta.

4.3.2. Recaudacién tributaria

-Se mantiene, en sus lineas esenciales, la regulacion
anterior, reformada de forma global por la Ley 25/1995, de
20 de julio, de modificacién parcial de la LGT, por enten-
derse que se encuentra mas cercana a la realidad actual.

-La normativa reguladora del procedimiento de apre-
mio se expresa en términos casi idénticos a los anterio-
res, si bien se incorporan disposiciones que ahora
mismo se encuentran en el RGR. En lo relativo al orden
aplicable en la practica del embargo de los bienes y
derechos del obligado tributario, se flexibilizan los cri-
terios para aplicar dicho orden en concordancia con lo
establecido en la Ley de enjuiciamiento civil.

-Se incorpora una regulacién de los motivos de oposi-
cién a la diligencia de embargo, excluyendo, por ejemplo,
que pueda impugnarse por falta de notificacion de la
liquidacién, aunque si de la providencia de apremio. Es
decir, se parte de que el primero de los motivos expues-
tos debi6 hacerse valer en el recurso interpuesto frente a
la providencia de apremio vy, al no hacerlo entonces, no
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puede alegarse en este momento.
5. Aplicacion del titulo IV

La nueva regulacion de la potestad sancionadora se con-
tiene en los articulos 178 a 212 de la LGT/2003, que
constituyen el titulo IV de la misma: las sanciones dejan
de formar parte del concepto de deuda tributaria y se
regulan de forma especifica en dicho titulo IV.

5.1. Sintesis de la nueva regulacion sustantiva

Una sintesis apresurada de la nueva regulacion es la
siguiente:

1. Suspension y no devengo de intereses de demora

Se mantiene la suspension automatica de las sanciones, sin
necesidad de garantia, durante la reclamacién econémico-
administrativa. Ademas se proclama, de manera expresa, la
imposibilidad de exigir intereses de demora, que, anterior-
mente y no sin cierta polémica, mantenia la jurisprudencia.

2. Principios de la potestad sancionadora tributaria

Se establece una separacion sustancial entre las nor-
mas reguladoras del tributo y las de infracciones y san-
ciones. Las potestades para aplicar los tributos y las san-
cionadoras son esencialmente diversas y asi se reconoce.

3. Clasificacion de las infracciones

Se prescinde de la actual clasificacion entre infraccio-
nes graves (falta de ingreso) y simples (formales, sin pro-
vocar falta de ingreso), y se adopta la general adminis-
trativa que distingue entre infracciones leves, graves y
muy graves. Para ello se tipifican, conjuntamente, todas
las posibles infracciones tributarias y es luego, al regular
la sancién que le corresponda a cada una, donde se
efectia su calificacion como leve, grave o muy grave, en
funcién de las circunstancias concurrentes.

4. Importantes novedades en el catdlogo de infracciones

—El tipo infractor por antonomasia castiga las conduc-
tas que provocan un perjuicio econémico, en torno a la
existencia de ocultacion. El elemento de la ocultacién es
esencial para determinar la calificacién de la infracciéon y
su ausencia permite considerar la infraccién como leve.

-Los tipos se configuran atendiendo a la gravedad de
la conducta desarrollada por el obligado tributario.
Gravedad que se deriva, ademas de la existencia o no de
ocultacion, del porcentaje de perjuicio econémico y de
los medios utilizados en la comisién de la infraccién.

—Se tipifican, de manera similar a lo que sucedia ante-
riormente, tres infracciones diferentes (autoliquidar de
manera incorrecta; incumplir la obligacién de declarar
completa y correctamente; incorreccion de la autoliqui-
dacién que permite al obligado tributario obtener una
devolucién indebidamente).

—Compatibilidad expresa entre el tipo de las autoli-
quidaciones y el de la obtencién indebida de devolu-
ciones tributarias. Pero la base de la sancién consiste en
la suma de la cantidad dejada de ingresar mas la obteni-
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da indebidamente.

5. Infracciones leves, graves y muy graves

La calificaciéon de las infracciones en leves, graves o
muy graves va a depender, basicamente, de la conducta
desplegada por el sujeto infractor, lo que se manifiesta a
través de la ocultacién y de los medios utilizados:

-Seran infracciones leves cuando no exista ocultacién
o, si existe, la cuantia no ingresada sea igual o inferior a
3.000 euros y, a la vez, no se hayan utilizado medios frau-
dulentos ni facturas falsas. Si se trata de ingreso de tri-
butos repercutidos, de ingresos a cuenta o de cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener, la infraccién
sera siempre grave o muy grave.

—Seran infracciones graves las conductas en las que,
no habiéndose utilizado medios fraudulentos, y ademas,
exista ocultacién y la cuantia no ingresada sea superior a
3.000 euros, o se hayan utilizado facturas falsas, o la falta
de ingreso se refiera a cantidades que se hubieran debi-
do de retener o a ingresos a cuenta.

—Seran infracciones muy graves cuando las cantidades
defraudadas sean tributos repercutidos, cantidades rete-
nidas o ingresos a cuenta repercutidos y cuando sea cual
sea la naturaleza de la obligacién en que se concreta el
perjuicio, se hayan utilizado medios fraudulentos.

6. Tipos infractores nuevos

Se crean, entre otros, las siguientes:

—Falta de declaracién tanto del domicilio fiscal como
de su cambio.

—Incumplimiento del deber de sigilo que la propia ley
impone a retenedores y obligados a realizar ingresos a
cuenta respecto de los datos personales de los empleados.

—Infracciones que, en anteriormente se encontraban
reguladas en las leyes propias de cada tributo: asi, no
comunicar o comunicar incorrectamente datos que deter-
minan la practica de una retencioén inferior a la debida.

7. Sanciones

Se reduce, de forma considerable, el margen de dis-
crecionalidad para su graduacion, estableciéndose hor-
quillas de sanciones mas restringidas:

=Si la infraccién es leve, multa proporcional del cin-
cuenta por ciento de la base de la sancién.

-Si la infraccién es grave, multa proporcional del cin-
cuenta al cien por cien de la base de la sancién.

=Si la infraccion es muy grave, multa proporcional del
cien al ciento cincuenta por ciento de la base de la sancién.

Ademas, se reduce el nimero de criterios de gradua-
cion, de forma que su aplicacién combinada ofrece, de
manera exacta, la cuantia final de la sancién.

8. Reduccién de las sanciones

Las posibilidades que se establecen se dirigen a evitar
la litigiosidad en la medida de lo posible:

—Cincuenta por ciento en los supuestos de las actas
con acuerdo.

—Treinta por ciento para aquellos casos en los que el
obligado presta su conformidad.
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-Veinte por ciento de la sancién que resulte a ingresar
después de haber aplicado, en su caso, la anterior por
conformidad (reduccién “por pronto pago”: si se efec-
tda el pago de la sancién en periodo voluntario y sin
haber obtenido aplazamiento o fraccionamiento ni se
interponga recurso contra la liquidacién ni la sancién).

5.2. Procedimiento sancionador

Del nuevo texto legal, cabe destacar las siguientes nove-
dades:

—-La LGT/2003 mantiene la separacion procedimental
con los procedimientos liquidatarios, pero se prevé la
posibilidad de que el sujeto infractor renuncie a dicha
tramitacién separada, lo que siempre sucedera en los
supuestos de actas con acuerdo. Con ello se simplifican
los tramites sin quebranto de derecho alguno, ya que se
parte de una renuncia expresa a la tramitacién separada.

—El desarrollo del procedimiento se estructura en las
tres fases clasicas de iniciacion, instruccién y termina-
cién, con un esquema similar al seguido por la Ley
30/1992. Para la iniciacién se introduce un plazo de tres
meses, contado desde la notificacion de la liquidacion,
cuyo transcurso sin que se haya iniciado el procedimien-
to sancionador impide su posterior comienzo. En la ins-
truccién, se mantiene una regulacién muy similar a la
anterior, con la posibilidad de efectuar una tramitacion
abreviada cuando la Administracion disponga, desde el
principio, de todos los elementos necesarios para for-
mular la propuesta de imposicién de sancién. La termi-
nacion del procedimiento se produce por la resolucion
o por caducidad, en caso de haya transcurrido un plazo
superior a seis meses desde el inicio del procedimiento
hasta la notificacion de la resolucién sancionadora.

—Es novedosa la solucién que se ofrece acerca de la eje-
cutividad de las sanciones recurridas: se afirma la suspen-
sion automatica de las sanciones pero proclamando, de
manera expresa, la imposibilidad de exigir intereses
de demora.

El Real decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancio-
nador tributario, tnico que se ha dictado hasta el pre-
sente en desarrollo de la LGT/2003, regula con amplitud
este procedimiento (articulos 20 a 29). También lo hace
siguiendo el criterio de unidad de regulacion, pues se
incorporan a él las normas especiales relativas a los pro-
cedimientos sancionadores tramitados por los érganos
de inspeccién de los tributos y que en el régimen ante-
rior se ubicaban en el Reglamento general de la inspec-
cién de los tributos.

También regula la imposicién de sanciones no pecu-
niarias y las actuaciones en materia de delitos contra la
Hacienda publica.

La tnica mencién a las entidades locales en el nuevo
reglamento se contiene en su disposicién adicional pri-
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mera, en la que se establece que los érganos compe-
tentes de las comunidades auténomas, de las ciudades
de Ceutay Melillay de las entidades locales en materia del
procedimiento sancionador se determinaran conforme
a lo que establezca su normativa especifica.

5.3. Régimen transitorio

La disposicién transitoria cuarta de la LGT/2003 fija los
efectos retroactivos del nuevo régimen sancionador. Se
sefala que sera de aplicacion a las infracciones tributa-
rias cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de
la ley, siempre que su aplicacion resulte mas favorable
para el sujeto infractor y la sancién impuesta no haya
adquirido firmeza.

De esta forma se refuerza la aplicacion del principio
general, también formulado, de retroactividad de las
normas penales mas favorables. Ello dara lugar a su apli-
cacién de oficio y sin necesidad de que los afectados
tengan que invocarla. Esto es, precisamente, lo que se
prevé, ya que se senala que la revision de las sanciones
no firmes se llevara a cabo por los érganos administrati-
vos y judiciales que estén conociendo de los recursos,
previa audiencia al interesado.

Los procedimientos sancionadores en materia tributa-
ria iniciados antes del 1 de julio de 2004 deberan con-
cluir antes del 31 de diciembre de 2004, sin que les sea
de aplicacién el plazo maximo de resolucién previsto en
el apartado 3 del articulo 34 de la Ley 1/1998.

Segun la disposicion transitoria tercera, letra c), de la
LGT/2003, sera de aplicacion a los procedimientos inicia-
dos antes de la fecha de entrada en vigor de la propia
LGT/2003 el apartado 3 del articulo 188, relativo a la
reduccion del veinticinco por ciento de la sancién, cuan-
do el ingreso se realice a partir de la entrada en vigor de
esta ley. También se aplicara la reduccién del veinticinco
por ciento prevista en el apartado 3 del articulo 188
cuando a partir de la entrada en vigor de esta ley se efec-
tde el ingreso de las sanciones recurridas con anteriori-
dad y se desista, antes del 31 de diciembre de 2004, del
recurso o reclamacion interpuesto contra la sancién vy,
en su caso, del recurso o reclamacién interpuesto con-
tra la liquidacion de la que derive la sancion.

Son también de interés las disposiciones transitorias
del Real decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancio-
nador tributario:

—Las normas sobre procedimiento seran de aplicacién
a todos los procedimientos sancionadores que se ini-
cien a partir de su entrada en vigor, cualquiera que sea
el régimen sancionador aplicable.

-A efectos de aplicar el régimen mas favorable, se ten-
dra en cuenta el importe final de la sancién después de
la aplicacién, en su caso, de la reduccién por acuerdo o
conformidad, sin considerar la eventual aplicacién de la
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reduccién prevista en el articulo 188.3 de la LGT/2003.

—La reduccién prevista en el articulo 188.3 de la
LGT/2003 también se aplicara a las sanciones que hubie-
sen sido recurridas antes de la entrada en vigor de la
propia de la LGT/2003, siempre que concurran las dos
siguientes circunstancias: a) que se desista antes del 31
de diciembre de 2004 del recurso o reclamacién inter-
puesto contra la sancién y contra la liquidacién de la
que, en su caso, hubiera derivado la sancién, y b) que se
efectde el ingreso del importe restante de la sancién
con anterioridad a que finalice el plazo de pago estable-
cido en el articulo 62.2 de la LGT/2003. Dicho plazo se
iniciara el dia siguiente al de la notificacién de la comu-
nicacion que efectie el érgano competente una vez
haya recibido el acuerdo del 6rgano administrativo, eco-
némico-administrativo o el auto judicial de archivo de
actuaciones. A dicha comunicacién se adjuntara carta
de pago por el importe restante de la sancién.

6. Aplicacion del titulo V
6.1. Entidades locales

La revisién en via administrativa de los actos tributarios
se regula en el titulo V de la LGT/2003. Su previsto des-
arrollo reglamentario esta contenido en el Proyecto de
reglamento general de revision en via administrativa
(PRGRVA).

Ambas normas seran de aplicacién, asimismo, en el
ambito de competencias de las entidades locales, sin
perjuicio de las siguientes normas legales (cfr. articulo
1.3 del PRGRVA):

-La disposicién adicional cuarta de la LGT/2003, que
establece la esencial precisién de que la normativa apli-
cable a los tributos y restantes ingresos de Derecho
publico de las entidades locales en materia de recurso
de reposicion y reclamaciones econémico-administrati-
vas, sera la prevista en las disposiciones reguladoras de
las haciendas locales (apartado 1).

Se anade, ademas, que lo dispuesto en el apartado 3
del articulo 32 de la LGT sera aplicable a la devolucién de
ingresos indebidos derivados de pagos fraccionados
de deudas de notificacion colectiva y periddica realiza-
dos a las entidades locales; y que las entidades locales,
dentro del ambito de sus competencias, podran des-
arrollar lo dispuesto en la LGT/2003 mediante la aproba-
cién de las correspondientes ordenanzas fiscales (apar-
tados 2y 3).

—La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local.

—El Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley regulado-
ra de las haciendas locales.

Queda claro, por tanto:

a) Que conforme a los articulos 110 de la Ley 7/1985 y
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14.1 del Texto refundido aprobado por el RDL 2/2004, los
procedimientos especiales de revision objeto de regula-
cioén en el capitulo Il del titulo V de la LGT/2003 y enu-
merados en el articulo 216 de la misma, se regiran por la
LGT/2003 y por el PRGRVA, en su integridad. La declara-
ciéon de nulidad de pleno derecho correspondera al
Pleno de la corporacién (articulo 110 citado).

b) Que conforme a los articulos 108 de la Ley 7/1985 y
14.2 del TRLHL, contra los actos de aplicacion y efectivi-
dad de los tributos y restantes ingresos de Derecho
publico de las entidades locales sélo podra interponerse,
en principio, el recurso de reposicién que regula dicho
articulo 14.2. Es un recurso preceptivo, que sustituye y eli-
mina la reclamacién econémico-administrativa (sin per-
juicio de la posibilidad de ésta en los tributos de gestion
compartida —IAE e IBI- cuando asi lo establezca la ley, en
cuyo caso la reposicién sera previa a tal reclamacion).

Por tanto, y con tal salvedad, no seran de aplicacién a
las entidades locales en general los articulos 222 a 248
de la LGT/2003, rigiéndose por lo previsto en el articulo
14.2 del Texto refundido aprobado por el RDL 2/2004.

¢) Sin embargo, para los denominados municipios de
gran poblacién, la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local, intro-
duce en la Ley 7/1985 dos modificaciones. En virtud de la
primera, se da nueva redaccién al articulo 108, mante-
niendo el caracter preceptivo del recurso de reposicion
en materia de tributos locales y restantes ingresos de
Derecho publico, asi como la remisién a la Ley de
haciendas locales —de la LHL- (articulo 14.2 de ésta), pre-
cisindose que este recurso tendra cardcter potestativo
en los municipios considerados de gran poblacion.

En virtud de la segunda, y trascendental, modifica-
cion, se crea un érgano especializado de caracter obli-
gatorio, que habrd de existir necesariamente en todos
los municipios a los que sea de aplicacion el titulo X de
la Ley 7/1985. Segln la Exposicién de motivos de la Ley
57/2003, “También se prevé la existencia de un érgano
especializado para el conocimiento y resolucién de las
reclamaciones sobre actos tributarios de competencia
local, cuya composicién y funcionamiento pretenden
garantizar la competencia técnica, la celeridad y la inde-
pendencia tan patentemente requeridas por los ciudada-
nos en este ambito. Este érgano puede constituir un
importante instrumento para abaratar y agilizar la defensa
de los derechos de los ciudadanos en un ambito tan sen-
sible y relevante como el tributario, asi como para reducir
la conflictividad en via contencioso-administrativa, con el
consiguiente alivio de la carga de trabajo a que se ven
sometidos los érganos de esta jurisdiccion”.

El Reglamento organico por el que habra de regirse

42. Cfr., de nuevo, ARAGONES BELTRAN, E.: “La organizacion econémica de los
entes locales en la Ley de medidas para la modernizacion del gobierno
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este 6rgano econémico-administrativo regulado en el
articulo 137 de la Ley 7/1985, habra de dictarse de acuer-
do, en todo caso, con lo establecido en la Ley general
tributaria y en la normativa reguladora de las reclama-
ciones econémico-administrativas, sin perjuicio de las
adaptaciones necesarias en consideracion al ambito de
actuacién y funcionamiento del 6rgano.”

Por tanto, para estos supuestos de municipios de gran
poblacién habran de tenerse en cuenta los articulos 226
a 248 de la LGT/2003 y los articulos 29 a 63 del PRGRVA.

6.2. Declaracion de nulidad de pleno derecho

6.2.1. Supuestos de nulidad

De la enumeracion del articulo 216 de la LGT/2003 de los
procedimientos especiales de revision resultan dos nove-
dades esenciales respecto al régimen de la LGT/1963: la
introduccién de la revocacion, regulada en el articulo
219 y la supresion del procedimiento de anulabilidad
del articulo 154 de la LGT/1963. Esta supresion es conse-
cuencia del esfuerzo de adaptacion a la Ley 30/1992, en
la que suprimié el procedimiento de revisién por
anulabilidad cualificada, si bien se llevan a la revocacion
las causas anteriores de anulabilidad del articulo 154.

Ademas, la revision o declaracién de nulidad de pleno
derecho sufre en la LGT/2003 modificaciones significati-
vas, destacando ante todo que se incorporan al listado
de actos nulos aquellos que menciona el articulo 62 de
la Ley 30/1992 y que no estaban presentes en la anterior
regulacion del articulo 153 de la LGT/1963:

-Los que lesionen los derechos y libertades suscepti-
bles de amparo constitucional.

-Los que tengan un contenido imposible.

-Los actos expresos o presuntos contrarios al ordena-
miento juridico por los que se adquieren facultades o
derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion.

La introducciéon de estas causas no supone propia-
mente una innovacion en nuestro ordenamiento, toda
vez que existe un consenso unanime acerca de la aplica-
cién de estos motivos de nulidad en el ambito tributario.
Sin embargo, no lo es menos que la regulaciéon conjunta
y expresa de todos ellos aporta seguridad al ciudadano.

Por otra parte, también se introducen importantes
innovaciones en los motivos tradicionalmente conteni-
dos en el articulo 153 de la LGT/1963: a) se aclara, en cohe-
rencia con la Ley 30/1992, que la incompetencia que da
lugar ala nulidad es la que deriva de la materia o del terri-
torio, no asi la jerarquica, y b) por el mismo motivo, la LGT
ya no se refiere a los actos constitutivos de delitos, sino
de infraccién penal. De esta manera, queda clara la nuli-

local”, en Cuadernos de Derecho Local, nim. 5.

129



EsTtupios

dad de los actos que no constituyen delitos pero si faltas.
6.2.2. Procedimiento

El procedimiento para declarar la nulidad de pleno
derecho podra iniciarse: a) por acuerdo del 6rgano que
dict6 el acto o de su superior jerarquico, y b) a instancia
del interesado (articulo 217.2 de la LGT/2003 vy articulo
4.1 del PRGRVA).

Se trata, como ha senalado la jurisprudencia, de una
verdadera accién de nulidad, que no se identifica con
un mero derecho de peticion y obliga a la Administra-
cién a poner en marcha el procedimiento. Esta accion
de nulidad no puede equipararse a una mera denuncia
ni a una peticion graciable, que s6lo obliga a acusar
recibo.

Segun el articulo 217.3 de la LGT/2003, se podra acor-
dar motivadamente la inadmision a tramite de las solici-
tudes formuladas por los interesados, sin necesidad de
recabar dictamen del 6rgano consultivo, en los supues-
tos siguientes:

a) Cuando el acto no sea firme en via administrativa.

b) Cuando la solicitud no se base en alguna de las cau-
sas de nulidad del apartado 1 del articulo 217.

¢) Cuando carezca manifiestamente de fundamento.

d) En el supuesto de que se hubieran desestimado
en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente
iguales.

El 6rgano competente para tramitar el procedimiento
de revision de actos nulos de pleno derecho sera el que
establezca su normativa especifica (articulo 5.1 del
PRGRVA).

En el procedimiento se dara audiencia al interesado y
seran oidos aquellos a quienes reconocié derechos el
acto o cuyos intereses resultaron afectados por el mismo
(articulo 217.4.1 de la LGT/2003). La audiencia es un trami-
te esencial, que garantiza los principios de contradiccion
y de defensa.

La declaracion de nulidad requerira dictamen favora-
ble previo del Consejo de Estado u 6rgano equivalente
de la respectiva comunidad auténoma, si lo hubiere
(articulos 217.4.11 de la LGT/2003 y 6.2 del PRGRVA). La
mencién al 6rgano equivalente de la respectiva comuni-
dad auténoma es consecuencia de la doctrina conteni-
da en la STC 204/1992, de 26 de noviembre.

Tratdandose de actos de las entidades locales, la doctri-
na ha sustentado la procedencia del dictamen tanto del
organo estatal como del autonémico. Dependera de las
competencias en materia de régimen local que cada
comunidad auténoma haya asumido, aunque no puede
olvidarse que se trata de la aplicacién de normas, como
las tributarias, de competencia estatal.

El plazo méaximo para notificar resolucion expresa sera
de un ano desde que se presente la solicitud por el inte-
resado o desde que se le notifique el acuerdo de inicia-
cién de oficio del procedimiento. El transcurso de este
plazo sin que se hubiera notificado resolucién expresa
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producira los siguientes efectos: a) la caducidad del pro-
cedimiento iniciado de oficio, sin que ello impida que
pueda iniciarse de nuevo otro procedimiento con pos-
terioridad, y b) la desestimacion por silencio administra-
tivo de la solicitud, si el procedimiento se hubiera ini-
ciado a instancia del interesado (articulo 217.6 de la
LGT/2003).

6.3. Declaracion de lesividad de actos anulables

No hay novedades destacables respecto de la regula-
cion efectiva anterior, en que habia de acudirse a la
regulacion de la Ley 30/1992.

Pero hay una diferencia importante en el plazo para
proceder a efectuar la declaracién de lesividad entre la
regulaciéon administrativa y la tributaria. Asi, mientras
que el articulo 103 de la Ley 30/1992 establece uno fijo
de cuatro anos, la LGT/2003 se remite al plazo de pres-
cripciéon, que también es de cuatro anos, pero es
susceptible de interrupciones, por lo que puede alar-
garse de manera considerable.

Si el acto proviniera de las entidades que integran la
Administracion local, la declaracién de lesividad se
adoptara por el Pleno de la corporacién, o, en defecto
de éste, por el 6rgano colegiado superior de la entidad
(articulo 103.5 de la Ley 30/1992). A la declaracion de lesi-
vidad de los actos de las entidades locales se refiere
explicitamente el articulo 110.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de bases del régimen local.

6.4. Revocacion

6.4.1. Actos revocables

Aunque la revocacién no supone una novedad absoluta
de la LGT/2003 en el ambito tributario, la misma no esta-
ba reflejada de forma expresa en la LGT/1963 y su regu-
lacién expresa en la LGT/2003 tiene un enorme interés,
ya que se consagra legalmente esta figura, lo que puede
suponer un fuerte impulso y tener importantes conse-
cuencias practicas.

Segun el articulo 219 de la LGT/2003 s6lo cabe la revo-
cacion de “actos en beneficio de los interesados”.
Normalmente seran de gravamen, pero no cabe descar-
tar que el reconocimiento de un beneficio fiscal, acto
declarativo de derechos, vaya a ser mejorado, por ejem-
plo convirtiéndose una bonificacién en exencion.

Las resoluciones dictadas en el procedimiento de revo-
cacion deberan ser motivadas (articulo 215.1 de la
LGT/2003). Y habran de basarse en alguna de las causas de
revocacion (delimitacion positiva) del articulo 219.1, sin
que se puedan transgredir los limites que sefala el mismo
precepto (delimitaciéon negativa). La revocaciéon tendra
lugar cuando se estime que infringen manifiestamente la
ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una
situacion juridica particular pongan de manifiesto la
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improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramita-
cion del procedimiento se haya producido indefensién
a los interesados.

En la enmienda parlamentaria que dio origen a la men-
cion de las “circunstancias sobrevenidas” se ponian algu-
nos ejemplos de supuestos incluibles en esta causa:
“Sanciones firmes que han quedado sin causa, resulta-
dos lesivos consecuencia de la descoordinacion de 6rga-
nos, asi como irregularidades de especial gravedad.” Son
polémicas las cuestiones de si un cambio jurisprudencial
puede valer como “circunstancia sobrevenida”, o de si la
anulacion de disposiciones reglamentarias tiene encaje
en este supuesto. El articulo 73 de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, sin embargo,
deja subsistentes los actos firmes dictados en aplicacion
de la disposicién general anulada.

La revocacién no podrd constituir, en ningln caso,
dispensa o exencién no permitida por las normas tribu-
tarias, ni ser contraria al principio de igualdad, al interés
publico o al ordenamiento juridico.

6.4.2. Plazo y legitimacion

Segun dispone el articulo 219.2 de la LGT/2003, la revo-
cacién solo sera posible mientras no haya transcurrido
el plazo de prescripcion (actualmente, cuatro afios). Se
separa asi del articulo 105.1 de la Ley 30/1992, que sefa-
la que la revocacion puede ser ejercitada en cualquier
momento, si bien no cabe olvidar el contenido del
articulo 106, que obliga a tener en cuenta “el tiempo
transcurrido” para impedir el ejercicio intempestivo de
la revocacion.

Segun el inciso inicial del articulo 219.3 de la LGT/2003,
el procedimiento de revocacion se iniciard siempre de
oficio. Pero el articulo 10.1 del PRGRVA establece que el
procedimiento de revocacion se iniciara de oficio, sin
perjuicio de que los interesados puedan promover su
iniciacion por la Administracién competente. Se trata de
una importante precisiéon introducida por la norma
reglamentaria. De esta forma, los contribuyentes podran
dirigirse al 6rgano competente para solicitar la revoca-
cién de actos tributarios firmes en distintas situaciones.

6.4.3. Competencia y procedimiento
El segundo inciso del articulo 219.3 de la LGT/2003 se
limita a disponer que sera competente para declarar la
revocacion el érgano que se determine reglamentaria-
mente, que debera ser distinto del érgano que dict6 el
acto. Pero no debe ser sélo un 6rgano distinto, sino tam-
bién un érgano superior y la doctrina ha insistido en
que es el principio de jerarquia el que otorga a los 6rga-
nos superiores, no sélo la facultad de dirigir a los infe-
riores, sino también la de revisar y revocar, en su caso,
los actos emanados de éstos, como finalmente prevé el
articulo 12.2 de la PRGRVA.

En el expediente se dara audiencia a los interesados y
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debera incluirse un informe del 6rgano con funciones
de asesoramiento juridico sobre la procedencia de la
revocacion del acto (articulo 219.3.11 de la LGT/2003). El
plazo maximo para notificar resolucién expresa sera de
seis meses desde la notificacién del acuerdo de inicia-
ciéon del procedimiento (articulo 219.4.1). Transcurrido
este plazo sin que se hubiera notificado resolucién
expresa, se producird la caducidad del procedimien-
to.(articulo 219.4.11). Las resoluciones que se dicten en
este procedimiento pondran fin a la via administrativa
(articulo 219.5).

6.5. Rectificacion de errores

Recogiendo el principio general del articulo 105.2 de la
Ley 30/1992 y lo anteriormente establecido en el articulo
156 de la LGT/1963, dispone ahora el primer parrafo del
articulo 220.1 de la LGT/2003 que el 6érgano u organismo
que hubiera dictado el acto o la resolucién de la recla-
macion rectificara en cualquier momento, de oficio o a
instancia del interesado, los errores materiales, de hecho
o aritméticos, siempre que no hubiera transcurrido el
plazo de prescripcion.

La rectificacion de errores no constituye propiamente
un procedimiento de revisién, pues no puede alcanzar-
se la anulacién de los actos administrativos que hayan
padecido los errores, sino que, por el contrario, se trata
de evitar la pervivencia de simples errores patentes pro-
duciendo efectos que necesiten para su eliminacién un
procedimiento de revision.

El plazo maximo para notificar la resolucién expresa
sera de seis meses desde que se presente la solicitud
por el interesado o desde que se le notifique el acuerdo
de iniciacién de oficio del procedimiento. El transcurso de
este plazo sin que se hubiera notificado resolucién
expresa producira los siguientes efectos: a) la caducidad
del procedimiento iniciado de oficio, sin que ello impi-
da que pueda iniciarse de nuevo otro procedimiento
con posterioridad, y b) la desestimaciéon por silencio
administrativo de la solicitud, si el procedimiento se
hubiera iniciado a instancia del interesado.

6.6. Devolucion de ingresos indebidos

6.6.1. Supuestos

La devolucién de ingresos indebidos cuyo procedimien-
to se regula en el articulo 221 de la LGT/2003 es la que se
define en el articulo 32 de la misma ley. Pero, a su vez, el
articulo 221 regula tres cuestiones conceptualmente
diferentes, a saber:

Primero. El reconocimiento del derecho a la devolu-
cién de ingresos indebidos en los supuestos del aparta-
do 1 del precepto. Se trata de los “ingresos indebidos”
propiamente dichos o strictu sensu.

Segundo. La ejecucion de la devolucién, que podra
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provenir de la anterior declaracién o en virtud de un
acto administrativo o una resolucién econémico-admi-
nistrativa o judicial, mencionada en el apartado 2 del
mismo articulo 221. Segln esto, también serd ingreso
indebido, /lato sensu, todo el que derive de un acto
administrativo, una resolucion econémico-administrati-
va o de una resolucion jurisdiccional.

Tercero. Rectificacién de autoliquidaciones, mencio-
nadas en el apartado 3 del articulo 221y reguladas en el
articulo 120.3 de la misma LGT/2003.

6.6.2. Reconocimiento del derecho a la devolucion de
ingresos indebidos

Se trata del supuesto propio de la genuina devolucion
de ingresos indebidos (“ingresos indebidos” propia-
mente dichos o strictu sensu), anteriormente regulados
en el articulo 7.1 del Real decreto 1163/1990 y ahora en el
articulo 221.1 de la LGT/2003. Este Gltimo precepto pres-
cinde, acertadamente, de involucrar en la materia de
devolucién de ingresos indebidos la rectificacion de erro-
res materiales, de hecho o aritméticos, como hacia el
apartado 2 del articulo 7 del Real decreto 1163/1990. El acto
administrativo que acuerde rectificar el error sera uno de
los ejecutivos segtn el articulo 221.2 de la LGT/2003.

Esta genuina devolucién de ingresos indebidos deriva
del principio general consagrado en el articulo 1895 del
Cadigo civil, segin el cual “Cuando se recibe alguna
cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error ha
sido indebidamente entregada, surge la obligacion de
restituirla”.

Los supuestos vigentes para el reconocimiento del
derecho a la devolucién de ingresos indebidos son los
cuatro siguientes, conforme al articulo 221.1 de la
LGT/2003:

a) Cuando se haya producido una duplicidad en el
pago de deudas tributarias o sanciones.

b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al
importe a ingresar resultante de un acto administrativo
o de una autoliquidacion.

c) Cuando se hayan ingresado cantidades correspon-
dientes a deudas o sanciones tributarias después de
haber transcurrido los plazos de prescripcién.”

d) Cuando asi lo establezca la normativa tributaria.

La LGT/2003 no hace mencién a la problematica que se
deriva de los ingresos realizados en cumplimiento de
una norma legal declarada posteriormente inconstitu-
cional. Prevalece la llamada doctrina “prospectiva” de la

43. Este supuesto de ingreso de deudas ya prescritas fue durante un tiem-
po polémico, por cuanto las STS de 6 y de 26 de junio de 1989 declararon que
la prescripcion ganada era renunciable, expresa o tacitamente, por quien la
hubiera consumado a su favor, de acuerdo con el articulo 1935 del Codigo
civil. Pero tanto el Real decreto 1163/1990 como Reglamento general de
recaudacion (Real decreto 1684/1990, de 20 de diciembre: articulo 60) siguie-
ron el criterio opuesto.
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eficacia de las sentencias del Tribunal Constitucional,
repetidamente aplicada por éste (cfr. el fundamento 8
de la reciente STC 193/2004, de 4 de noviembre de 2004,
que anula la redaccion originaria del articulo 90 de la
Ley de haciendas locales, en la medida en que excluye
del prorrateo por trimestres de las cuotas del impuesto
de actividades econdémicas los supuestos de baja por
cese en el ejercicio de actividades econémicas).

El procedimiento serd el previsto en el PRGRVA (articu-
los 17 a 19).

6.6.3. Ejecucion de la devolucion
Segtn el articulo 221.2 de la LGT/2003, tanto cuando el
derecho a la devolucién se hubiera reconocido mediante
el procedimiento previsto en el apartado 1 del mismo
precepto, como cuando resulte en virtud de un acto
administrativo o una resolucién econémico-administrati-
va o judicial, se procedera a la ejecucion de la devolucién
en los términos que reglamentariamente se establezcan.
De esta forma, la LGT/2003 regula la ejecucién de la
devolucién, que podrd provenir de la anterior decla-
racién o en virtud de un acto administrativo o una reso-
luciéon econdmico-administrativa o judicial. Segun esto,
también sera ingreso indebido, /ato sensu, todo el que
derive de un acto administrativo, una resolucion econo-
mico-administrativa o de una resolucién jurisdiccional.
En tal sentido lato regula el capitulo V del PRGRVA el
“procedimiento de devolucién de ingresos indebidos”
(articulos 14 a 16).

6.6.4. Actos firmes

La devolucion de ingresos indebidos no significa prescindir
del concepto de actos firmes, en los que la devolucién sélo
se producira en los casos expresamente tasados por la ley.

Asi lo establecia ya la disposicion adicional segunda
del Real decreto 1163/1990 y lo reitera el articulo 221.3 de
la LGT/2003: ante un acto firme (sea de aplicacion de los
tributos o de imposicién de sanciones) sélo se puede
solicitar la devolucién en los siguientes casos:

a) Revision de actos nulos de pleno derecho.

b) Revocacion.

¢) Rectificacion de errores.

d) Recurso extraordinario de revision, que exige la con-
currencia de alguna de las siguientes circunstancias: 1)
apariciéon de documentos de valor esencial para la deci-
sién del asunto que fueran posteriores al acto o resolucién
recurridos o de imposible aportacién al tiempo de dictar-

Este cambio de orientacion en la normativa reglamentaria origino, a su vez,
la correccion de la anterior doctrina jurisprudencial (STS de 8 de febrero
de 1995, de 14 de febrero de 1997, 12 de noviembre de 1998 y de 8 de febrero de
2002).

La LGT/2003 zanja definitivamente esta cuestion, mediante norma de rango
legal.

QDL, 8. JUNIO DE 2005



se los mismos y que evidencien el error cometido; 2) que
al dictar el acto o la resolucion hayan influido esencial-
mente documentos o testimonios declarados falsos por
sentencia judicial firme anterior o posterior a aquella reso-
lucién, y 3) que el acto o la resolucién se hubiese dictado
como consecuencia de prevaricacion, cohecho, violencia,
maquinacion fraudulenta u otra conducta punible y se
haya declarado asi en virtud de sentencia judicial firme.

6.6.5. Rectificacion de autoliquidaciones

Los criterios del Real decreto 1163/1990 han pasado a
tener rango legal en la LGT/2003, debiendo destacarse ya
que esta materia de impugnacién de autoliquidaciones
no ha sido regulada en el PRGRVA, que mantiene la
vigencia de los articulos 8 y 9y de la disposicién adicio-
nal tercera de aquél, que regulan esta materia.

Segun el articulo 221.4 de la LGT/2003, cuando un obli-
gado tributario considere que la presentacién de una
autoliquidacion ha dado lugar a un ingreso indebido,
podra instar la rectificacion de la autoliquidacion de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo
120 de esta ley. Y de acuerdo con este ultimo precepto,
cuando un obligado tributario considere que una auto-
liquidacién ha perjudicado de cualquier modo sus inte-
reses legitimos, podrd instar la rectificacion de dicha
autoliquidaciéon de acuerdo con el procedimiento que
se regule reglamentariamente.

6.7. Recurso de reposicién

El recurso de reposicion contra los actos de aplicacion
de los tributos locales se rige, como ha quedado ade-
lantado, por la normativa especifica contenida en el
articulo 14.2 del TRLHL.

La regulacion de los articulos 222 a 225 de la LGT/2003
no es, por tanto, aplicable directamente a las haciendas
locales, si bien son de aplicacién, por su caracter o por
via de remision, las siguientes normas:

6.7.1. Plazo para resolver

La letra I) del articulo 14.2 refiere el plazo al momento de
dictarse la resolucién, pero debe prevalecer la regla gene-
ral del articulo 104.1 de la LGT/2003, segun el cual ha de
estarse al momento de la notificacion de la resolucion.

En el cémputo del plazo ha de tenerse en cuenta la posi-
bilidad de comunicacién a otros interesados o la audiencia
para extender la revisiéon a otras cuestiones, tal como
recoge la letra ) citada, en relacién con las letras j) y k)
del mismo articulo 14.2 del TRLHL.

Ademas, regira la regla general del articulo 104.2 de la
LGT/2003, al que se remite con caracter general el articu-
lo 214.3 de la misma ley: a los solos efectos de entender
cumplida la obligaciéon de notificar dentro del plazo
maximo de duracién de los procedimientos, sera sufi-
ciente acreditar que se ha realizado un intento de
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notificacién que contenga el texto integro de la resolu-
cion. Los periodos de interrupciéon justificada que se
especifiquen reglamentariamente y las dilaciones en el
procedimiento por causa no imputable a la Administra-
cion tributaria no se incluirdn en el cémputo del plazo
de resolucion.

6.7.2. Intereses de demora

Sera de aplicacién al recurso de reposicién local la
regla general del articulo 26.4 de la LGT/2003, ya comen-
tada, al que se remiten los articulos 224.5 y 2253.11I:
transcurrido el plazo maximo para resolver sin haberse
notificado resolucién expresa, y siempre que se haya
acordado la suspensién del acto recurrido, dejara de
devengarse el interés de demora en los términos pre-
vistos en el articulo 26.4.

Por tanto, transcurridos los plazos para notificar la
resolucion del recurso de reposicion, se dejaran de exi-
gir intereses de demora, lo cual supone un incentivo real
e importante para la resolucién expresa de los recursos,
porque de la resolucién en plazo se sigue el devengo
normal de intereses de demora que, por el contrario, se
detiene en caso de incumplirse el plazo.

6.7.3. Suspension

La letra i) del articulo 14.2 del TRLHL remite, en cuanto a
la suspensién del acto impugnado, a la aplicacién de los
reales decretos 2244/1979 (recurso de reposicion previo
al econémico-administrativo) y 391/1996 (Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas). El texto refundido debi6é haber sustituido
estas remisiones por las correspondientes a los articulos
224y 233 de la LGT/2003, donde se regulan ahora, en nor-
mas de rango legal, estas cuestiones, en lugar de seguir
haciéndolo a normas reglamentarias que van a ser obje-
to de derogacién inmediata, a través del PRGRVA.

En la LGT/2003 el régimen de la suspensién en el
recurso de reposicion es mas severo y restrictivo inclu-
so que el propio de las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas, pues en aquél sélo es posible la suspension
si se aporta alguna de las llamadas garantias tipicas
(depdsito de dinero o valores, aval bancario o fianza
personal), mientras que en las reclamaciones cabe la
suspension con otras garantias e incluso sin garantia.

Tratandose de la via administrativa previa de recurso
en materia de tributos estatales, los reclamantes que no
puedan disponer de alguna de estas garantias tipicas
quedaran forzados a prescindir del recurso de reposi-
cién y habran de acudir directamente a la reclamacion
conémico-administrativa.

Como esta posibilidad no existe en materia de tribu-
tos locales, en que la reposicion es preceptiva y obliga-
toria, ademas de ser el Unico recurso posible, habra de
estarse en materia de suspensién, en suma, a lo previs-
to en el articulo 233 de la LGT/2003 y normas reglamen-
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tarias de desarrollo de éste.

En sintesis, la suspensién serd automatica cuando se
presente algunas de las garantias tipicas del articulo
233.2 (depdsito de dinero o valores publicos; aval ban-
cario; fianza personal y solidaria de otros contribuyen-
tes de reconocida solvencia para los supuestos que se
establezcan en la normativa tributaria).

Pero cuando el interesado no pueda aportar esas
garantias, se acordara la suspensién previa prestacion
de otras garantias que se estimen suficientes (articulo
233.3).

Ademas, se podra suspender la ejecucion del acto con
dispensa total o parcial de garantias cuando dicha eje-
cucién pudiera causar perjuicios de dificil o imposible
reparacion, pero se podra modificar la resolucion sobre
la suspensién cuando se aprecie que no se mantienen
las condiciones que motivaron la misma, cuando las
garantias aportadas hubieran perdido valor o efectivi-
dad, o cuando conozca de la existencia de otros bienes
o derechos susceptibles de ser entregados en garantia
que no hubieran sido conocidos en el momento de dic-
tarse la resolucion sobre la suspension (articulo 233.4).

6.7.4. Actos censales

Tiene gran interés para los tributos locales la regla del
articulo 224.1.111 de la LGT/2003, segin la cual si la
impugnacion afectase a un acto censal relativo a un tri-
buto de gestién compartida, no se suspendera en nin-
gun caso, por este hecho, el procedimiento de cobro de
la liquidacién que pueda practicarse. Ello sin perjuicio
de que, si la resolucién que se dicte en materia censal
afectase al resultado de la liquidacion abonada, se reali-
ce la correspondiente devolucién de ingresos.

Por tanto, ni siquiera mediante la aportacion de garan-
tia tipica se suspenderd el procedimiento de cobro de la
liquidacién derivada de un acto censal que se impugna
en liquidacion.

Se trata de una materia muy polémica en la practica,
consecuencia de la llamada gestién compartida o
bifronte de dos concretos impuestos locales: el impues-
to sobre bienes inmuebles (IBl) y el impuesto sobre acti-
vidades econdémicas (IAE). En ellos, la Administraciéon
Tributaria del Estado mantiene las Ilamadas gestiones
catastral y censal, mientras que las administraciones
locales ostentan la gestién liquidatoria, consecuencia
de aquéllas.

Si se impugna el acto catastral (asf, tipicamente, la fija-
cion del valor catastral) o censal (tipicamente, la califica-
cién de la actividad), se suscita el problema de si tal
impugnacién produce efectos suspensivos sobre la
posibilidad de girar liquidaciones por los respectivos

44, Cfr, no obstante, el articulo 12.4 del Texto refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario (RDL 1/2004) que admite la suspension en casos de
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ayuntamientos.

La respuesta es negativa, tanto en la normativa previa
a la LGT/2003 como en la contenida en este precepto.
Pero ha de advertirse: primero, que llama la atencién
que esta cuestion se regule exclusivamente en el recur-
so de reposicién cuando es comin con las reclamacio-
nes econémico-administrativas; y segundo, que la
norma establece que “por este hecho” (laimpugnacién)
no se suspendera el procedimiento de cobro de la liqui-
dacién que pueda practicarse.

Ello quiere decir que, no obstante la presente norma,
siempre cabrd interesar y acordar la suspensién, pero
ésta no se regira por la normativa especificamente tri-
butaria de suspensiones, sino por la general contenida
en el articulo 111 de la Ley 30/1992, de procedimiento
administrativo comun.

Asi se recoge explicitamente en el pdrrafo Gltimo del
articulo 4.1 del Real decreto 243/1995, de 17 de febrero,
por el que se dictan normas para la gestién del impuesto
sobre actividades econémicas: la interposicion del recur-
so de reposicion o reclamacién econémico-administrati-
va contra los actos censales no originara la suspension de
los actos liquidatorios subsiguientes, salvo que asi lo
acuerde expresamente el 6rgano administrativo o el tri-
bunal econémico-administrativo competente, de confor-
midad con el articulo 111 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun.

Aunque en materia de IBI, las normas legales al respec-
to parecen, literalmente entendidas, excluir en todo caso
la suspension en casos de impugnacion de valores catas-
trales,* tal entendimiento seria manifiestamente inconsti-
tucional, pues la doctrina del Tribunal Constitucional
incluye el derecho a la tutela cautelar dentro del derecho
a la tutela judicial efectiva. Ha entenderse, por tanto, que
rige el mismo criterio que en materia de IAE: por el solo
hecho de la impugnacién del acto catastral no se suspen-
de el procedimiento de cobro de la liquidacién, ni rige
tampoco el régimen especifico de suspension tributaria,
pero si el general del articulo 111 de la Ley 30/1992.

En la practica, este sistema produce muy indeseables
efectos, porque el sistema impugnatorio vigente deter-
mina que la impugnacién de los actos catastrales o cen-
sales se demore mucho mas tiempo que la impugnacion
de los actos liquidatorios. Ello obliga, si se quiere obte-
ner la suspension de las liquidaciones, aimpugnar éstas,
en recursos condenados al fracaso, y finalmente ingre-
sarlas hasta que se resuelva la impugnacién de acto
catastral o censal.

En ese momento, sin embargo, el texto del articulo
2241111 de la LGT/2003, se producira, en su caso, una

imposible o dificil reparacion.
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trascendental consecuencia: si la resolucién que se dicte
en materia censal afectase al resultado de la liquidacién
abonada, ha de realizarse la correspondiente devolu-
cién de ingresos.

6.8. Reclamaciones econdmico-administrativas

La nueva regulacion (articulos 226 a 248 de la LGT/2003 y
29 a 63 del PRGRVA) sélo tendra interés en materia de
tributos locales en dos casos:

a) Cuando la via econémico-administrativa sea pre-
ceptiva contra los actos dictados por la Administracién
estatal (o por delegacion de ella) en la gestion catastral
o censal de los tributos de gestién compartida. A ello se
refieren explicitamente las letras a) y fi) del articulo 14.2
del TRLHL.

b) En los municipios de gran poblacién, en los que el
Reglamento organico por el que habra de regirse el 6rga-
no econémico-administrativo regulado en el articulo 137
de la Ley 7/1985, habra de dictarse de acuerdo, en todo
caso, con lo establecido en la Ley general tributariay en
la normativa reguladora de las reclamaciones econémi-
co-administrativas, sin perjuicio de las adaptaciones
necesarias en consideracion al ambito de actuaciéon y
funcionamiento del 6rgano.”

En lo demas, como es sabido, no cabe acudir a la via
econémico-administrativa, o dicho con mas rigor, la via
econémico-administrativa propia de los tributos locales
viene constituida por el recurso obligatorio de reposi-
cion del articulo 14.2 del TRLHL. m

45, Cfr., otra vez, ARAGONES BELTRAN, E.: “La organizacion econdmica de los
entes locales en la Ley de medidas para la modernizacion del gobierno
local”, en Cuadernos de Derecho Local, nam. 5.
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1. Introduccion

El objetivo del presente estudio no es llevar a cabo un
analisis doctrinal o jurisprudencial sobre cémo se lleva
a cabo el enjuiciamiento de la actividad que desarrollan
las entidades locales por parte de los tribunales de jus-
ticia, ni siquiera de las peculiaridades juridicas que pue-
dan existir en ese enjuiciamiento. Mi objetivo es mucho
mas limitado y pretende lanzar determinadas ideas o
propuestas que, a mi juicio, pudieran resultar positivas
para que, una vez debatidas, puestas en cuestién o con-
tradichas, puedan, en su caso, materializarse a través de
las iniciativas que resulten del Libro blanco o de cual-
quier otro instrumento capaz de incidir en la actividad
de la Administracién local.

La importancia del tema resulta evidente si tenemos en
cuenta —creo que todos somos conscientes de ello- la
incidencia que tiene en la vida local el control jurisdic-
cional de la actividad de nuestras entidades, control que
no viene sino a garantizar el pleno cumplimiento del
principio de legalidad por parte de nuestras corporacio-
nes y el pleno respeto a los derechos de los ciudadanos.

La intervencién de los juzgados y tribunales respecto
de la Administracion local no sélo debe contemplarse
como un limite negativo a lo que podemos o no pode-
mos hacer, sino también como ilustrativo de los criterios
o lineas de actuacion en la bdsqueda del interés gene-
ral, objetivo que nos incumbe a todos.

Resultaria deseable, eso si, que en este ambito exis-
tiera una mayor reciprocidad, es decir, que no sélo en
las entidades locales ha de existir la preocupacién por
tener un mas profundo conocimiento de la realidad
normativa de nuestro ordenamiento juridico y de los
criterios y resoluciones que dictan nuestros tribunales
de justicia respecto de las entidades locales; sino que
igualmente considero que resulta absolutamente nece-
sario y urgente que por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales se tenga un conocimiento suficiente de las ins-
tituciones locales, del Derecho aplicable a las mismas,
de la peculiar posiciéon de estas corporaciones como
Administracion mas cercana al ciudadano y, en definiti-
va, de la realidad con la que han de enfrentarse cada dia
quienes, desde sus respectivas posiciones, prestan sus
servicios y su esfuerzo en la Administracién local.

Dos son las concretas cuestiones en las que quiero cen-
trar este estudio y que constituyen cuestiones que, a mi jui-
cio, resultan preocupantes y merecerian una profunda
reflexion por parte del legislador y por parte de los que, de
una forma u otra, nos dedicamos a la Administracion local.

La primera de dichas cuestiones es la injustificada res-
triccién del acceso al Tribunal Supremo por parte de las
corporaciones locales, y la segunda va referida a la
representaciéon y defensa en juicio de las entidades
locales y cémo habria de ser regulada la misma para
dotarla de una mayor economia y eficacia.
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2. La injustificada restriccion del acceso al Tribunal
Supremo por parte de las entidades locales

Por lo que hace referencia a la primera de las cuestiones,
lajurisdiccion contencioso-administrativa, que va a ser la
jurisdiccién que ordinariamente conozca de la mayor
parte de los asuntos relativos a la Administracion local,
ha llevado a cabo recientemente una redistribucién de
competencias entre sus distintos 6rganos jurisdicciona-
les. Asi, y como consecuencia de la Ley organica 19/2003,
de 23 de diciembre, de reforma de la Ley organica del
Poder Judicial, se llevan a cabo igualmente una serie de
modificaciones en la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En virtud de dichas modificaciones, los juzgados de lo
contencioso-administrativo, es decir, los érganos uni-
personales que comenzaron su actividad en 1998, a par-
tir del 15 de enero de 2004 (fecha de entrada en vigor de
la reforma), y de acuerdo con el articulo 8.1 de la Ley
jurisdiccional en su nueva redaccién, “[...] conoceran,
en Unica o primera instancia segin lo dispuesto en esta
ley, de los recursos que se deduzcan frente a los actos
de las entidades locales o de las entidades y corporacio-
nes dependientes o vinculadas a las mismas, excluidas
las impugnaciones de cualquier clase de instrumentos
de planeamiento urbanistico”.

El precepto parece, en principio, bastante claro: los
juzgados de lo contencioso-administrativo van a cono-
cer de todos los recursos que se interpongan frente a
los actos de la Administracion local excepto las impug-
naciones de cualquier clase de instrumentos de planea-
miento urbanistico.

En realidad hay otra excepcién en cuanto a las mate-
rias que se atribuyen a los juzgados de lo contencioso,
porque las salas de lo contencioso-administrativo de los
tribunales superiores de justicia van a continuar siendo
competentes para conocer de los recursos que se inter-
pongan contra las disposiciones de cardcter general
[articulo 10.1.b) de la Ley jurisdiccional], es decir, los re-
cursos que se interpongan contra las ordenanzas y los
reglamentos locales no van a ser resueltos por los juzga-
dos sino por los tribunales superiores de justicia.

Unade las dudas que plantea el articulo 8.1 antes cita-
do es si la referencia a los “instrumentos de planea-
miento urbanistico” no resulta superflua, por cuanto
existe hoy coincidencia tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia en considerar a los planes urbanisticos
como normas juridicas de caracter reglamentario, esto
es, disposiciones de caracter general; con lo cual y en
atencioén a tal circunstancia, los recursos que se inter-
pongan contra los mismos serian competencia, en cual-
quier caso, de los tribunales superiores de justicia, al
ser los 6rganos competentes para conocer de los recur-
sos que se interpongan contra las disposiciones de
caracter general.
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La interpretacion de ese precepto se complica atin mas,
si tenemos en cuenta que la materia del planeamiento
urbanistico pertenece a la competencia legislativa exclu-
siva de las comunidades auténomas vy, si atendemos a la
legislacion urbanistica comparada en materia urbanistica,
cabe apreciar la apariciéon de instrumentos absolutamen-
te novedosos para el urbanismo espanol tradicional cuya
insercién en el concepto “instrumentos de planeamiento
urbanistico” puede ocasionar serias dudas que habran de
resolverse caso por caso y teniendo en cuenta la legisla-
cién urbanistica de cada comunidad auténoma e incluso
cada instrumento en concreto.

Pero no nos interesa ahora analizar las dudas interpre-
tativas que pueda suscitar el precepto al que antes hemos
hecho referencia, lo que resulta necesario destacar es
que toda la actividad de la Administracion local (a excep-
cién de las disposiciones de caracter general) va a resul-
tar de la competencia de los juzgados unipersonales de
lo contencioso-administrativo. Esta circunstancia puede
tener una lectura positiva en términos de una mayor rapi-
dez en cuanto a la resolucién de los recursos, un proce-
dimiento mas agil, que en un buen nimero de ocasiones
se tramitara conforme al procedimiento abreviado, con
concentracion de tramites en el acto de la vista que se va
allevar a cabo bajo los principios de la oralidad y la inme-
diacion, lo que, sin duda, ha de considerarse positivo.

Pero cabe efectuar también una lectura negativa y a
este respecto resulta curioso comprobar cémo la doctri-
na ha centrado sus criticas respecto de las competencias
de los juzgados unipersonales en la ruptura con el tradi-
cional principio de colegialidad que en Espafa habia teni-
do la jurisdiccién contencioso-administrativa, obviando
un aspecto que, a mi juicio, es el que puede resultar gra-
vemente perturbador y que requeriria una respuesta del
legislador. Este aspecto va a ser el hecho de que toda la
actividad de la Administracion local (a excepcién de las
disposiciones de caracter general) queda sustraida de la
posibilidad de recurso de casacién o de casacién para
la unificacién de doctrina. Ello es asi porque tales recur-
sos (articulos 86.1y 96.1 de la Ley reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa), por lo que a nosotros
ahora nos interesa, inicamente pueden interponerse con-
tra las sentencias dictadas en Unica instancia por las salas
de lo contencioso-administrativo de los tribunales supe-
riores de justicia.

Si a ello unimos el limitado alcance del recurso de casa-
cion en interés de la ley (articulo 100 de la Ley jurisdiccio-
nal), esta restriccién de la actividad de las corporaciones
locales en cuanto a la posibilidad de casacién, hemos de
valorarla muy negativamente, al excluirse la parte sustan-
cial de la actividad de las corporaciones locales de la posi-
bilidad del recurso de casacion y, por tanto, de la funcién
nomofilactica y uniformadora que a través del mismo
lleva a cabo el Tribunal Supremo en defensa del ordena-
miento juridico y de su correcta interpretacion.

Si tenemos en cuenta que una buena parte de la nor-
mativa que rige a nuestras entidades locales viene cons-
tituida por normativa bésica estatal, que pueden existir
hasta un total de diecisiete interpretaciones juridicas
diferentes de tal normativa y que no va a existir un 6rga-
no supremo que pueda llevar a cabo una labor unifor-
madora o resolver las posibles divergencias que puedan
existir entre unas y otras interpretaciones, esta situacion
no sélo nos parece digna de lamentar sino igualmente
generadora de una peligrosa inseguridad juridica en un
ambito, el de la Administraciéon local, donde precisa-
mente es mas necesaria la existencia de mayores dosis
de seguridad juridica.

En este contexto, que se recurra como argumento para
justificar las restricciones que se imponen en cuanto al
acceso a la casacién a la “abrumadora carga de trabajo
que pesa sobre la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo” no sélo nos parece un argumento
carente del mas minimo rigor, sino ademds poco respe-
tuoso con el ciudadano y en este caso igualmente con la
Administracion local que, una vez mds, se ve situada en
un plano de inferioridad respecto de otras administracio-
nes, sin consideracion alguna al hecho de que, precisa-
mente por ser la Administracion mas cercana al ciudada-
no, es la que requiere mayores dosis de seguridad
juridica.

La solucién, no obstante, seria facil y consistiria sim-
plemente en una ligera modificacion del articulo 96 de
la Ley jurisdiccional que permitiera interponer un recur-
so de casacion para la unificacién de doctrina no sélo
contra las sentencias dictadas en Gnica instancia por los
tribunales superiores de justicia, sino también contra las
sentencias dictadas en segunda instancia por tales tri-
bunales. Pensemos, ademds, que en el proceso civil son
susceptibles de recurso de casacion las sentencias dic-
tadas en segunda instancia por las audiencias provincia-
les (articulo 477.2 de la Ley de enjuiciamiento civil) y que
en el proceso laboral son recurribles en casacion para la
unificacién de doctrina las sentencias dictadas en supli-
cacion, esto es, en segunda instancia por las salas de lo
social de los tribunales superiores de justicia (articulo
216 de la Ley de procedimiento laboral).

3. La representacion y defensa de las entidades loca-
les: propuestas para un replanteamiento de la cuestion

La segunda de las cuestiones a la que voy a referirme, tal
como ya dije anteriormente, es la representacion y
defensa en juicio de las entidades locales y cémo habria
de ser regulada la misma para dotarla de una mayor eco-
nomiay eficacia, especialmente teniendo en cuenta que
una buena parte de nuestros municipios y mancomuni-
dades carecen de una infraestructura y una economia
suficiente para asumir por si mismos la defensa en juicio
y otros aspectos de la vida juridica local.
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Para comenzar, hemos de tomar nota de como se lleva
a cabo la representacion y defensa de otras administra-
ciones territoriales y posteriormente vamos a ver cual es
la situacion en la Administracion local.

Por lo que se refiere al Estado, el articulo 1.1 de la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado
e instituciones publicas, sefiala que “La asistencia juridica,
consistente en el asesoramiento y la representacion y
defensa en juicio del Estado y de sus organismos auténo-
mos, asi como la representacion y defensa de los 6rganos
constitucionales, cuyas normas internas no establezcan un
régimen especial propio, corresponderd a los abogados del
Estado integrados en el Servicio Juridico del Estado, de
cuyo director dependen sus unidades, denominadas abo-
gacias del Estado”. Existe, pues, en el ambito estatal una
exclusividad en cuanto a la representacion y defensa en jui-
cio del Estado, que se atribuye a los abogados del Estado.

Por lo que se refiere a las comunidades auténomas, ha
de acudirse a su propia normativa. Si tomamos como
ejemplo la Comunidad Auténoma de Extremadura, de
conformidad con la Ley 8/1985, de 26 de noviembre,
de comparecencia en juicio de la Junta de Extremadura
(articulo 3), “La representacién y defensa de la Junta de
Extremadura y la de su Administracién institucional, en
juicio y fuera de él, corresponde con caracter general al
Gabinete Juridico de la Consejeria de la Presidencia y
Trabajo de la Junta de Extremadura, que la ejercera a tra-
vés de los letrados que se encuentren en cada momen-
to integrados en el mismo o estén expresamente habili-
tados para ello”. Existe igualmente una exclusividad a
favor de los letrados de la Junta de Extremadura en
cuanto a la representacion y defensa de nuestra comu-
nidad auténoma que tnicamente cedera en los supues-
tos, que obviamente han de calificarse de excepcionales
dada la redaccién del precepto antes citado, en que el
presidente de la Junta (articulo 14 del Decreto 46/1989,
de 6 de junio, de organizacién y funciones del Gabinete
Juridico de la Junta de Extremadura) encomiende la
defensa procesal de los intereses de la Administracion a
abogados en ejercicio ajenos a la Administracion.

Qué ocurre, sin embargo, en lo que respecta a nuestras
entidades locales. El articulo 54.4 del Real decreto legisla-
tivo 781/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de régimen local, se remite en esta materia a
lo dispuesto en la Ley organica del Poder Judicial. Lo
mismo hace el Real decreto 2568/1986, de 28 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de organiza-
cién, funcionamiento y régimen juridico de las corpora-
ciones locales, que en su articulo 221.2 sefala, ademas,
que “[...] la representacién y defensa en juicio de los
entes locales corresponderan a los letrados que sirvan en
los servicios juridicos de los mismos, salvo que designen
abogado colegiado que les represente y defienda”; previ-
sién ésta andloga a la contenida en el articulo 551.3 de la
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Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en la
redacciéon dada por la Ley orgdnica 19/2003, de 23 de
diciembre), que Gnicamente afade a lo ya dicho la posi-
bilidad de representacion y defensa de la Administracion
local por parte de los abogados del Estado.

Como vemos, a diferencia de lo que ocurre con la
Administracion General del Estado y con la Administracion
autonémica, no existe para la Administracion local una
forma Unica de representacion y defensa en juicio, y las
posibilidades de llevar a cabo la misma son multiples:

1) Cabe la posibilidad de que lleven a cabo esa repre-
sentacion y defensa los letrados de sus servicios juridi-
cos, en caso de que los tengan.

2) Cabe la posibilidad de que acudan a profesionales
privados: bien a un abogado colegiado o bien a un abo-
gado que se ocupe de la defensay a un procurador que
asuma la representacion del ente local.

3) Cabe la posibilidad también de que comparezcan
representados y defendidos por el Abogado del Estado;
para ello, y de acuerdo con el articulo 16 del Real decre-
to 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Servicio Juridico del Estado, previamente
habra de celebrar la correspondiente entidad local un
convenio con el Ministerio de Justicia en el que debera
preverse la contraprestacion econémica a satisfacer por
la corporacion local al Estado.

4) Y caben finalmente otras férmulas que tradicional-
mente vienen siendo utilizadas, como son la represen-
tacion y defensa por los servicios juridicos de las diputa-
ciones provinciales [que conforme al articulo 36.1.b) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régi-
men local, tienen entre sus competencias propias “La
asistencia y la cooperacion juridica, econémica y técni-
ca a los municipios, especialmente los de menor capaci-
dad econémica y de gestiéon”] o de las comunidades
auténomas uniprovinciales.

La cuestion que inmediatamente surge es si realmen-
te estd justificada esta multiplicidad de opciones para
llevar a cabo una funcién tan esencial y que puede ser
tan trascendente para una entidad local, cual es la repre-
sentacion y defensa de la misma en juicio.

No cabe duda de que las razones que han dado lugar a
esa exclusividad en cuanto al ejercicio de la defensa y
representacion del Estado y de la comunidad auténoma a
favor de los abogados del Estado y de los letrados de cada
comunidad auténoma, resultan plenamente trasladables,
a mi juicio, en lo que se refiere a la representacion y
defensa de las corporaciones locales.

Tales razones hay que buscarlas en la necesidad de
contar con un cuerpo profesionalizado que asuma
dicha funcién con exclusividad y dentro de la propia
estructura administrativa, asi como en el menor coste
derivado de contar con una representacion y defensa
propia que la resultante de externalizar tal funcién recu-
rriendo a profesionales colegiados externos.
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Estas razones parecen evidentes. Sin embargo, existen
otras mas que no pueden dejar de tomarse en considera-
cion ala hora de optar por un modelo “administrativo” de
representacion y defensa de la Administracion: en primer
lugar, no cabe duda de que la proliferacién normativa a la
que estamos asistiendo en los Gltimos tiempos, con una
pluralidad de instancias productoras de normas (normas
internacionales, el ordenamiento juridico de la Unién
Europea, las normas estatales, las normas autonémicas y
su complejo sistema de interrelacién segin corresponda
al Estado o a la comunidad auténoma la competencia
material sobre la materia de que se trate, normas locales,
etc.) hace imprescindible superar modelos caducos de
defensa judicial que operaban con unas pocas normas y
que, en general, no contemplaban las especialidades que
ha de implicar la defensa de una administracion publica.
De ahi la necesidad de contar con una representaciéon y
defensa especializada capaz de hacer valer en el proceso
las singularidades de la Administracién, capaz de con-
templar globalmente la organizacién y funcionamiento
de la Administracion de que se trate y capaz también de
ilustrar al juzgador que, desgraciadamente, en muchas
ocasiones no va a conocer suficientemente la realidad de
la Administracién, acerca del porqué de la concreta deci-
sion administrativa que se esté enjuiciando.

Por otro lado, el recurso a profesionales externos a la
Administracién, sin perjuicio de que en muy concretos
y especializados casos pueda resultar util, no se encuen-
tra justificado en la inmensa mayoria de las ocasiones:
en primer lugar, porque, al no encontrarse inmersos en
la estructura administrativa, su conocimiento de ésta
necesariamente va a ser parcial y limitado; en segundo
lugar, porque el coste de esa defensa y representacion,
sin duda, va a ser muy superior al de la existencia de un
cuerpo administrativo propio en la forma a la que luego
haremos referencia. Coste que, ademas no sélo va a
venir representado por la contrataciéon de tales profe-
sionales externos, sino que igualmente puede incre-
mentarse ante el escaso estimulo que puedan suscitar
para estos profesionales determinadas soluciones extra-
judiciales, como un detallado analisis de los recursos en
via administrativa, la estimacion total o parcial de tales
recursos cuando resulte procedente o, incluso, la posi-
bilidad de acudir a la terminacién convencional de los
procedimientos y llegar a acuerdos con los interesados.
Una mencién aparte mereceria, asimismo, el serio que-
branto que a los principios de mérito y capacidad podria
suponer el recurso a profesionales externos cuando la
contratacién de los mismos no va precedida de un expe-
diente en el que quede debidamente constatada la sol-
vencia técnica del profesional al que se recurre y las
razones de la elecciéon del mismo frente a otros profe-
sionales.

Todo lo anterior ilustra, a mi juicio, la conveniencia o,
mejor dicho, la necesidad de contar con profesionales
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de la Administracién para llevar a cabo la representa-
cion y defensa en juicio de nuestras entidades locales.

Como ya hemos dicho con anterioridad, el panorama
normativo actualmente no disefia una exclusividad a
favor de letrados de la Administracién local, sino que,
por el contrario, permite una pluralidad de opciones
diversas. Es interesante comprobar, no obstante, como
el panorama empieza a moverse. Asi, la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del
gobierno local, introduce en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local, la asesoria
juridica de los municipios de gran poblacién, sefalando
en su articulo 129 lo siguiente:

“1. Sin perjuicio de las funciones reservadas al secre-
tario del Pleno por el parrafo e) del apartado 5 del arti-
culo 122 de esta ley, existird un érgano administrativo
responsable de la asistencia juridica al alcalde, a la Junta
de Gobierno Local y a los 6rganos directivos, compren-
siva del asesoramiento juridico y de la representacion y
defensa en juicio del ayuntamiento, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado segundo del articulo 447 de la
Ley 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (actualmente
articulo 551.3 de dicha ley organica).

“2. Su titular sera nombrado y separado por la Junta
de Gobierno Local, entre personas que retnan los
siguientes requisitos:

“a) Estar en posesion del titulo de licenciado en Derecho.

“b) Ostentar la condicién de funcionario de Adminis-
tracién local con habilitaciéon de caracter nacional, o
bien funcionario de carrera del Estado, de las comuni-
dades auténomas o de las entidades locales, a los que se
exija para su ingreso el titulo de doctor, licenciado, inge-
niero, arquitecto o equivalente.”

Parece que, al menos, en los municipios de gran
poblacién se empieza a reconocer una exclusividad en
cuanto a la representacion y defensa en juicio del ayun-
tamiento a favor de los letrados que formen parte de esa
asesorfa juridica.

Ahora bien, qué ocurre con el resto de entidades loca-
les y, particularmente, qué ocurre con aquellos munici-
pios que por su tamafio o economia no puedan contar
con letrados propios que se ocupen de su representa-
cién y defensa en juicio.

La solucién, a mi juicio, pasaria igualmente en estos
casos, e incluso mejor dicho, especialmente en estos
casos, por establecer una exclusividad a favor de letra-
dos de Administracién local. La forma de articular lo
anterior haria conveniente una intervencién legislativa
que estableciera claramente para todas las entidades
locales que la representacién y defensa en juicio ha de
corresponder a los letrados de sus servicios juridicos
propios, en caso de que los tengan y en caso de no con-
tar con ellos, la necesaria intervencion de los servicios
juridicos de la correspondiente Diputacién Provincial o,
en su caso, comunidad auténoma uniprovincial.

QDL, 8. JUNIO DE 2005



La anterior regla inicamente deberia admitir una serie
de excepciones:

—En aquellos casos singulares en que su propia espe-
cialidad, dada la materia u otras circunstancias concu-
rrentes debidamente valoradas, resulte conveniente
acudir a un abogado colegiado externo, especializado
en esa singular materia.

—Cuando la existencia de un posible conflicto de inte-
reses entre la entidad local y la Diputacién Provincial o
entre dos corporaciones locales de una misma provincia
entre si impida la representacién y defensa por parte de
la citada Diputacién Provincial.

—Cuando por parte de la Diputacién Provincial se
deniegue motivadamente la representacion y defensa
ante la insostenibilidad de la pretension.

Evidentemente, lo anterior exigiria igualmente una
obligatoriedad por parte de las diputaciones provincia-
les de prestar tal servicio de representacion y defensa
en juicio de todas las entidades locales en condiciones
adecuadas, con medios suficientes y con un estudio
previo en cada caso de la sostenibilidad de la pretension
que ahorrase procesos innecesarios y que otorgase una
mayor solidez a la posiciéon de la Administracion local
que se ve inmersa en un proceso judicial.

Son escasisimas las ocasiones que se acude a meca-
nismos como el previsto en el articulo 54.2 de la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, que dispone
que “Si el defensor de la Administracion demandada
estima que la disposicion o actuacién administrativa
recurrida pudiera no ajustarse a Derecho, podra solici-
tar la suspension del procedimiento por un plazo de
veinte dias para comunicar su parecer razonado a aqué-
[la”; mecanismo éste que puede contribuir a evitar pro-
cesos innecesarios cuya sola existencia o las dilaciones
a las que puede dar lugar pueden agobiar financiera-
mente, atn mas si cabe, a muchas entidades locales.

Considero, en definitiva, que las ideas o propuestas a
las que he hecho referencia merecerian una seria refle-
xion por parte del legislador, por parte de las adminis-
traciones publicas aqui implicadas y les invito asimismo
a que entre todos (responsables politicos y personal de
las entidades locales) busquemos las mejores opciones
para que la basqueda del interés general, fin dltimo al
que debe tender toda Administracién, quede garantiza-
do y resulte, ademas, correctamente defendido. ®
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ESTUDIOS

L

La Administracion local, promotora ante la siniestralidad
laboral (consecuencias juridicas “sancionatorias”)

1. Introduccion y consideraciones previas.

2. ;Qué consecuencias se derivan de un accidente laboral por contravencion de la
normativa de prevencion de los riesgos laborales?

3. La Administracion pablica como sujeto obligado de la norma preventiva.

4. ;Cudles son las especialidades normativas en materia preventiva aplicables a la
Administracion respecto de su personal?

5. ;Es aplicable el REAITAP a la Administracion local?

6. ;Cudl es el concepto normativo de promotor?

7. ;Regula la LOE la prevencion de riesgos laborales de los promotores?

8. ;Cudles son las disposiciones especificas de la Administracion promotora en
materia preventiva?

9. Conforme al Real decreto 1627/1997, ;cuéles son las obligaciones del promotor
en materia de prevencion de riesgos laborales?

10. ;Qué responsabilidad en materia preventiva tiene la Administracion publica
cuando actla como promotor y donde se regula?

11. ;Significa esto que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social puede sancio-
nar a la Administracion piblica cuando actia como promotor?

12. En los supuestos de que la Administracion promotora sea constructora, jle
exime la subcontratacion de responsabilidad en materia preventiva?

13. Vista la exclusion de la sancion administrativa a la Administraciéon promotora
por infracciones preventivas de riesgos laborales, jes predicable ello en todo caso
del ejercicio del ius puniendi?

Santiago Milans del Bosch
Magistrado especialista de lo contencioso-

administrativo, en excedencia.
Abogado
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1. Introduccion y consideraciones previas

La prevencion de riesgos laborales es un mandato uni-
versal dirigido a todos cuantos intervienen en el proce-
so productivo. El de la construccion es, en nuestra socie-
dad y entorno, el que mas riesgos laborales ostenta o, a
juzgar por la alta siniestralidad, en el que peor se prevén
0 menos se atienden.

La encomienda a los poderes publicos que hace el
articulo 40.2 de la Constitucién, como uno de los princi-
pios rectores de la politica social y econémica, de velar por
la seguridad e higiene en el trabajo, conllevo a la necesi-
dad de desarrollar una politica de proteccién de la salud
de los trabajadores mediante la prevenciéon de los ries-
gos derivados de su trabajo. Esto ha tenido lugar con la
promulgacién de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencién de riesgos laborales (en adelante, LPRL),
norma bdsica que regula, entre otras cuestiones, el régi-
men de prevencién exigible a cuantos intervienen en el
proceso productivo. Esta ley se desarrolla o complemen-
ta con otras normas, de inferior rango, en donde se regu-
lan las disposiciones minimas de seguridad en determi-
nados sectores de la actividad productiva. Todo este
elenco normativo es, junto al resto de normas legales o
convencionales que contienen prescripciones relativas a
la adopcién de medidas preventivas, lo que como tal se
encuadra dentro del concepto “normativa sobre preven-
cién de riesgos laborales”.

La prevencion de riesgos laborales es, pues, algo obli-
gatorio (exigible, incluso, a niveles pactados convencio-
nalmente) para toda prestacion de servicios por parte
de otro, el trabajador, que los presta por cuentay riesgo de
aquél dentro de su direccién y organizacién, a cambio
de una remuneracion. Es claro que ello también incum-
be a la Administraciéon, cuando ésta es la receptora
directa o indirecta de los servicios de sus trabajadores
(funcionarios o “laborales”) o los del contratista en los
casos en que es la titular del centro de trabajo o se trate
de una obra publica actia como promotor de viviendas,
competencia municipal, ésta, expresamente prevista en
el articulo 63.d) de la Ley municipal y del régimen local
de Cataluna.

2. ;Qué consecuencias se derivan de un accidente
laboral por contravencién de la normativa de pre-
vencion de los riesgos laborales?

El accidente laboral que tiene su causa en el incumpli-
miento por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencién de riesgos laborales puede dar
lugar a una cuddruple responsabilidad que, dada su dis-
tinta naturaleza, tiene diferente alcance y afecta a dife-
rentes sujetos:

1. Responsabilidad administrativa sancionadora, con
su propio régimen de infracciones, sanciones y
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procedimiento, cuyo conocimiento compete, en
Cataluna, al Departamento de Trabajo a propuesta de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Cuando la
posicién de empresario la ostenta una administracion,
la responsabilidad administrativa no es de tipo sancio-
nador (si corrector).

2. Responsabilidad laboral, mediante los recargos (que
van del 30 al 50%) en las prestaciones de la Seguridad
Social. Dicha responsabilidad, que se regula en la Ley
general de la Seguridad Social, si es posible imputarla a
la Administracién empleadora.

3. Responsabilidad penal, en su caso, dada la tipifica-
cién del delito contra los derechos de los trabajadores
en el Codigo penal. La accion puede ejercitarla tanto el
propio perjudicado como el Ministerio Fiscal; e, incluso,
un tercero en calidad de actor popular (p. ej., un sindica-
to). La autoridad o funcionario de la Administracion res-
ponde, al igual que el resto de los ciudadanos, por actos
propios, en base al principio de culpabilidad subjetiva.

4. Responsabilidad civil por los danos y perjuicios que
puedan derivarse de dicho incumplimiento en materia
preventiva. Siendo una administracién la causante del
dafo, la responsabilidad, patronal o a terceros, es la patri-
monial (con fundamento en el articulo 106.2 de la
Constitucion y 139 de la LRJPAC). La accién de resarci-
miento se ejerce por el propio perjudicado bien en sede
administrativa (con posterior acceso judicial al orden con-
tencioso-administrativo), bien en sede penal, como res-
ponsabilidad civil derivada del delito (en cuyo caso, tam-
bién puede intervenir el Ministerio Fiscal en su ejercicio).

En este trabajo nos referimos a las consecuencias
“sancionatorias” a la Administracién por infraccién de la
normativa de prevencién de riesgos laborales, es decir,
a la primera y tercera mencionadas anteriormente.

3. La Administracion publica como sujeto obligado
de la norma preventiva

No obstante recogerse en la Exposiciéon de motivos de la
LPRL que esta norma “se aplicara también en el ambito
de las administraciones publicas, razén por la cual la ley
no solamente posee el caracter de legislacion laboral
sino que constituye, en sus aspectos fundamentales,
norma basica del régimen estatutario de los funciona-
rios publicos, dictada al amparo de lo dispuesto en el
articulo 149.1.18 de la Constitucion. Con ello se confir-
ma también la vocacién de universalidad de la ley, en
cuanto dirigida a abordar, de manera global y coheren-
te, el conjunto de los problemas derivados de los ries-
gos relacionados con el trabajo, cualquiera que sea el
ambito en el que el trabajo se preste”, y que, “en conse-
cuencia, el ambito de la ley incluye tanto a los trabaja-
dores vinculados por una relacion laboral en sentido
estricto, como al personal civil con relacion de caracter
administrativo o estatuario al servicio de las administra-

143



144

EsTtupios

ciones publicas”, el texto articulado recoge expresa-
mente un distinto tratamiento (vestido de “peculiarida-
des”) entre el empleador privado y el publico, lo que ya
se pone de manifiesto en el articulo 3 de la LPRL (“ambi-
to de aplicaciéon”), que, pese a tener una vocacién
expansiva y proyectar las normas de seguridad y salud
en el trabajo a sujetos o relaciones juridicas comun-
mente excluidos de la aplicacién de la normativa laboral
(excediendo del criterio delimitador del articulo 1 del
Estatuto de los trabajadores), hace una especial remi-
sion a sus “normas de desarrollo”, entre las que desta-
can las atinentes a las administraciones publicas, expre-
samente citadas como destinatarios de las obligaciones
preventivas respecto de su personal, ya sea personal
laboral, ya sea personal funcionario o estatutario civil
(no militar). Hacia todos ellos la Administracion tiene,
como cualquier empresario respecto de sus trabajado-
res, un “deber de proteccion” —articulo 14.1 de la LPRL.

Como vya se ha adelantado, el incumplimiento de las
medidas de prevencion de los riesgos laborales genera
responsabilidad administrativa —articulo 1 del Real decre-
to legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprue-
ba el Texto refundido de la Ley sobre infracciones y san-
ciones en el orden social (en adelante, TRLISOS) y puede
generar también responsabilidad criminal en los casos en
que dicha conducta se incardine en el Cédigo penal.

Respecto a la responsabilidad administrativa, cuando
la posicién de empresario, o mejor dicho, empleador, la
ostenta la Administracién publica, tiene una “especiali-
dad” de la actuacién inspectora, segtin se recoge en el
articulo 45.1 de la LPRL, en donde se sustituye la pro-
puesta de sancién por un requerimiento de correccion
para enmendar los incumplimientos que la generaron
(la responsabilidad). A ello también se hara mencién en
este trabajo.

4. ;Cuales son las especialidades normativas en
materia preventiva aplicables a la Administracion
respecto de su personal?

En el supuesto de que la posicion de empleador la
ostente la Administracién publica respecto del personal
a su servicio, el régimen juridico de prevencién es “dis-
tinto”. Como ya se ha adelantado, la LPRL, al regular en
su articulo 3 cuadl es su ambito de aplicacion, ya mencio-
na que respecto de las relaciones laborales, ajenas a la
regulacion del Estatuto de los trabajadores, del personal
civil al servicio de las administraciones publicas, sera de
aplicacion la propia LPRL “con las peculiaridades que,
en este caso, se contemplan en la presente ley o en sus
normas de desarrollo”. La primera norma de desarrollo
a tener en cuenta es el Reglamento de servicios de pre-
vencion de riesgos laborales —aprobado por el Real
decreto 39/1997, de 17 de enero (en adelante, RSP)-,
cuya disposicién adicional cuarta se refiere al ambito de

las administraciones publicas —~de todas-, remitiéndose
a su “normativa especifica”, en materia de prevencion
de riesgos laborales.

Es decir, ya tenemos la LPRL (articulo 3) que habla de
“peculiaridades” en el ambito de las administraciones
publicas respecto de su personal no militar; tenemos,
igualmente, el RSP (disposicién adicional cuarta), que
remite el ambito de las administraciones publicas a la
“normativa especifica” (y, en su defecto, el propio RSP);
y tenemos también el Real decreto 1488/1998, de 10 de
julio, de adaptacién de la legislacién de prevencién a la
Administraciéon General del Estado (en adelante, AGE),
dictado en desarrollo de la LPRL para los supuestos de
trabajadores (personal civil) al servicio de las adminis-
traciones publicas con las que estan vinculadas por una
relacion de caracter administrativo o estatutario, a la
que luego se hard referencia.

A todo lo anterior hay que afadir que, como ya se ha
adelantado, la propia LPRL, en su parcialmente derogado
articulo 45.1 recoge un “especial” sistema de reaccién
contra la Administracion publica responsable de las
infracciones en esta materia por contravencion de la
norma preventiva, que tiene su desarrollo en el Real
decreto 707/2002, de 19 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento sobre procedimiento administrativo espe-
cial de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y para la imposicién de medidas correctoras de
incumplimiento en materia de prevenciéon de riesgos
laborales en el ambito de la Administracién General del
Estado (en adelante, REAITAP).

Con estas cuatro “especialidades” atinentes a la
Administracién publica nos acercamos mas a lo que cons-
tituye el objeto de esta ponencia, referida al examen del
régimen juridico aplicable al supuesto de que el sujeto
responsable en materia de prevencién de riesgos labora-
les sea una administracién que, no se olvide, es la empre-
sa principal respecto de sus contratistas y subcontratistas,
asi como, normalmente, el titular del centro de trabajo.

Pero el titulo de la ponencia exige acotar mas el desa-
rrollo y exposicion de la misma. En concreto, cuando la
Administraciéon es una corporacion local y actiia como
promotora de obras y construcciones, jtiene el mismo
régimen juridico en materia preventiva que el resto de
promotores (con las especialidades antedichas)?, ;cua-
les son las consecuencias “sancionatorias” de su incum-
plimiento en materia preventiva?

5. ;Es aplicable el REAITAP a la Administracion local?

Si, en los términos recogidos en su disposicién adicio-
nal segunda. Dice la misma —tras la reforma operada por
Real decreto 464/2003, de 25 de abril- que “respecto del
personal civil al servicio de las restantes administracio-
nes publicas y en defecto de normativa propia, se apli-
cara el procedimiento establecido en este reglamento,
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si bien las competencias asignadas en ésta a los delega-
dos del Gobierno, a los subsecretarios de los departa-
mentos y al Consejo de Ministros corresponderdn, en
todo caso, a los respectivos 6rganos de gobierno de las
citadas administraciones publicas”.

Ahora bien, siendo aplicable el REAITAP a la Adminis-
tracion local cuando la misma es titular del centro de tra-
bajo o tiene la consideracion de empresario principal,
existe una exclusion de su aplicacién a los supuestos que
la Administracién actte en la condicién de promotor, con-
forme al Real decreto 1627/1997, que regula las disposicio-
nes minimas de seguridad en las obras de construccion,
ya que, como recoge la propia Exposicion de motivos del
REAITAP, “en estos casos no estd presente la relacion juri-
dica existente entre [la Administracién] y el personal civil
dependiente de la misma, sino que la Administracion
acttia como una entidad empresarial comun”.

Como veremos seguidamente, esta excepcion al régi-
men del Real decreto 707/2002 no tiene ninguna virtuali-
dad respecto a la no-imposiciéon a la Administraciéon
“empresaria” de sanciéon administrativa por infraccién a
la normativa de prevencioén de riesgos laborales.

6. ;Cudl es el concepto normativo de promotor?

La anterior excepcion a la aplicacién del régimen espe-
cial del Real decreto 707/2002, y el titulo de la ponencia,
obligan a “delimitar” el concepto normativo “promotor”.
Y esto, recogiendo definiciones doctrinales, asumidas
por la jurisprudencia, nos lo da la Ley 38/1998, de 5 de
noviembre, de ordenacién de la edificacién (en adelan-
te, LOE), promulgada para regular los aspectos esencia-
les del proceso de la edificacién, que establece las obli-
gaciones y responsabilidades de los agentes que
intervienen en dicho proceso (llamados en su articulo 8
“agentes de la edificacion”). El articulo 9 de la ley consi-
dera comprendido dentro de dicho concepto a “cual-
quier persona, fisica o juridica, publica o privada que,
individual o colectivamente, decide, impulsa, programa
y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de
edificacién para si o para su posterior enajenacion,
entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo”.

La LOE incluye, como se ve, entre los agentes de la
edificacion “promotores” a las administraciones publi-
cas. Es indiferente la forma de la personalidad juridica
del promotor y el alcance de las obligaciones que a su
intervencion imponga las normas especificas de aplica-
cién o las que se deriven del contrato que origina dicha
intervencion.

Por su parte, del articulo 1.3 de la LOE se puede infe-
rir que la “actuacién” de las administraciones publicas,
agentes de la edificacién, revestidas de la condicion de
Derecho publico, se rige por la legislacién de contratos
de las administraciones publicas y, en lo no contempla-
do en la misma, por las disposiciones de la propia LOE.
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Este concepto de promotor, aunque, desde luego,
mas escueto, viene recogido en el Real decreto
1627/1997, de 24 de octubre, anteriormente citado, por
el que se establecen las disposiciones minimas de segu-
ridad y salud en las obras, en cuyo articulo 2 (“definicio-
nes”) designa como tal a “cualquier persona fisica o juri-
dica por cuenta de la cual se realice una obra’,
incluyendo, por tanto, como promotor a cualquier titu-
lar publico o privado a efectos de la consideracion
como tal y de sus obligaciones en materia de preven-
cion de riesgos laborales que dicho real decreto recoge.

7. ;Regula la LOE la prevencion de riesgos laborales
de los promotores?

No. Pese a que esta ley regula las obligaciones y res-
ponsabilidades de los agentes de la edificacion (entre
los que se encuentra, como se ha dicho, el promotor) ya
establece expresamente en su articulo 1.2 que “las obli-
gaciones y responsabilidades relativas a la prevencion
de riesgos laborales en las obras de edificacion se regi-
ran por su legislacién especifica”.

La actuacién de la Administracién puablica como pro-
motor tiene, pues, una doble remisién regulatoria fuera
de la LOE: la de la legislacién de contratos de las admi-
nistraciones publicas y la de la legislacion especifica
sobre prevencién de riesgos laborales, lo que nos lleva
a la LPRL vy, por remision de ésta, al Real decreto
1627/1997, asi como al resto de normativa que es de apli-
cacion en materia preventiva, complementaria o de des-
arrollo de la LPRL.

8. ;Cudles son las disposiciones especificas de la
Administracién promotora en materia preventiva?

Aparte de ser “normativa especifica”, la Ley de contratos
de las administraciones publicas, que regula las relacio-
nes contractuales de la Administracién con sus contra-
tistas y subcontratistas, es claro que la remisién a las
“disposiciones especificas” lo es a las normas de
Derecho publico que determinan la condicién de pro-
motor de las administraciones publicas y el régimen
juridico aplicable a éstas. Esto nos lleva, como ya hemos
adelantado, al Real decreto 1627/1997, que afecta, mas
ampliamente, a todas las obras publicas en que sea pre-
ciso un proyecto de obra, incluidos los de obras publi-
cas, tlineles, excavaciones o cualquier otra en que resul-
ten de aplicacién las normas sobre seguridad y salud del
sector de la construccion.

El Real decreto 1627/1997, promulgado en cumpli-
miento de la prevision del articulo 6 de la LPRL, se ocupa
de las especialidades técnicas, con caracter de minimas,
en materia de prevencién referidas a “sujetos no habi-
tuales en otros ambitos” (como recuerda su exposiciéon
de motivos), entre los que menciona al promotor.
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9. Conforme al Real decreto 1627/1997, ;cuales son
las obligaciones del promotor en materia de preven-
cion de riesgos laborales?

Basicamente, las obligaciones del promotor en esta
materia son:

—Realizar el encargo del estudio de seguridad y salud,
0, en su caso, el encargo del estudio basico a un técnico
competente en materia de seguridad y salud.

—Designar al coordinador de seguridad y salud.

—Incluir el estudio de seguridad y salud en el proyec-
to a efectos de las licencias y autorizaciones preceptivas.

—Comunicar a la autoridad laboral el aviso previo.

De entre todas, conviene destacar la figura del coor-
dinador de prevencion de riesgos laborales durante la
ejecucion de la obra, que es quien “por cuenta” del
promotor debe cumplir las obligaciones que incum-
ben a la empresa principal comitente, segtin dispone el
articulo 24 de la LPRL y desarrolla en amplitud el Real
decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarro-
lla el articulo 24 de la LPRL, en materia de coordinacién
de actividades empresariales sin que su designacién im-
plique exencién de las responsabilidades inherentes
al promotor en materia preventiva -articulo 3.4 del
Real decreto 1627/1997.

Es evidente, por otra parte, que la designacion del
coordinador conlleva la responsabilidad de hacerlo res-
pecto de un técnico formal y materialmente competen-
te para el tipo de obra de que se trate.

10. ;Qué responsabilidad en materia preventiva
tiene la Administracion pudblica cuando actia como
promotor y donde se regula?

Pese a que la LOE recoge un concepto de promotor ligado
a larelacion contractual, las obligaciones de éste, a efectos
de la prevencion de riesgos laborales, es “anterior” al ini-
cio de su actividad como agente de la edificacion (por
ejemplo: la redaccién y comunicacién del aviso previo).

El incumplimiento (o cumplimiento defectuoso) de las
obligaciones del promotor hace nacer responsabilidad
administrativa, responsabilidad civil (si como consecuencia
de ello se hubiera ocasionado algtin dano al trabajador) y,
en su caso, responsabilidad penal, al menos, por la comi-
sién de un delito contra los derechos de los trabajadores
(tipificado en los articulos 316, 317 y 318 del Codigo penal),
como recuerda el articulo 42 de la LPRL (“el incumplimien-
to por los empresarios de sus obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales daré lugar a responsabili-
dades administrativas, asi como, en su caso, a responsabili-
dades penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que
puedan derivarse de dicho incumplimiento”).

La responsabilidad administrativa tiene, en lo que
interesa a este trabajo y como ya se ha adelantado, un
diferente tratamiento seguln se trate de promotor priva-
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do o publico. En este segundo caso, “en el ambito de las
relaciones del personal civil de las administraciones
publicas, las infracciones seran objeto de responsabili-
dad a través de al imposicién [...] de medidas correcto-
ras”, no de sanciones, tal como dispone el articulo 45.1
de la LPRL y desarrolla el Real decreto 707/2002 (REAI-
TAP), que expresamente remite a “sus normas especifi-
cas [...] cuando actien en la condicién de promotor de
las obras de construcciéon, conforme al Real decreto
1627/1997" -articulo 2.5-. Y la cuestién se “complica”
porque el REAITAP sélo excluye el procedimiento que
norma en el supuesto en que la Administracion actie
como promotor, N0 como constructor.

De cuanto se ha expuesto, a diferencia de lo que
acontece respecto de la persona fisica o juridica privada,
en el caso de existencia de trabajadores funcionarios
civiles —“relaciones de personal civil al servicio de las
administraciones publicas”, dice el articulo 45.1 de la
LPRL- la consecuencia de la infracciéon no es la sancion
sino “la realizacién de las medidas correctoras”, a impo-
ner por resoluciéon de la autoridad competente y de
conformidad con el procedimiento que al efecto se
establezca que, para el ambito de la Administracién
General del Estado, esta regulado por el Real decreto
707/2002.

Por tanto, que las promotoras puedan ser considera-
das sujetos infractores, segun establece el Real decreto
1627/1997 (que carece de especialidad de exclusién
cuando se refiere al sector publico), es algo que no se
puede ignorar, en cuanto que responsables de las con-
secuencias de los incumplimientos de obligaciones en
los mismos términos que los de caracter general. Siendo
esto asi, la aplicacién de la LISOS es clara, como se pone
de manifiesto en el hecho de (i) que los promotores
(personas fisicas o juridicas, sin distincién de su caracter
privado o publico) son considerados como sujetos
infractores e imputables en dicha ley (articulo 2.8), y (ii)
que existen infracciones especificas tipificadas de apli-
cacién a promotores (asi: articulo 12.14 y articulo 13.8).

11. ;Significa esto que la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social puede sancionar a la Administracién
publica cuando actiia como promotor?

No. Una cosa es que la Administracion puede ser, en
cuanto que actda como promotor, sujeto de infraccién
administrativa por incumplimiento de la norma de pre-
vencioén y otra que por dicha infraccion sea sujeto de
sancion.

La sancién administrativa, aparte de no estar ello con-
templado en la LPRL, estd vedada en la actuacién inspec-
tora. La propia Administracion no puede “autosancionar-
se”, lo cual no significa que no se establezca un
mecanismo reparador, que es contemplado precisamente
en el articulo 45.1 de la LPRL, segtin el cual la Inspeccion
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no inicia procedimientos sancionadores contra la
Administraciéon (ni impone sanciones) y si, s6lo, le diri-
ge requerimientos de correcciéon de incumplimientos.

Del complicado cimulo de reenvios y excepciones
que recogen las normas podriamos concluir que cuando
una administracion actda como promotor —supuesto en
el que no se aplica el REAITAP (segln dispone su articu-
lo 2.5)- no existe ningln procedimiento reglado para
exigir administrativamente las responsabilidades deriva-
das del incumplimiento que de ser sujeto privado lleva-
ria aparejada su actuacion. Y, ciertamente, no es infre-
cuente que muchas lesiones de los trabajadores en el
ambito de la relacién laboral, por falta de medidas de
seguridad, son imputables al promotor, cuyos incumpli-
mientos se tipifican como infracciones en los articulos
12y 13 de la LISOS.

12. En los supuestos de que la Administracion pro-
motora sea constructora, ;le exime la subcontrata-
cion de responsabilidad en materia preventiva?

Es muy habitual -y cada vez lo es mas— que por parte de
las empresas (sobre todo en el sector de la construc-
cién) se contraten o subcontraten a otros empresarios
que les aportan los trabajadores, ligados contractual-
mente con estos Gltimos, para la realizacion de diversas
actividades en el mismo centro de trabajo, entendido
éste, en sentido amplio, como “cualquier drea, edificada
0 no, en la que los trabajadores deban permanecer o a
la que deban acceder por razén de su trabajo” —articulo
2 del Real decreto 171/2004, de 30 de enero.

En este caso, como en todos los de concurrencia de
trabajadores de varias empresas en un mismo centro
de trabajo, es preciso que los trabajadores estén “coor-
dinados” a fin de que no se solapen en sus diversos
cometidos de accién preventiva y de que todos conoz-
can el plan de prevencion del lugar de trabajo. Ademas,
en los supuestos establecidos reglamentariamente, se
establece la obligacién de que por el empresario princi-
pal se designe a una o mas personas encargadas de la
coordinacion de actividades preventivas. De ahi, la figu-
ra del coordinador, que el articulo 24 de la LPRL recoge:
persona que tiene el cometido, no definido, de “coordi-
nar” la actividad de los diversos trabajadores que, perte-
necientes a diversas empresas, operen en un mismo
centro de trabajo. Nada se dice en relaciéon con cudl
empresa (de las concurrentes) debe pertenecer o
corresponde nombrar al coordinador, aunque ello
pueda intuirse en los supuestos de existencia de entre
ellas de una que sea la “principal” o la “titular” del cen-
tro de trabajo o se diga expresamente, para las obras de
construccion, en el Real decreto 1627/1997, respecto del
promotor, que serd quien lo designe, sin que ello
suponga la exencion de responsabilidad de éste -articu-
los2.e)yf)y3.
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Pues bien, el legislador atribuye a toda empresa que
subcontrate la realizacion de actividad de su propia
especialidad, ademas de la coordinacién que le corres-
ponde como empresa principal, la vigilancia del cumpli-
miento de las medidas de prevencién y seguridad por
parte de los trabajadores de la subcontratista. Dicha
“vigilancia” no se predica cuando se contrata una activi-
dad que no es la propia. Pero en ambos casos se esta-
blece una responsabilidad administrativa solidaria de la
empresa principal por los incumplimientos que el per-
sonal de la empresa contratada o subcontratada pueda
producir en materia de prevencién de riesgos laborales
—articulo 24.3 de la LPRL vy articulo 42.3 del TRLISOS,
entre otros (como es el caso de las “contratas” de las pro-
motoras de construccién)-. Esta responsabilidad admi-
nistrativa no es sancionadora cuando la Administracion
es la titular del centro de trabajo o empleadora principal
(articulo 45.1 de la LPRL).

13. Vista la exclusion de la sancién administrativa a
la Administracion promotora por infracciones pre-
ventivas de riesgos laborales, ;es predicable ello en
todo caso del ejercicio del ius puniendi?

No. La responsabilidad penal que se deriva del acciden-
te de trabajo por no haberse adoptado las medidas pre-
ventivas pertinentes es de dos tipos. Por un lado, esta el
delito contra el derecho de los trabajadores, que se
comete simplemente por no haberse adoptado las
medidas legalmente previstas, poniendo en grave peli-
gro la vida e integridad de los trabajadores, con los
requisitos que se recogen en el Cédigo penal; y por
otro, estan los delitos imprudentes contra la vida o inte-
gridad corporal de los trabajadores (homicidio y lesio-
nes). Los delitos contra los derechos de los trabajadores
estan tipificados en los articulos 316 a 318 del Cédigo
penal, que dicen:

Articulo 316 del CP: “Los que con infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales y estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesa-
rios para que los trabajadores desempenien su actividad
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de
forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud e
integridad fisica, seran castigados con las penas de pri-
sion de seis meses a tres anos y multa de seis a doce
meses.”

Articulo 317 del CP: “Cuando el delito a que se refiere
al articulo anterior se cometa por imprudencia grave,
serd castigado con la pena inferior en grado.”

Articulo 318 del CP: “Cuando los hechos previstos en
los articulos anteriores se atribuyeran a personas juridi-
cas, se impondra la pena sefalada a los administradores
o encargados del servicio que hayan sido responsables
de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo
remediarlo, no hubieren adoptado medidas para ello.”
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Son sujetos responsables penalmente de dichos deli-
tos sélo las personas fisicas autoras del hecho tipificado
en el Codigo, por lo que sélo a ellas les sera de aplica-
cion la imposicion de la pena prevista en el texto puniti-
vo. Y si del hecho derivara responsabilidad civil, ésta
recaeria directamente en el condenado y subsidiaria-
mente en la Administracion de la que dependiera el
sujeto responsable de los dafios sufridos por omision
de las medidas de prevencién que recoge el Cédigo
penal, sin distincién entre promotor privado o del sec-
tor publico.

Aunque excede del objeto de esta ponencia, si se qui-
siera destacar, de los preceptos citados, dos notas que,
desde luego, han de tenerse en cuenta: 1) que la comi-
sion imprudente del delito (articulo 317) se configura en
un grave incumplimiento de las obligaciones legales
impuestas a los promotores en materia de prevencion, y
2) que la responsabilidad penal alcanza, cuando el deli-
to se atribuyera a una persona juridica (articulo 318), a
cualquiera, sea o no directamente responsable del con-
creto cometido profesional, que no hiciera nada para
remediar un grave riesgo para la vida o integridad de los
trabajadores, si los conociera (lo que asi ha de presu-
mirse para quien tiene encomendada la direccién y/o
inspeccién de las obras en donde se produjo el acci-
dente por omision de las medidas preventivas). B
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“En cierto modo, tenemos dos cerebros y dos clases diferentes de
inteligencia: la inteligencia racional y la inteligencia emocional,
y nuestro funcionamiento en la vida esta determinado por ambos.”

Daniel Goleman, Inteligencia emocional
1. Introduccién

Nadie duda de que cualquier reforma administrativa, para
culminarla con éxito, tiene que contar necesariamente con
el apoyo de los funcionarios, como una de las piezas fun-
damentales de este proceso. Al mismo tiempo, la actividad
del empleado publico se desarrolla en un contexto cam-
biante, nutrido de nuevos retos y desafios que debemos
afrontar en nuestra sociedad globalizada del aprendizaje y
del conocimiento. Obviamente, dentro de la esfera de las
entidades locales, las nuevas demandas y exigencias socia-
les provocan una profunda transformacion a la hora de
definir los roles especificos del funcionario.

Los planes de la reforma de los gobiernos locales y de
los empleados publicos ya estan en marcha, pero falta
todavia por emprender el cambio de mentalidad del fun-
cionario, que no es algo que quepa hacer sélo a golpe
de legislaciéon. Podemos decir que una persona cam-
bia de actitud, siguiendo a Marin Sanchez," “cuando no le
vale para conseguir los objetivos que se propone, cuan-
do no le sirve para adaptarse a la situacion en la que se
encuentra, bien porque se trate de una situacién nueva o
porque en una habitual han cambiado las circunstancias
socioambientales y ha de desplegar otras conductas acor-
des para poder permanecer en el ambiente deseado”.

De todos modos, la reforma a la que nos referimos
exige, muy en primer término, un replanteamiento de
los puntos de vista y una revisién en profundidad de las
férmulas que hoy empleamos, lo que requiere un cam-
bio en las actitudes del funcionario hacia su funcién y
también de los responsables politicos. Es por ello por lo
que, en particular, las actitudes y creencias de los fun-
cionarios ante la reforma son factores importantes que,
en gran parte, van a determinar el éxito de la misma.

Estamos, pues, ante un gran reto para el modelo de
empleo publico, que nos esta dejando entrever muchos
puntos débiles y oscuros, por lo que comprender cémo
los propios funcionarios publicos -y, en particular, los de
las entidades locales— perciben, sienten, interpretan y
evalian esta reforma desde perspectivas psicolégicas o,
por ejemplo, desde la visiéon de los moldes cognitivos,
supone aqui un elemento mas de reflexién, cuyo conoci-
miento podria favorecer un amplio debate que, sin lugar
a dudas, deberiamos mantener entre todos, con la finali-
dad fundamental de un mejor servicio a la sociedad.

Han transcurrido mas de veinte afos desde la entrada
envigor de la Ley 30/1984, de 2 de abril, de medidas urgen-

1. M. MARIN SANCHEZ, “Las actitudes en las relaciones interpersonales”, en
M. Marin Sénchez, R. Grau y S. Yubero, Procesos psicosociales en los con-
textos educativos, Piramide, Madrid, 2002, pags. 90-91.
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tes para la reforma de la funcién publica, o desde que lo
hiciera la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, y en ese lapso temporal se han produ-
cido notables avances en disciplinas cientificas, como
sucede con la Psicologia, que al estudiar la multifactoriali-
dad de la inteligencia, ha puesto en valor los aspectos
afectivos, que hoy deberian incorporarse al campo del
empleo publico, algo sobre lo que ni tan siquiera se pro-
nuncia el Informe de la Comisién para el Estudio y
Aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico.

La gestién de los aspectos emocionales es un reto al
que necesariamente nos hemos de enfrentar dentro del
empleo publico —-como sucede con el ambito personal, el
educativo, el de las relaciones laborales...—, partiendo de
la base de que los estados psicolégicos tienen compo-
nentes corporales, cognitivos o perceptuales, y motiva-
cionales o conductuales, que, como sefala Zaccagnini:*
“Estar en un determinado estado emocional puede supo-
ner que nos sintamos impulsados a realizar determinada
conducta o, por el contrario, puede suponer un bloqueo
conductual”, con intensidad o duracién mayor o menor,
lo que traducido al terreno de las administraciones publi-
cas puede implicar, ni mds ni menos, el éxito o el fracaso
de las politicas publicas que se pretendan desarrollar.

La seleccién de los empleados publicos, la formacién
continua, la provisién de puestos de trabajo, asi como
la evaluacion del desempefio, deben tener presente la
dimension de la inteligencia emocional, que ha supuesto
un paso adelante en los llamados avances culturales del
hombre hacia la libertad psicolégica.

Hasta hace bien poco era impensable que se plantea-
se la necesidad de entrenar en habilidades emociona-
les, de un aprendizaje continuado en esta materia, y de
considerar que las emociones y los pensamientos se
encuentran fusionados sélidamente, y que, si sabemos
utilizar las emociones al servicio del pensamiento,
ambos nos ayudan a razonar mas inteligentemente y a
tomar mejor las decisiones, no sélo en el ambito propio
sino también en el de las relaciones interpersonales. No
nos estamos refiriendo, pues, a aspectos meramente
sentimentaloides o de crdnica rosa, sino a una conside-
racion cientifica de la inteligencia emocional.

Sin embargo, el Informe de la Comisién para el
Estudio y Aplicacién del Estatuto Basico del Empleado
Publico ignora los avances producidos en el campo de
la inteligencia emocional y no hay ni una minima men-
cién ni, en consecuencia, se tienen en cuenta las apor-
taciones que se derivarian para la mejora del empleo
publico. Lo que en 1984 era justificable, hoy, en 2005,
tras los reconocidos trabajos de autores como Salovey y
Mayer, Gardner, Sternberg, LeDoux o Goleman carece

2. J. L. ZaccAGNINI SANCHO, Qué es inteligencia emocional. La relacion entre
pensamientos y sentimientos en la vida cotidiana, Biblioteca Nueva, 2004,
pag. 89.
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de cualquier explicacién légica, y las propuestas de
reforma se nos muestran como un mero continuismo.

2. El Libro blanco para la reforma del gobierno local
y el Informe de la Comisiéon para el Estudio y
Aplicacién del Estatuto Basico del Empleado Publico

La Orden APU/2648/2004, de 27 de julio, por la que se
constituye la Comisién para la elaboraciéon del Libro
blanco sobre la reforma del gobierno local (BOE nim.
187, de 4 de agosto de 2004), contempla entre sus previ-
siones que ha de rendirse por dicha Comisién un primer
borrador de Libro blanco que, junto con los documentos
en los que se reflejen todas las consultas efectuadas,
sera remitido por el ministro a la Comisién de Entidades
Locales del Senado, para ser objeto de debate, de forma
que pueda ser elaborado el Proyecto de la nueva Ley de
bases del gobierno y administracion.

Sobre el empleo publico, los redactores del Libro blan-
co reconocen de partida la limitacion del alcance de sus
propuestas a formular, ante la constitucion de una comi-
sion especifica para elaborar el borrador del Estatuto
basico del personal al servicio de las administraciones
publicas. En el Libro blanco, en concreto, se defiende la
carrera y la movilidad interadministrativa —pag. 123, y se
alude a la tensién entre la flexibilidad necesaria para que
la entidad desarrolle su politica de recursos humanos,
por un lado, y la legislacién reguladora del régimen de
los empleados publicos a la que se remite, por otro lado,
particularmente con los postulados de mérito y capaci-
dad, y de carrera profesional, objetividad, independencia
e imparcialidad en el ejercicio, que tienen un indudable
anclaje constitucional.

La Comisién aboga por la homogeneizacion de los
procesos selectivos, y la necesidad del aprendizaje con-
tinuo. Cree conveniente la creaciéon de una escala de
administradores locales como punto de encuentro
entre los habilitados nacionales y los funcionarios pro-
pios —pag. 126—. Destaca en esta materia el papel de las
diputaciones —pag. 127- para suplir las deficiencias del
pequeno municipio.

Trata de definir la funcién directiva y describe su cer-
cania a la naturaleza politica. Cree necesaria su regula-
cién juridica, ya que de lo contrario no se alcanzarian las
funcionalidades necesarias y se posibilitaria un ambito

3. C. Ramio MaTas, Propuesta de Plan director profesional de los funciona-
rios con habilitacién nacional ante la reforma del gobierno local en Espana,
version de 18 de febrero de 2005, sostiene, pag. 3, que “el tono claramente
beligerante con la posicion y situacion de los habilitados nacionales es un
indicador de una falta de neutralidad y visién profesional y desapasionada
con relacion a este sector profesional”.

4. Véase la pag. 13.

5. El Informe propone excluir de la aplicacion directa del Estatuto basico,
sobre la base de las previsiones de la Constitucion, a los miembros de las
fuerzas armadas y de las fuerzas y cuerpos de seguridad, jueces, magistra-
dos, fiscales, personal al servicio de la Administracion de Justicia y personal
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de arbitrariedad “que escapa de los principios de mérito y
capacidad, dejando en pie tan sélo el requerimiento de
la confianza”. Respecto de los directivos sigue el mode-
lo —reforzandolo- de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacién del gobierno local,
abriendo su acceso a los funcionarios o laborales de la
Administracién o incluso del sector privado, a partir de
los 5.000 habitantes. Por debajo de esa cifra, se remite a los
secretarios-interventores expresamente —pag. 105-. El
Libro blanco plantea también la posibilidad de delegar
atribuciones en directivos publicos, en materias como
las de personal, contratacién, disciplinarias, concesién
de licencias, a partir de los 5.000 habitantes, y en los de
menos de dicha cifra en funcionarios de carrera con
titulacién superior —pag. 100.

Finalmente, la Comisién no muestra un tratamiento’
claro respecto de los funcionarios de Administracién
local con habilitaciéon de caracter nacional, afirmando
sobre ellos (pags. 123-124) que: “Es necesario abordar el
papel que dentro del modelo de administracién des-
centralizada, eficaz y participativa puedan desarrollar.”

En cuanto al futuro Estatuto de los funcionarios, la
Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, por la que se
constituye la Comision para el Estudio y Preparacion del
Estatuto Basico del Empleado Publico (BOE nim. 228, de
21 de septiembre de 2004), seiala que el grupo de trabajo
creado al efecto tiene como objeto el estudio y el diag-
nostico sobre la situacién del empleado publico, asi como
de las alternativas normativas idéneas para la elabora-
cion de un borrador del futuro Estatuto basico, debiendo
rendir un informe al ministro de Administraciones
Publicas, en el plazo de seis meses desde su constitucion,
que se ha hecho publico con fecha 25 de abril de 2005.

La Comisién constata, entre otras cosas, la escasa con-
sideracion de los resultados y del desempefio en la
carreray en el sistema retributivo de los empleados, que
han llevado, segun dice,* “Al desbordamiento de facto
de las previsiones legales de obligado cumplimiento en
la practica administrativa”, eufemismo con el que se
refleja una clara realidad de incumplimiento normativo.

El Informe considera la soluciéon mas adecuada la ela-
boracién de un Estatuto basico para todos los empleados
publicos,” funcionarios o laborales, modelo dual que, sin
perjuicio de la preferencia constitucional por la condicién
estatutaria de los servidores publicos, ha de permitir refle-

de los 6rganos constituciones, o por razones de su singularidad, a los que se
aplicaria supletoriamente, como son los funcionarios retribuidos por arancel
o los del Centro Nacional de Inteligencia. Se propone mantener igualmente
los regimenes especiales que se aplican al personal estatutario de los servi-
cios de salud y el personal docente universitario, las peculiaridades del per-
sonal docente no universitario, el personal investigador, los funcionarios de
la carrera diplomética y otro personal destinado en el extranjero y los actua-
les funcionarios del servicio de Correos.

Los contenidos del Estatuto basico, sobre la base de principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, se recogen en las pags. 42y 43.
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jar las diferencias que existen entre una y otra clase de
personal y tender, al mismo tiempo, a una aproximacion
de regimenes. En las sociedades del sector publico, dis-
tingue —como se viene haciendo en materia de contrata-
cién administrativa- entre sociedades con finalidad pura-
mente mercantil —en las que sugiere que se haga® “alguna
alusion general a la observancia de principios de publici-
dad e igualdad en la contratacién de personal”, lo que no
sabemos muy bien qué es lo que quiere decir y si llegara
atener alguna virtualidad en el terreno practico, ya que no
se plantea la oportuna propuesta-, y las dedicadas al ejer-
cicio de funciones intrinsecamente administrativas, a las
que si se aplicarian los principios y reglas comunes del
Estatuto que regule el empleo publico.

Las peculiaridades de los empleados de la Administra-
cion local, que cuenta casi con el veinticinco por ciento
del total de los empleados publicos de nuestro pais, son
abordadas en las paginas 35y ss., y denuncia la Comisién
que hasta ahora la legislacion —estatal o autonémica— no
ha tenido demasiado en cuenta las necesidades y la sin-
gularidad de esta esfera de la Administracion, y que se ha
generado una relativa inseguridad juridica sobre la legis-
lacién aplicable. Entre los rasgos del empleo publico
local resena el elevado porcentaje de personal contrata-
do laboral y de personal temporal -mas del treinta por
ciento-, la practica ausencia y la relativa innecesariedad
de personal directivo, salvo en las entidades locales de
cierta dimensién, asi como un porcentaje de personal
eventual muy superior al resto de las administraciones
publicas. Asimismo, la carrera profesional —ocupacion
sucesiva de puestos de trabajo de superior nivel o res-
ponsabilidad- es casi impracticable, salvo en las grandes
corporaciones, agravada por la falta de movilidad inter-
administrativa. Constata igualmente la dificultad de apli-
car en la mayoria de entidades locales los sistemas e ins-
trumentos de gestion de recursos humanos, y los
problemas que plantea la negociacion colectiva en el
ambito local. También denuncia que los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad presentan
un mayor riesgo de quiebra en las entidades locales.

Los funcionarios de Administracién local con habilita-
cion de caracter nacional son singularizados en el
Informe y, al respecto, dice la Comisién:” “Estos funcio-
narios tienen por misién realizar un control interno,
profesional e independiente de legalidad y econémico-
financiero de las entidades locales. Estas funciones son
imprescindibles en todo caso y dificilmente pueden
garantizarse en las entidades locales de menor dimen-
sién si no es por medio de funcionarios de carrera dota-
dos de un estatuto que proteja su imparcialidad. Dicho
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6. /d. pag. 30.
7. Id. pag. 37.
8. Véase a A. SERRANO PASCUAL, “Las propuestas de los expertos sobre la

lo cual, la regulacion de este tipo de personal constitu-
ye, mas bien, una pieza importante y diferenciada del
régimen local, por lo que la Comisién considera opor-
tuno que sea la legislacion correspondiente la que abor-
de su estatuto propio, como ha sucedido hasta ahora.”

Desde estas premisas, a la hora de formular su pro-
puesta sobre el empleo publico local, la Comision
entiende que ha de haber una mayor interiorizacion
autonomica del empleo publico local -la legislacién de
desarrollo—, que no ha de impedir el despliegue de la
autonomia local, y que es necesario aplicar el mismo
régimen de garantias de cumplimiento de los principios
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, asi como reforzar las garantias de imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones de los empleados loca-
les y, muy en especial, de los funcionarios que tienen a
su cargo las funciones de control interno y de asesora-
miento preceptivo. Asimismo, sostiene que el modelo
de negociacion colectiva debe ser el mismo que el de las
otras administraciones, previendo la posibilidad de esta-
blecer una estructura particular de negociaciéon que
comprenda una pluralidad de entes locales, y que los
empleados locales han de tener, efectivamente, los mis-
mos derechos y deberes basicos y el mismo régimen de
incompatibilidades que el resto de empleados publicos.

Ya hemos sefialado en otro lugar® nuestra critica al tra-
tamiento dado al empleo publico, en general, y al de las
entidades locales, en particular, tanto por el Libro blanco
para la reforma del gobierno local como por el Informe
de la Comision para el Estudio y Aplicacion del Estatuto
Basico del Empleado Publico, sobre todo por la vulnera-
cién de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, en lo que se refiere a la existencia
de personal eventual o de confianza politica; la configu-
racion del personal directivo; la provisién de puestos de
trabajo, y singularmente por el sistema de libre designa-
cion; la evaluacion del rendimiento...

3. La Constitucion espaiiola de 1978 y la funcion
publica

Partiendo de la base de que Espafa se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, proclamado por
el articulo 1.1 de la CE, y de que la Administracion publi-
ca, sea la estatal, la autonémica o la local —en sus diferen-
tes manifestaciones y personificaciones—, esta sometida a
gobiernos democraticos directamente emanados de la
voluntad popular —como sucede con los ayuntamientos y,
en segundo grado, con las diputaciones provinciales— o
indirectamente —en el caso del Gobierno del Estado o del

reforma del empleo pdblico local: Una vision critica desde el modelo consti-
tucional espafiol”, en la revista E/ Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, en prensa.
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de las comunidades auténomas, cuya legitimidad demo-
cratica deriva de los correspondientes parlamentos-, el
articulo 103.1 de la CE dibuja una administracién publica
orientada al servicio objetivo de los intereses generales,
y, por ende, no partidista, cuyos principios de actuacion
han de ser los de eficacia, jerarquia, descentralizacion y
desconcentracion, sometida al imperio de la ley y del
Derecho. Nétese que no se contraponen, pues, legalidad
y eficacia, sino que dentro del sometimiento pleno a la
ley es donde ha de alcanzarse verdaderamente la eficacia
que demandan los ciudadanos.

El mismo articulo 103 de la CE, en su apartado 3, dis-
pone que la ley regulara el Estatuto de los funcionarios
publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades
del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones. Este precepto guarda
intima conexion con el articulo 23.2 de la CE, que pro-
clama el derecho de los ciudadanos a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, vy,
en consecuencia, con el articulo 14 de la CE, que ampa-
ra la igualdad juridica y proscribe las discriminaciones.

De esta forma, queda caracterizada la funcién publica
espafiola profesional y, al mismo tiempo, enmarcadas las
diferentes opciones del legislador en esta materia —del
estatal, al aprobar las bases en esta materia, y del autono-
mico al desarrollarla—. Hay que tener presente también
que el Libro blanco de la Comisién Europea sobre “La
reforma de la Comisién”’ sostiene la importancia capital
de los recursos humanos y apuesta por una funcién publi-
ca europea independiente y de elevada calidad, y dotada
con el caracter de permanencia. En concreto, recoge que:

“Las personas que trabajan en la Comision constituyen
la principal baza de la institucién. Sus capacidades y deci-
sién han sido uno de los elementos clave de todos los
logros de la Comision. Para que ésta pueda trabajar efi-
cazmente, es fundamental aplicar una politica de recursos
humanos integrada, que permita a todos los funcionarios
desarrollar plenamente sus aptitudes. El mantenimiento
de una funcién publica europea independiente, perma-
nente y de elevada calidad permitird a las instituciones
europeas desempenar su funcién en el seno de la
Unién Europea con la méaxima eficacia. Para lograrlo es
preciso modernizar la politica de recursos humanos,
desde la contratacion hasta la jubilacion.”

9. La reforma de la Comisién, Bruselas, 5.4.2000 COM (2000) 200 final.

10. E. Rouas, El laberinto de la afectividad, Espasa Calpe, col. Austral, 3.2
ed. Madrid, 1989, pag. 18.

11. Podemos entender por asertividad, considerada como un estado de
libertad emocional, a la habilidad social que se traduce en una conducta por
la que se hace y se dice lo que se debe hacer y decir en un momento deter-
minado, sin inhibiciones ni agresiones. Siguiendo a E. RoJAs, op. cit,, pags. 50-
53, se pueden sintetizar los tres rasgos fundamentales de la asertividad, es
decir, se trata de un concepto relacionado con la personalidad; es una habi-
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Asu vez, el articulo 6.2 de la Carta Europea de la Auto-
nomia Local dispone escuetamente que: “El Estatuto del
personal de las entidades locales debe permitir una
seleccion de calidad, fundamentada en los principios de
mérito y capacidad; a este fin, debe reunir condiciones
adecuadas de formacién, remuneracién y perspectivas
de carrera.” El Libro blanco, sin embargo, no se pronun-
cia sobre la Carta Europea de la Autonomia Local.

4. La dimensién afectivo-emocional en el empleo
publico local

La Psicologia aplicada al mundo de las relaciones labo-
rales -y, en concreto, a las que se producen en las dife-
rentes administraciones publicas, como sucede con las
entidades locales— ofrece a nuestra sociedad contempo-
rdnea nuevas perspectivas y pautas de abordaje del
empleo publico. Particularmente, se ha abierto un
campo insospechado hasta hace poco tiempo para la
afectividad en los empleados publicos, entendida,
siguiendo a Rojas"” como “el modo coémo somos afecta-
dos interiormente por las circunstancias que se produ-
cen a nuestro alrededor”y, en particular, del plano aser-
tivo" o de habilidad social de las emociones.

En las entidades locales, las relaciones de autoridad-
obediencia; la presencia del elemento representativo en
el que reside la capacidad de decision; el liderazgo; las
habilidades sociales, que han de desarrollarse cada vez
con mas énfasis, como la empatia y la asertividad, den-
tro de la inteligencia emocional, o los cédigos éticos de
conducta, merecen una atencién doctrinal y legal que
hasta ahora ha pasado desapercibida en buena medida.
En este sentido, no deberia demorarse por mas tiempo
la inclusién de la dimension afectivo-emocional en el
accesoy en la provisién de puestos de trabajo, en la eva-
luacién del desempeno vy, por ende, en las retribuciones
del personal local, y también en la formacién continua
para favorecer el entrenamiento y aprendizaje en estas
habilidades, tanto en las relaciones interpersonales que
tienen lugar dentro de la propia Administraciéon, como,
especialmente, en las relaciones con el ciudadano.

La Psicologia puede contribuir hoy a desentranar
algunas de las claves sobre las que se asienta la cultura
organizacional,” comprensiva de los valores —en primer
lugar, los que se desprenden del propio texto de la
Constitucion espafnola-y el caracter de las estructuras

lidad social, y mediante ella un individuo puede expresar sus ideas, juicios y
sentimientos, tanto positivos como negativos, frente a cualquier persona,
situacion o circunstancia. Véase también a A. SERRANO PASCUAL y M.2 P. TERUEL
MELERo, Las funciones directivas en las entidades locales, Bayer Hnos.,
Barcelona, 2000, pags. 180-181.

12. En las administraciones publicas, la nueva cultura organizacional de
esta estructura social pasaria por una imagen de la autoridad que no persi-
gue la obediencia indiscriminada y servil, sino que mantiene el juicio critico
de los individuos frente al pensamiento grupal.
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sociales creadas por el hombre. Como ha senalado
Muchinsky,” la seleccién, formacién e incluso la evalua-
cién del rendimiento tienen una gran relevancia en la
cultura de la organizacion y el poder, que considera
que: “El tipo de solicitante que una organizacién consi-
dera aceptable esta fuertemente sujeto a los valores y
creencias que mantiene ésta. Por eso, se pueden selec-
cionar empleados nuevos que sean compatibles con la
cultura de la organizacién. La formacién puede ser una
prolongacion directa de la cultura de la organizacién, la
iniciaciéon de los nuevos miembros en las creencias,
valores, actitudes y conductas de la organizacién.”

Se habla cada vez mas de la calidad, de la eficacia y efi-
ciencia de las organizaciones, y, por ende, las diferentes
administraciones publicas, como las entidades locales,
no pueden ser ajenas a ello. Pues bien, como ya viene
sucediendo en la empresa privada, una adecuada ges-
tion de las emociones, de la inteligencia emocional, en
las relaciones interpersonales tiene una indudable utili-
dad practica. No deja de sorprender, sin embargo, que
los guris suecos Ridderstrale y Nordstrom hayan puesto
de relieve incluso la importancia de divertirse trabajando
y hayan afirmado que el mejor barémetro de una empre-
sa es el promedio de veces que se rie un empleado al dia.
En cualquier caso, son elementos para reflexionar.

4.1. Las variables emocionales en el acceso al empleo
publico y en la provision de puestos de trabajo

La Comisién sostiene que el acceso al empleo publico
debe considerarse una de las piezas clave de todo el sis-
tema de empleo publico y que guarda estrecha relacién
con principios fundamentales del Estado de Derecho,
que deben ser garantizados estrictamente en todas las
administraciones publicas. Igualmente, defiende que
muchos de los procesos de seleccién son rigurosos, tra-
mitados y resueltos por 6rganos especializados e impar-
ciales, mediante pruebas razonables y con un grado
suficiente de transparencia.

El Informe precisa —pags. 91 y 92— los principios que
deben presidir sin excepcion el acceso al empleo publi-
co -y que tendria que contener el Estatuto basico del
empleado publico-: publicidad; libre concurrencia e
igualdad; mérito y capacidad; transparencia, asi como
imparcialidad, independencia, especializacién y profe-
sionalidad de los tribunales, y eficacia y agilidad de los
procesos de seleccion, sin perjuicio del respeto de
todas y cada una de las garantias que deben caracterizar
el proceso. En este sentido, entre los principios recoge
también expresamente la fiabilidad y validez de los ins-
trumentos utilizados para verificar la capacidad de los
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13. P. M. MucHINSKY, Psicologia aplicada al trabajo: una introduccion a la psi-
cologia industrial y organizacional, Desclée de Brouwer, Bilbao, 1994, pag. 310.

aspirantes, teniendo en cuenta su adecuacién para eva-
luar las competencias que forman parte del perfil de
idoneidad previamente definido, y la eficacia de los pro-
cesos de seleccion para garantizar la adecuacion de los
candidatos seleccionados al perfil correspondiente.

La Comisién considera sin menoscabo de la clasica
divisién de los sistemas selectivos en oposicién, con-
curso-oposicién y concurso, que es razonable que los
instrumentos de seleccién puedan variar de acuerdo
con las circunstancias, esto es, con el tipo de empleo o
el perfil objetivo de las funciones a desempenar, y otras
formulas, como las entrevistas “los cursos verdadera-
mente selectivos” o los periodos de prueba, pueden
tener mayor importancia que hasta ahora y resultar
métodos de seleccién mas eficaces y agiles.

En particular, se precisa en el Informe —pag. 97- que, en
todo caso, deben incluirse en los procesos selectivos una
o varias pruebas de capacidad, que pueden consistir en la
verificaciéon de conocimientos, con caracter oral o escri-
to, la realizacion de pruebas de aptitud y de capacidades
cognitivas, la realizacion de ejercicios y simulaciones
demostrativos de la posesion de habilidades y destrezas
y, en su caso, la superacién de pruebas fisicas. La prueba
o pruebas de capacidad -sin perjuicio de los cursos
selectivos— pueden ser completadas con instrumentos de
informacién biogréfica de los candidatos y valoracién de
méritos y referencias, con la superacién de pruebas psi-
cométricas o de examenes médicos o con la realizacién
de entrevistas de seleccién, verificadas por personal
especializado. Ademas, cuando se combinen pruebas de
capacidad con valoracién de méritos la puntuacién por
los méritos prestados debe ser proporcionaday no deter-
minar por si misma el resultado del proceso selectivo.

En el apartado de 6rganos de seleccién se puntualiza
que sus miembros deben poseer un amplio conoci-
miento del area profesional en que estén incardinados
los puestos o funciones a que se dirige la selecciéon o un
dominio de las técnicas y habilidades especificas de
seleccion de personal, o ambas cosas al mismo tiempo.
Se recomienda incluso que el Estatuto basico deberia
prever la creaciéon de 6rganos especificos destinados a
la organizacion de los procesos de seleccion, dotados
de un estatuto de independencia, que pudiera resolver,
en su caso, las reclamaciones formuladas contra las pro-
puestas de los 6rganos selectivos, que en el ambito de
las entidades locales se remite a las leyes que regulen la
Administracién local.

De lo dicho hasta aqui, se aprecia un claro esfuerzo de
la Comisiéon en mejorar los mecanismos de seleccién
del personal al servicio de las administraciones publicas,
empezando por el rigor que debe presidir la composi-
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cion de los 6rganos seleccionadores —especializacion e
independencia—, del que se va a derivar una presuncion
de fiabilidad de sus juicios, en mayor medida que la
actual, sobre todo por lo que se refiere a las entidades
locales, cuyos tribunales vienen contando con la presen-
cia de miembros de la corporacién, rompiendo con la
exclusividad técnica de su composiciéon™ —-salvo la refor-
ma operada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, en los
llamados municipios de gran poblacion.

Es significativo también —aunque merece un analisis mas
detenido—, que la Comisién apueste por las entrevistas
—habla de instrumentos de informacién biografica y refe-
rencias—, por los cursos selectivos o los periodos de prue-
ba, y que junto a las pruebas de capacidad, que pueden
consistir en la verificaciéon de conocimientos, con caracter
oral o escrito, contemple la realizacion de pruebas de apti-
tud y de capacidades cognitivas, la realizacién de ejercicios
y simulaciones demostrativos de la posesion de habilida-
desy destrezasy, en su caso, la superacion de pruebas fisi-
cas, asi como que la prueba o pruebas de capacidad pue-
den ser completadas con pruebas psicométricas.

A su vez, respecto a la provision de puestos de traba-
jo, enmarcada en la carrera profesional, la apuesta que
hace la Comisién por un sistema de carrera horizontal,
basada en el reconocimiento de los conocimientos téc-
nicos y de trabajo desarrollado por el empleado publi-
co, mediante la determinacién de distintas categorias,
su nimero, los criterios de progresiéon de una aotray la
compensacion retributiva correspondiente a cada una,
nos parece genérica y excesivamente inconcreta. En
cuanto al concurso, aprecia la Comisién un tipo de pro-
blemas derivados de la insuficiente definicion de los
perfiles profesionales de los puestos de trabajo, y otro
tipo de problemas consecuencia de baremos demasia-
do detallados o reglados “de manera que no permiten
valorar muchas veces la capacidad real y las habilidades
de los candidatos”, y se da cuenta de que “es necesario
contar con las herramientas adecuadas, entre ellas la
realizacién de entrevistas o tests por profesionales
especializados” —pag. 118.

Pues bien, en principio, nada habria que objetar sobre
los cursos selectivos o los periodos de prueba, siempre
que no sean meros tramites a cumplir sin mayor rele-
vancia, y tampoco sobre la realizaciéon de ejercicios y
simulaciones demostrativos de la posesion de habilida-
desy destrezasy, en su caso, respecto a la superacién de
pruebas fisicas, si las caracteristicas de la plaza lo requi-
riesen, pero desde nuestro punto de vista, creemos que

14. Véase a A. SERRANO PAscUAL, “La composicion técnica de los tribunales
de seleccion de personal en la Administracion local: Una asignatura pen-
diente”, en El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, nam. 19, 2000,
pags. 3129-3136.

15. C. GARcia PLEYAN, Psicologia, hoy, Teide, Barcelona, 2.2 ed., 1982,
pags. 122-123.
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en lo que se refiere a las entrevistas y a las pruebas psi-
cométricas deben hacerse algunas puntualizaciones.

En primer lugar, el papel a desempenar por los tests
debe ser valorado en su justa medida, en una posicién de
equidistancia entre quienes los aplauden fervorosa-
mente y quienes ejercen una critica furibunda sobre
ellos, acusandoles, como Theil, de “gigantesca comedia
pseudos-cientifica” y de “estafa de la ciencia”, o como
Sorokin, que denuncié lo que él llamaba la “testocracia”,
la “testomania” o la “cuantofrenia”.

Lo cierto es que mientras los tests que analizan activi-
dades sensoriales y motoras -vision, audicién, tacto,
reflejos...— se han mostrado de gran utilidad en la selec-
cién profesional, se impone, como sefiala Garcia Pleyan,”
una reserva respecto de otros tests, en los que una serie
de factores —afectivos, sociales, de historia personal-
pueden falsear sus resultados. En este sentido, conside-
ramos, siguiendo a Marina,” que: “La inteligencia se ha
evaluado por sus capacidades cognitivas basicas —perci-
bir, relacionar, aprender, argumentar, por ejemplo- que
suelen ser lo que miden los tests de inteligencia. Este
atrincheramiento en el campo cognitivo me parece una
reduccion engafosa.” Tengamos presente, en este orden
de cosas, que, en un primer estadio, los tests se centraron
en las capacidades lingiistica, viso-espacial y légico-
matematica, e incluso asi sus resultados pueden tener un
cierto enmascaramiento derivado de los sesgos cultura-
les, que no deberian olvidarse tampoco cuando se anali-
zan los resultados obtenidos por estos instrumentos.

Sin embargo, ya en 1973, el profesor David McClelland
publicé en Harvard Business Review el articulo “Testing
for competence rather than intelligence”, que vino a
demostrar que los conocimientos académicos vy el
cociente intelectual no predecian el buen desempefo
en el puesto de trabajo, surgiendo el concepto de com-
petencia, que viene a significar las caracteristicas perso-
nales que diferencian a las personas con desempefo
superior. Anteriormente, en 1966, LeDoux llegé a demos-
trar que la emocion precede al pensamiento, y Gardner,
en 1983, publicé Frames of mind, en el que se centré en
las llamadas inteligencias multiples —verbal, |6gico-mate-
matica, espacial, interpersonal, musical...—, y puso de
manifiesto, ademas, que la inteligencia interpersonal o
social es diferenciadora del éxito en ciertas profesiones
(comerciales, politicos, profesores, consultores...).

Daniel Goleman, en su obra Inteligencia emocional”
—entendiendo por tal la capacidad de reconocer nues-
tros propios sentimientos y los de los demas, para moti-

16. J. A. MARINA, La inteligencia fracasada. Teoria y préctica de la estupi-
dez, Anagrama, Barcelona, 2004, pag. 16.

17. D. GoLemaN, Inteligencia emocional, Kairés, Barcelona, 1997. Véase
también de este autor, La prdctica de la inteligencia emocional, Kairés,
Barcelona, 1998.
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varnos a nosotros mismos y para gestionar las emocio-
nes en nosotros y en nuestras relaciones—, llegé a definir
las competencias emocionales como rasgos personales
o un conjunto de habitos que llevan a un desempefo
profesional superior, es decir, una habilidad que aumen-
ta el valor econdmico que una persona realiza en el
mundo laboral.

Aspectos como la conciencia de uno mismo, la moti-
vacion, la comprensioén social o las habilidades sociales
cobran ahora nueva importancia, en una visién mas
holistica de la persona, que trata de salvar la supuesta
dicotomia cognicién-emocion, y que influye claramente
en el campo de las relaciones interpersonales. Se ha lle-
gado a decir por Fernandez Berrocal y Ramos Diaz"™ que:
“No buscamos a nuestro alrededor las personas mas
inteligentes, sino los trabajadores mas simpaticos, com-
prensivos, empaticos, equilibrados y sociales.”

Un reciente estudio de la Universidad Carlos Ill, diri-
gido por ocho expertos en seleccién por competencias
y evaluado por 1.317 profesionales con capacidad de
decision en la seleccion de personal, ha puesto de relie-
ve que la capacidad de aprendizaje, saber trabajar en
equipo y la responsabilidad resultan determinantes a la
hora de contratar a alguien. En este estudio se concreta
que las siete habilidades mas demandadas en la contra-
tacion de licenciados y diplomados son la capacidad de
aprendizaje; el trabajo en equipo; la responsabilidad en
el trabajo; la actitud positiva y optimismo; la flexibilidad
y capacidad de adaptacion; la orientacion al cliente y la
resoluciéon de problemas. Por el contrario, resultan
menos demandados —como habilidades a la baja-, el
espiritu de liderazgo; la negociacién;” el conocimiento
de idiomas; la creatividad e innovacién; aplicar conoci-
mientos tedricos a la practica —a corto plazo, no en cam-
bio a largo plazo-, el afrontamiento del estrés y la tole-
rancia a la frustracion.

Lo que estd claro es que, desde el punto de vista pro-
fesional, la inteligencia emocional debe ser un elemen-
to que ha de considerarse en el acceso y en la provision
de puestos de trabajo en el empleo publico. No obstan-
te, una parte de los problemas se suscitan ante la difi-
cultad de medir la inteligencia emocional —si atendemos
las distintas competencias emocionales, de forma que
puede plantearse o bien medir todas las competencias
emocionales posibles o una serie de competencias que
nos interesen (un determinado perfil de competencias,
ajustado al puesto de que se trate).

En el caso del perfil de competencias en el empleo

18. P. FErRnNANDEZ BEeRroCAL y N. Ramos, Corazones inteligentes, Kairos,
Barcelona, 2002, pag. 307.

19. Gaceta Universitaria, nim. 518, de 3 de mayo de 2005, y versa sobre la
identificacion de los valores y competencias demandados en el mercado pro-
fesional a titulados universitarios.

20. Véase a L. Munpuate JAcA vy F. J. MepiNa Diaz, Gestion del conflicto,
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publico, sera imprescindible partir de los fundamentos
constitucionales del empleo publico y de la prevision
contenida en la legislacién basica, y de un modo espe-
cial de los derechos, deberes, codigo de conducta ética,
observar las personas con resultados superiores, la
experiencia de otras organizaciones...

No olvidemos tampoco que muchas de las herra-
mientas y técnicas utilizadas han acabado siendo instru-
mentos de escaso valor predictivo, demostrando inclu-
so que el coeficiente de correlacién entre los resultados
de los tests y el desempeno en el puesto de trabajo era
incluso negativo. En este sentido, siguiendo a Vara,” se
cuenta, basicamente, con tres herramientas destacadas
para evaluar la inteligencia emocional: Assessment cen-
ter; entrevista de incidentes criticos/focalizada, y cues-
tionarios de competencias. El Assessment center consis-
te en una serie de pruebas que tratan de simular
fidedignamente las actividades del puesto de trabajo
concreto, con el riesgo de que se perciba que se estan
evaluando sus conocimientos y no las competencias
emocionales.

La entrevista de incidentes criticos/focalizada consis-
te en formular preguntas sobre acontecimientos
recientes donde haya desempenado un papel protago-
nista, que provocan de una manera abierta y no condi-
cionada que las personas muestren de forma esponta-
nea las conductas y comportamientos -asociados a
competencias emocionales—, que suelen utilizar en la
vida cotidiana. Puede ser focalizada si tiene en cuenta
el perfil del puesto con el que comparar. Dura dos o
tres horas, estructurado en trayectoria profesional,
descripcion del puesto actual y antecedentes criticos.
Goleman o el diccionario Millenium de HayGroup faci-
litan la codificacion mediante sus diccionarios. Sin
embargo, habria que hacer un diccionario especifico
en la Administracion.

Finalmente, los cuestionarios de competencias emo-
cionales,” que permiten incluso la autoevaluacién, son
instrumentos mas sencillos, que vienen a consistir en
preguntar a una persona sobre si misma o sobre otra u
otras, acerca de la frecuencia con la que utiliza una serie
de comportamientos, de forma tal que si se pregunta a
superiores, companeros y subordinados se hablaria de
“enfoque 360.°”y, si se prescindiera de alguno de ellos
de “enfoque 180.°".

En general, se puede afirmar que hay un cierto desco-
nocimiento de qué capacidades son las claves del buen
desempenfio en la Administracion, y como se desarrollan

negociacion y mediacion, Psicologia Piramide, Madrid, 2005.

21. R. VARA, “En busca del talento”, en Corazones inteligentes, op. cit,
pags. 429-445.

22. Véase a R. LepsINGER y A. D. Lucia, The art and science of 360° feedback,
Pfeiffer, 1997.
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en el ambito del empleo publico, por lo que nuevos estu-
dios e investigaciones tienen un papel destacado en este
ambito. Pero junto a los problemas de caracter general
expuestos a la hora de evaluar las competencias emocio-
nales, no podemos olvidar tampoco la realidad de las enti-
dades locales y la carencia de medios personales para lle-
varla a cabo con unas garantias minimas, y el temor, por lo
tanto, a que un instrumento cientifico deje de serlo cuan-
do no es aplicado con las garantias debidas, y pueda servir
de coartada para seleccionar y proveer puestos de trabajo,
sin ajustarse a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, se nos muestra con toda su crudeza.

4.2. La evaluacion del rendimiento y las politicas retributivas

El Informe presta atencién a la evaluacién del desempe-
fo, reconociendo su importancia para la gestién de la
carrera profesional, pero no sélo para ella, ya que como
concreta —pag. 107— debe ser un factor fundamental de
mejora de la motivacién y el rendimiento del empleado
publico y debe ser por ello un elemento central de cual-
quier reforma modernizadora de las administraciones
publicas, que en buena medida ha sido ajeno a nuestra
cultura administrativa y que ahora se propugna su inclu-
sién con caracter basico.

Sigue diciendo la Comisién —pag. 108- que los sistemas
de evaluacion deben disefarse de tal forma que garanti-
cen la objetividad e imparcialidad de la evaluacion,
mediante la determinacién de criterios objetivos, trans-
parentes y previsibles de evaluacién a través de la aplica-
cién de técnicas adaptadas al contenido funcional de los
puestos de trabajo y a las finalidades perseguidas por la
evaluacién en cada caso, sin perjuicio de los informes de
valoracién que emitan los érganos competentes superio-
res y del valor que se atribuya a los mismos, siendo admi-
sibles sistemas de evaluacién tanto del rendimiento indi-
vidual como de grupo, equipo o unidad de trabajo, y
tanto los que se basan en la apreciacion de los resultados
obtenidos como aquéllos que lo hacen en la valoracién
de comportamientos o conductas de las personas.

La Comisién propone —pdg. 109- que el Estatuto inci-
da en la obligacion de todas las administraciones publi-
cas de introducir sistemas de evaluacién del rendimien-
to de sus empleados, mediante la aplicacién de criterios
y técnicas que garanticen la objetividad e imparcialidad
de la evaluacién, que requieren el desarrollo de impor-
tantes capacidades internas: sistemas de definicion de
objetivos, indicadores de rendimiento, instrumentos
para valorar competencias, técnicos especializados,
directivos capacitados y comprometidos, lo que exige a
su vez una mayor inversion en la gestién de recursos
humanos y reforzar las unidades especializadas dedica-

23. E. Rouas, op. cit, pag. 55.
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das a ello, y entiende que se trata de una de las inver-
siones mas rentables a medio y largo plazo que puede
hacerse en el sector publico.

Por todo ello, es criticable que se sostenga la aplicacién
gradual de estos sistemas de evaluacion, y que se condi-
cione al reforzamiento de las capacidades de gestion de
recursos humanos en cada Administracién, porque
mucho nos tememos que en la inmensa mayoria de las
entidades locales se veran huérfanas de estos sistemas, y
no se entendera que la bondad de los sistemas de evalua-
cién, cuyos resultados se pretenden vincular con la pro-
mocién y carrera de los empleados publicos y con la apli-
cacion de complementos de productividad u otros
conceptos retributivos ligados al rendimiento, o, en su
caso, con la no-percepcién de los mismos, no sean aplica-
dos a una buena parte de los empleados publicos locales.

4.3. La formacion en habilidades sociales

La Comisién recuerda el mandato contenido en el articu-
lo 40.2 de la Constitucién espafola, de fomentar una
politica que garantice la formacioén y readaptacién pro-
fesionales, y en el articulo 35.1, también de la Carta
Magna, al reconocer el derecho al trabajo y a la promo-
cion profesional, y destaca los importantes fondos des-
tinados a la formacién continua en las administraciones
publicas, que tienen ahora el reto de optimizar su utili-
zacion, conectando las actividades de formacion con la
planificaciéon estratégica de los recursos humanos, con
los disefios de las carreras profesionales y con las tareas
reales de los empleados publicos.

El Informe dice —pag. 114- que la formacién constitu-
ye un factor relevante para incrementar la productividad
de cada empleado publico y de la organizacién en su
conjunto, y que es esencial para alcanzar los niveles de
competitividad a que se debe aspirar, y no sélo contri-
buye a la mejor calidad del trabajo desarrollado, sino
que sirve como instrumento de motivaciéon y compro-
miso del personal, de difusién de cultura y valores, de
progreso personal y profesional, y de transmisién y con-
servacion del conocimiento, influyendo en el mejor
desempeno y en la eficiencia de los entes publicos.

Nosotros consideramos que las variables emocionales
tienen un cardcter transversal y deberian contemplarse
en las diferentes acciones formativas en el empleo
publico, porque el entrenamiento en las diferentes
habilidades sociales esta recomendado por los diferen-
tes autores. Piénsese, por ejemplo, con lo que sucede
con la asertividad, al respecto de la cual Rojas” senala
que: “En cualquier caso, debemos hablar de entrena-
miento asertivo, el cual permite reducir el nivel de
ansiedad, disolver el estrés y ensefa a defender los legi-
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timos derechos de uno ante todas las circunstancias, sin
agredir y sin ser agredido.”

En el ambito de las organizaciones, un estudio recien-
te ha tratado esta cuestion de los ejercicios en inteli-
gencia emocional,* en el que se ha demostrado que un
entrenamiento diario durante nueve semanas convierte
a un grupo de trabajo con baja inteligencia emocional
en grupos eficaces y con una capacidad 6ptima en la
resolucion de problemas interpersonales.

Conclusiones de investigaciones acerca del cerebro
afirman que las personas sienten antes de pensar y
actuar,” y que es posible reajustar las reacciones de las
personas a partir de las emociones (desaprender y
aprender de nuevo), cambiando las conductas indivi-
duales y del equipo, para mejorar los resultados en el
trabajo. Los ambientes de trabajo, las relaciones inter-
personales de los empleados publicos y de éstos con los
responsables politicos, asi como, sobre todo, la relacién
con el ciudadano mejoraria sustancialmente con un
entrenamiento en habilidades sociales.

De la misma manera, las diferentes acciones formati-
vas también tendrian que tener una metodologia peda-
gbgica adecuada, superando la tradicional visién de la
clase magistral, con la idea de intentar mantener al
alumno activo mediante el intercambio de opiniones y
exposiciones orales, la realizacion de trabajos en los
que tenga que documentarse con sus propias fuentes y
pensar que lo que aprende en clase es vital y de un
especial interés para su practica laboral. De ahi que rea-
lizar programas de inteligencia emocional, para mejorar
las competencias emocionales, deviene por tanto una
clara necesidad en el empleo publico.

Por otra parte, el Informe no se ocupa de los agentes
estresores en el empleo publico, como sucede con los de
caracter fisico —ruidos, iluminacién, temperatura, espa-
cio, higiene, utilizacién de equipos informaticos...—; o los
derivados de las caracteristicas del trabajo —turnos, noc-
turnidad, temporalidad, excesos de trabajo...—, o del con-
tenido del propio puesto de trabajo, sin percartarse, por
lo tanto, de que, como sefala Peird,” “Una caracteristica
que puede producir estrés o, por el contrario, bienestar
psicolégico, es el grado en que un ambiente laboral per-
mite al individuo controlar las actividades a realizar y los
eventos”. Este mismo autor dice que: “El desempeno de
roles, las relaciones interpersonales y el desarrollo de la

24. P. J. JorDAN; N. AsHKANASY, C. HARTEL y G. S. HooPer, “Work group emo-
tional intelligence scale development and relationship to team process effec-
tiveness and goal focus”, en Human Resource Management Review, 12, 2002,
pags. 195-214.

25. LeDoux, El cerebro emocional, Ariel Planeta, Barcelona, 1999.

26. J. M.2 PeIr6, Desencadenantes del estrés laboral, Psicologia Piramide,
Madrid, 2005, pags. 45y 61.

27. P. R. GiL.-MonNTE, E/ sindrome de quemarse por el trabajo (burnout). Una
enfermedad laboral en la sociedad del bienestar, Psicologia Piramide,
Madrid, 2005, pag. 20. Este autor, pag. 35, distingue el burnout del mobbing o
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carrera son tres realidades importantes en la vida laboral
que pueden producir importantes satisfacciones y posi-
bilitan la realizacion personal pero que, con frecuencia,
pueden ser también fuente de estrés mas o menos per-
manente y mas o menos grave e intenso segin los
casos.”

La salud laboral, en sentido amplio, y la deteccién de
los estresores propios del ambito del empleo publico, y
muy singularmente de la carrera administrativa mediati-
zada por la provisién de puestos a través de la libre
designacion, deberian haber exigido una minima aten-
cion en el estudio que ahora analizamos, aunque lamen-
tablemente no ha sucedido asi.

A pesar de que la Organizacién Internacional del
Trabajo ha reconocido que el entorno laboral puede ser
un agente capaz de deteriorar la salud de las personas
durante el desempefo de su trabajo, y la aparicién de
fenémenos como el sindrome de quemarse por el tra-
bajo (burnout) o SQT, también se desconoce en el cita-
do Informe que, como sefala Gil-Monte:” “En la actuali-
dad resulta necesario considerar los aspectos de
bienestar y salud laboral a la hora de evaluar la eficacia
de una determinada organizacion, pues la calidad de
vida laboral y el estado de salud fisica y mental que con-
lleva tiene repercusiones sobre la organizacion.”

Este mismo autor” sigue diciendo que entre los proce-
dimientos propuestos para prevenir el SQT desde el nivel
organizacional se encuentran “el redisefo de tareas, la
claridad en los procesos de toma de decisiones, mejorar
la supervision, establecer objetivos claros para los roles
profesionales, establecer lineas claras de autoridad,
mejorar las redes de comunicacion organizacional, mejo-
rar las condiciones de trabajo, mejoras del sistema de
recompensas, promocion de los profesionales siguiendo
criterios claros y equitativos, participacion en la toma de
decisiones, mejorar la autonomia, promover reuniones
multidisciplinares con caracter periédico, la formacién
de grupos de trabajo, la flexibilidad laboral...”. Pues bien,
sobre todos estos aspectos citados, observamos como en
el Informe reina el mas absoluto de los silencios.

4.4. Los moldes cognitivos

Conceptualmente, el término de molde cognitivo es un
constructo que nos permite conocer el tipo de formato

acoso psicolégico, carente de toda ética, aplicado a “situaciones grupales
en las que un sujeto es sometido a persecucion, agravio o presion psicologi-
ca por uno o varios miembros del grupo al que pertenece con la complicidad
o0 aquiescencia del resto [...]. El acoso psicoldgico es una fuente de estrés
laboral originado por un conflicto interpersonal asimétrico en el que una de
las partes (acosado) no tiene poder alguno sobre la otra parte (acosador). El
burnout, en cambio, “es una respuesta al estrés laboral crénico, que se des-
arrolla cuando fallan las estrategias de afrontamiento que el individuo utiliza
para manejar las situaciones de estrés”.
28. Op. cit,, pag. 151.
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de pensamiento de las personas. Los moldes cognitivos
son formas de enfocar e interpretar la realidad y, a dife-
rencia de las teorias, son estrategias o modos de operar
de la mente. Estamos ante maneras de mirar la realidad,
es decir, las gafas que nos ponemos para ver y com-
prender el mundo de una forma determinada. Por ello,
los moldes tienen una gran influencia en el bienestar
psicologico, en la felicidad, en la realizacion personal y
en la adaptacién de las personas, formando parte de
nuestra inteligencia emocional.

La investigacién en los moldes congnitivo-afectivos ha
sido desarrollada por Hernandez.” Los fundamentos teéri-
cos hunden sus raices en la perspectiva cognitiva, ponien-
do el énfasis en las dimensiones afectivas de la personali-
dad. Podemos encontrar antecedentes de los moldes
cognitivos en la teoria de la atribucién de Weiner,” en el
modelo cognitivo de depresién de Beck,” en la teoria de
los constructos personales de Kelly” en la psicoterapia
racional-emotiva de Ellis,” y en la teoria cognitivo-emocio-
nal de Lazarus,* sobre las estrategias de afrontamiento.

De manera sintética, se entiende por moldes cogniti-
vos, siguiendo a Herndndez:* “Los moldes o estrategias
cognitivo-afectivas que los sujetos emplean en su pen-
samiento para la adaptacion. Es decir, son enfoques cog-
noscitivos peculiares, mas o menos habituales, que uti-
lizan los sujetos al interpretar y evaluar la realidad en
situaciones de egoimplicacion, es decir, donde las per-
sonas se enfrentan a una realidad que les compromete
en sus intereses y emociones (a diferencia de los estilos
cognitivos)”. Segun este mismo autor,” lo cognitivo con-
diciona lo afectivo y lo afectivo condiciona lo cognitivo,
y hablar de inteligencia emocional y olvidarnos de la
inteligencia de las cogniciones o de las conductas
egoimplicativas es despedazar a las personas.

Por otro lado, lo importante en los moldes no es el
esquema representacional, como ocurre con las creen-
cias, sino el tipo de “formato” que se utiliza, el modus
operandi de la mente. Las teorias, esquemas y creen-
cias recogen contenidos o argumentos, incluyendo
diferentes apreciaciones de la realidad. Sin embargo,
los moldes cognitivos son formas habituales de pensar
y de operar, que son rellenados con distintos conteni-
dos, de ahi que se les denomine “moldes”.

29. P. HErRNANDEZ, Moldes. Test de moldes cognitivo-afectivos, Departamento
de Psicologia Educativa, Evolutiva y Psicobiologia, Universidad de La Laguna,
Tenerife, 1997.

P. HErNANDEZ, “Educacion de valores socioafectivos en un escenario cons-
tructivista: Bienestar subjetivo e inteligencia intrapersonal”, en J. Beltran, V.
Bermejo, M.2 D. Prieto, L. Pérez, D. Vence y R. Gonzalez (eds.), Intervencion
psicopedagdgica y curriculum escolar, Madrid, Pirdmide, pags. 217-254, 2000.

P. HERNANDEZ, “Creatividad y vida”, en A. Rodriguez (coord.), Creatividad y
Sociedad. Barcelona, Octaedro, 61-98, 2001.

P. HERNANDEZ, Los moldes de la mente: més alla de la inteligencia emocio-
nal, La Laguna, Tenerife: Tafor, 2002.

30. B. WEINER, Theories of motivation, Rand McNally, Chicago, 1972.

31. A. Beck, Terapia cognitiva de la depresion, Desclee de Brouwer,
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4.4.1. Posibles moldes cognitivos, sobre las reformas del
empleo publico

Sobre los moldes cognitivos hemos de precisar que hay
unos que se relacionan mas con la sensacién de felicidad,
de sentirse contento con uno mismo, con el equilibrio
emocional y con una disposicién optimista y constructiva
frente a la realidad. Se caracterizan por la planificacion, el
control y la revision de la propia actuacion. Otros, en cam-
bio, se relacionan mas con la infelicidad o con la sensacién
de ineficacia, porque la persona se centra en los aspectos
negativos de realidad, en lo que falta por conseguir, en las
penalidades o en la desconfianza del propio control, por-
que la persona es poco realista e imagina cosas extraordi-
narias de las que posteriormente se decepciona.

En lineas generales, podriamos decir que todas estas
formas de interpretar la realidad, cuando se hacen
habituales, conducen a que ésta se contemple de una
determinada manera, de un modo personal, provocan-
do diversas reacciones emocionales. De alguna mane-
ra, de acuerdo con Bisquerra,” “la realidad se puede ver
desde distintos dngulos, algunos mejores que otros; las
personas eligen su propio angulo de visién”. Como ya
habia sefialado anteriormente también Epicteto, no son
las circunstancias lo que nos perturba, sino la vision que
tenemos de ellas.

Partiendo de estas ideas, presentamos a continuacion
algunos moldes cognitivos, ejemplificados a través de las
posibles interpretaciones de un funcionario local ante
las propuestas de reforma que se contienen en el Libro
blanco para la reforma del gobierno local y en el Informe
de la Comisién para el Estudio y Preparacién del Estatuto
Basico del Empleado Publico. El lector puede tomarlos
como motivo de reflexion, analizando también sus pro-
pios formatos de pensamiento.

Moldes asociados a bajo bienestar subjetivo

—Anticipacion aversiva:

Estoy convencido de que todo esto de las reformas
del empleo publico se van a quedar en una mera trans-
formacién burocratica, seguro que no va a funcionar: no
habra recursos econémicos para ponerlas en marcha,
sera muy dificil modificar el planteamiento tradicional
sobre el que se asienta la funcién publica 'y, en concre-
to, la de las entidades locales. Va a ser un fracaso.

Bilbao, 1984.

32.G. A. KeLwy, The Psychology of Personal Constructs, Norton, New Cork, 1955.

33. A. ELuis, Reason and emotion in Psychotherapy (traduccion castellana
1998), Razdn y emocion en psicoterapia, Desclée de Brouwer, Bilbao, 1962.

34. R. S. Lazarus, “Emotions and adaptation: conceptual and empirical rela-
tions”, en W. J. Arnold: Nebraska symposium on motivation, Lincoln, University
of Nebraska Press.

R. S. Lazarus, “Cognition and motivation in emotion”, en American
Psichologist, 46, pags. 352-367.

35. Op. cit. (2001), pag. 83.

36. Op. cit. (2002), pag. 97.

37. R. BisauerrA, Educacion emocional y bienestar, Praxis, Barcelona,
2000, pég. 129.
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—Valoracién condicional:

iCoémo me convenceria este reto de la reforma del
empleo publico si no consagrase al personal eventual o
si excluyera la provision mediante libre designacion!

—Anticipacién devaluativa:

iPara qué la reforma del empleo publico, si es un mero
discurso verbal, un campo de arenas movedizas, en el que
es facil quedarse atrapado. Al final, no va a tener una
repercusion real en la practica y, ademas, todo es igual!

Anticipacion hipervalorativa o inflacién-decepcion:

La reforma del empleo publico me parece una buena
idea, sobre todo por el cambio global que se va a pro-
ducir en la Administracion publica. Pero, en el fondo,
creo que no se trata mas que de un mero continuismo.
Seguro que nos va a defraudar.

—Anticipacion de hipercontrol:

No dejo de pensar en qué nuevas tareas tendré que
desempenar, y en preguntarme acerca de mi nuevo rol, de
las mejoras organizativas, o de los nuevos sistemas de eva-
luacién. En definitiva, no dejo de pensar en coémo me
adaptaré y sobreviviré al cambio.

—Evaluacion selectiva negativa:

Por fin hay un plan de reforma global en la funcién
publica. Resulta todo muy interesante, pero es dificil que
los empleados publicos estén verdaderamente motiva-
dos para el cambio.

—Descalificacion negativista global:

Las reformas no sirven para nada. Al final, ésta, como
todas, se quedard en “agua de borrajas”, porque debajo
de los objetivos que se presentan se esconden trampas
y problemas de dificil solucion.

—Descalificacion selectiva:

La reforma del Estatuto de la funcién publica no es
mds que un paripé. Debajo de la idea de reforma no
hay mds que una politica para seleccionar a las personas
afines a los gobiernos.

—Desestructuracion (descontextualizacion):

El Estatuto bésico del empleado publico no va a resolver
el problema de los funcionarios publicos. Mas valdria resol-
ver los problemas de la Administracién y del ciudadano.

—Hiperanalisis disociativo racionalizador (no implicativo):

Todo esto del Estatuto basico del empleado publico es
un puro teatro.

-Disociacion afectiva:

El nuevo Estatuto basico del empleado piblico no me
dice nada: es mero ruido metodolégico. Prefiero ver el
panorama friamente, sin implicarme, y no entusiasmar-
me con las nuevas concepciones y necesidades funcio-
nariales.

Moldes asociados a un alto bienestar subjetivo

—Anticipacién analitica moderada:

Antes de poner en marcha la reforma de los empleados
publicos habria que hacer experiencias piloto, formar a
los encargados de llevarla a cabo y prever las necesidades
personales, econémicas y de infraestructuras.
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—Anticipacion constructiva:

Aunque veo muchas pegas, al nuevo Estatuto basico del
empleado publico, creo que merecerd la pena porque es
una oportunidad Gnica para nuestro pafs y una ocasion
para mejorar, en Ultima instancia, la Administracion publi-
ca. Me permitird reflexionar sobre mis concepciones,
experimentar e innovar.

—Inflamacién preactiva:

Pensando en la reforma del empleo publico, me ima-
gino las posibilidades que encierra para mejorar la
Administracion.

—Control proactivo emocional:

Las reformas, como todos los cambios, conllevan
recelos e inconvenientes. Cuando surjan los problemas
procuraré mostrarme receptivo, afrontandolos con opti-
mismo y tranquilidad, tratando de hacer mi trabajo lo
mejor posible.

—Evaluacioén selectiva positiva:

Aunque una reforma, por si sola, no es signo de cali-
dad y supone un considerable incremento de trabajo,
tengo que reconocer que tiene muchos valores y es
todo un “reto” que va a provocar un gran cambio en los
servidores publicos.

—Seleccién constructivista de alternativas:

Aunque seguro que esta reforma va a fracasar y los
cambios que suscita van a ser mera fachada, voy a apro-
vechar esta oportunidad para reflexionar en torno a las
necesidades formativas de esta sociedad cada vez mas
compleja y exigente, y para formarme en las nuevas tec-
nologias de la informacién y de la comunicacion.

5. Hacia un nuevo modelo de empleo publico de las
entidades locales

Como hemos ido viendo a lo largo de estas paginas,
cada vez seran mas importantes las habilidades basicas
de la inteligencia emocional en el empleo publico de las
administraciones publicas y, particularmente, en el de
las diferentes entidades locales. Asi, parafraseando a
Goleman, el crecimiento y hasta la misma supervivencia
de las organizaciones dependen, en definitiva, del
aumento de inteligencia emocional.

Las entidades locales cuentan con los recursos huma-
nos entre sus activos mas importantes para desarrollar
sus competencias y, en Ultima instancia, para prestar los
servicios a sus ciudadanos con la calidad que exige el
momento histérico en el que vivimos. Por ello, la selec-
cion del personal, la provisién de los puestos de traba-
jo, la evaluacién del desempenio y las politicas retributi-
vas y de formacién deben adoptar una éptica que el
contexto temporal actual exige a la luz del desarrollo de
disciplinas, como la Psicologia, si pretenden optimizar
su empleo publico.

Lamentablemente, el Informe de la Comisién para el
Estudio y Preparacién del Estatuto Basico del Empleado
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Publico sigue anclado en la vision contenida en la Ley
30/1984, de 2 de agosto, que hoy precisa de un aggionar-
mento para dar una mayor importancia a la motivacién
cognitiva y a las relaciones interpersonales, incidiendo
en el liderazgo y en la inteligencia emocional, a través
de caracteristicas como la flexibilidad, la pericia, la crea-
tividad, la autoconfianza, la asertividad, la empatia, la
motivacion del liderazgo, el entusiasmo, la integridad y
honestidad...

Creemos, pues, que se han de potenciar las unidades
gestoras de recursos humanos en las entidades locales,
con una perspectiva especializada y renovada, y con las
dotaciones presupuestarias necesarias, sin olvidar,
como suele ser frecuente, la realidad de la inmensa
mayoria de nuestros municipios, carentes incluso de
una minima organizacién en este sentido, por lo que los
entes intermedios, especialmente la provincia, deben
cobrar un nuevo papel colaborador con el pequefo
municipio y hacer que se plasmen verdaderamente en
el conjunto de las entidades locales los principios que
se contienen en la Constitucion espanola, hoy todavia,
en buena medida, una asignatura pendiente de nuestra
democracia.

Ante los miembros representativos, como gobernan-
tes y administradores, y también ante los funcionarios de
mayor responsabilidad surge el reto del entrenamiento
en todas estas habilidades sociales para un mejor fun-
cionamiento de sus organizaciones y, en consecuencia,
para un mejor servicio al ciudadano. Por esta razén, y por
lo que se refiere a los miembros de las corporaciones
locales, resulta también imprescindible que las fuerzas
politicas y las asociaciones de entidades locales profun-
dicen en la preparaciéon de sus cargos, de forma que
cuando acceden a los mismos y durante sus mandatos
puedan recibir una formacion en habilidades directivas y
sociales, junto con la propia, en las materias que son
objeto de su competencia, que les permita desarrollarlas
con las mayores garantias de eficacia y eficiencia. B
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Régimen juridico-administrativo de los campos de golf
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1. Introduccion

El golf es un deporte que ha tenido una expansién expo-
nencial en Espafa en los dltimos afios. Dicho aumento
de aficionados y sobre todo de lugares de juego produ-
ce importantes consecuencias sobre el territorio. Por la
naturaleza de dichos campos, a los cuales no puede
estar ajena la actividad y potestades de las diversas
administraciones publicas, por lo dicho y la existencia
del hecho, dicha actuacion de las administraciones
publicas ha generado, genera y generard un régimen
juridico de caracter administrativo para dichas instala-
cionesy sus repercusiones, que seran el objeto de nues-
tra aproximacion.

El golf es un deporte de origen britanico que consiste
en la realizacién de un recorrido de dieciocho hoyos
(pueden ser campos de nueve) introduciendo mediante
el golpeo de un palo una pelota en dichos hoyos e,
intentando superar el nimero ideal de golpes prefijado
o “par”, gana aquel que menos golpes realiza en el cita-
do recorrido.”

En esta materia el régimen juridico administrativo se
compone del conjunto de técnicas y normas de inter-
vencion, fomento y servicio publico de las administra-
ciones publicas en y sobre los campos de golf, tanto de
regulacion o actuacion directa de las diversas adminis-
traciones sobre estos, como las normas sectoriales o
actuaciones conducentes a actuaciones e implicaciones
indirectas.

Esa regulacion y actuaciéon administrativa debemos de
ubicarla en la sociedad de principios del siglo xxi, en la
que el deporte, la culturay en general las actividades de
esparcimiento generan no solo una gran demanda social
derivada del aumento de bienestar en nuestras socieda-
des avanzadas, sino también un importantisimo flujo
econémico derivado del volumen de ingresos e inver-
siones que producen. Dichos fenémenos se encuentran
l6gicamente en lo que Martin Mateo ha denominado el
estado del ocio,’ |6gica fase dentro del contexto que des-
cribimos.

Aunque nuestra aportacion al estudio de los campos
de golf se realiza bajo dicha 6ptica juridico-administrati-
va no debemos olvidar que dichas instalaciones, el fené-

1. Para las reglas del golf, consultese http://www.basegolf,com/reglas 2
htm. Las actuales estan vigentes en el periodo de 1 de enero de 2000 a 31 de
diciembre de 2003 y Ginicamente son competentes para redactar y modificar
el codigo de reglas The Royal and Ancient Golf Club of Sant Andrews
(Escocia) y la Asociacion Norteamericana de Golf (USGA).

2. Sobre las implicaciones del ocio, véase “Suelo y ocio” de Carlton S. VAN
Doren, George B. PrIDLE y John E. Lews, IEAL, 1983.

3. Una aproximacion concisa al concepto del Derecho administrativo
puede realizarse en Prosper WEiL, “Derecho administrativo”, en Cuadernos
Civitas, 1989 (reimpresion). Traduccion de la décima edicion original de la
obra en la coleccion Que sais-je? de Presses Universitaries de France.

4. Con respecto al marco del Derecho deportivo véase José BERMEJO VERA,
“Constitucion y deporte”, Tecnos, 1998.
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meno social que las acompana y la actividad econémica
que generan son susceptibles de ser abordados desde
muy diversas opticas juridicas, deportivas, econémicasy
socioldgicas.

Asi, la fiscalidad de éstos, la forma juridico-privada de
implantacion y desarrollo en todos sus matices y varia-
bles, los recursos humanos que prestaran sus servicios
en las instalaciones del campo y sus modalidades con-
tractuales, etc., son objeto de estudio por otras discipli-
nas juridicas generando una realidad pluridisciplinar.

Igualmente desde el propio mundo del Derecho
administrativo’ este fendmeno puede abordarse o estu-
diarse desde varios puntos de vista, y ast:

Un prisma deportivo; esto es, del Derecho del depor-
te,’ asignatura tradicionalmente ubicada pese a su pluri-
disciplinariedad en el area de conocimiento del Derecho
administrativo, puesto que al fin y a la postre el golf es
un deporte.

Un punto de vista urbanistico es la linea de lo que
Mestre Delgado® denomina la regulacion tradicional de
la perspectiva del urbanismo, dada la imprescindible
necesidad de contar con dicha disciplina para ubicar,
situar y desarrollar las referidas instalaciones.

Conforme a la sensibilidad social y administrativa
que desprende el medio ambiente y las capacidades y
potestades que nuestro ordenamiento juridico otorga
a la administraciones publicas con competencias
ambientales sobre todo hacia actividades potencial-
mente distorsionadas del entorno como son los cam-
pos de golf. Es indispensable su analisis desde dicho
punto de vista.

En un Estado cuyo principal recurso econémico esta
constituido por el fenémeno turistico y siendo los cam-
pos de golf un producto turistico en buena parte del
total de las instalaciones que se construyen en Espafa,
deberemos en buena linea realizar un acercamiento a
éstos desde la referida normativa y actividad turistica, de
la cual no se puede disociar.

Finalmente, dentro de las principales parcelas de
actuacion de las diversas administraciones publicas
sobre los campos de golf en relacién con su propia
organizacion,’® esto es, las modalidades de organizacion
de los servicios” administrativos y también de la contra-

5. Juan Francisco MesTRe DELGADO, “Los campos de golf (una aproximacion
al tratamiento juridico de su construccion)”, pag. 524 de Ordenacién y ges-
tién del territorio turistico, obra colectiva dirigida por David Blanquer, Tirant
lo Blanch-Fundacion Cafiada Blanch, 2002.

6. Una aproximacion a los conceptos organizativos la tenemos en Nicos P.
Mouzewis, Organizacion y burocracia, Peninsula, 3.* edicion, 1991. Sobre los
conceptos generales de organizacion administrativa véase Mariano BAENA
DEL ALcAZAR, "Organizacion administrativa”, en Temas clave de la Constitucion
espafiola, Tecnos, 1988.

7. Unas reflexiones generales sobre el concepto de servicio pablico las
tenemos en Luciano PAREJO ALFONSO dentro del nimero monogréfico de la
Escuela Judicial-Consejo General del Poder Judicial, sobre el servicio pabli-
co educativo, en especial en las universidades, 2000.
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tacion administrativa cuando el campo de golf es pro-
movido por una entidad publica desde férmulas de ges-
tién directa o indirecta respectivamente.’

Igualmente, debemos destacar que la regulacion juridi-
co-administrativa de los campos de golf es un fenémeno
al menos en teoria heterogéneo, puesto que los titulos
competenciales que hemos abordado son en su mayor
parte titularidad de las comunidades auténomas con
caracter exclusivo, toda vez que desde la STC 61/1997,
de 20 de marzo, dicha exclusividad excluye la capacidad de
legislacion ex novo del Estado con caracter supletorio,
siendo muy dificil encontrar normas estatales reguladoras
con anterioridad a la asuncion de los titulos competencia-
les por las comunidades auténomas, por ser el golf un
fenémeno relativamente reciente, recayendo su regula-
cién en gran medida sobre la legislacion autonémica.

No obstante, si podemos encontrar algunos titulos
supletorios en el TRLSOU 1346/1976, de 9 de abril, e
incluso en la Ley 10/1990, del deporte, e igualmente
diversos titulos de intervencion directa estatal no explo-
tados, como las legislaciones basicas de proteccién
medioambiental y de régimen local, que permitan un
nivel juridico-administrativo estatal de esta materia.

En este sentido podemos sefalar las medidas conteni-
das en el Plan Hidrografico Nacional y sus normas de
desarrollo que impiden el uso del agua trasvasada por el
riego de los campos de golf, que en base a una legisla-
cién sobre demanio natural supraautonémico (articulos
149.1.18 y 132 de la Constitucién espafiola) establecen
vinculaciones sobre las citadas instalaciones.

No obstante la relativa homogeneidad de la regla-
mentacién de los campos de golf se produce por la via
privada, esto es, las reglas del juego del Royal & Ancient
Club of Saint Andrews y la normativa homologadora de
la Federacién, puesto que aunque la Ley 10/1990, del
deporte, considera a dichas instituciones como privadas
su funcionamiento parcial con fondos publicos y su ubi-
cacion en el Consejo Superior de Deportes y la opinién
de alguna doctrina (parada)’ podria llevar a considerar-
las como entes administrativos o al menos que ejercen
funciones administrativas."

Aunque la regulacion juridico-administrativa de los
campos de golf se produce de manera general, no debe-
mos olvidar que la entidad econémica y social de dichas
instalaciones o la sensibilidad ambiental que produce
en determinadas comunidades auténomas ha llevado a
abordar de manera monogréfica incluso a través de

8. Sobre la gestion de servicios locales, véase Juan Francisco MESTRE
DeLGADO, “Las formas de prestacion de los servicios publicos locales. En par-
ticular, la concesion”, pags. 1223 a 1300 del Tratado de Derecho municipal,
volumen Il, Civitas, 1988 (1.2 edicion).

9. Ramén PArADA VAzauez, Derecho administrativo Il. Organizacion y
empleo pablico, 7.2 edicion, 1993, pags. 329 a 3363.

10. Ese ejercicio de funciones publicas de las federaciones deportivas lo
podemos analizar en Las federaciones deportivas. Régimen juridico, de
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leyes especificas esta materia, y asi podemos citar la pro-
blematica y derogada Ley extremefa de ofertas turisti-
cas complementarias, el Decreto foral navarro 128/1992
y especificamente la Ley balear 12/1998, modificada por
la Ley 6/1990 y suspendida su vigencia en las islas de
Ibiza y Formentera por la Ley 4/2000 de Baleares.
Dejando para mas adelante el estudio de estas nor-
mativas peculiares deberemos de abordar cada una de
las perspectivas que hemos enunciado anteriormente.

2. Regulacion deportiva

El golf es al fin y al cabo un deporte y, por tanto, las ins-
talaciones sobre las que se celebre estaran sometidas a
reglas emanadas del Derecho deportivo, que, aunque
tienen una base privada de cardcter supranacional,
estan sometidas a tutela administrativa.

Teniendo en cuenta que las competencias administra-
tivas sobre el deporte estan sumidas a través de los
diversos estatutos por las comunidades auténomas,
aunque, no obstante, el Estado mantiene titulos compe-
tenciales en la materia por la via de la lucha contra el
dopaje y contra la violencia y en relacién con las com-
peticiones internacionales y profesionales reflejados en
la Ley 10/1990, del deporte.

La referida ley estatal del deporte no contiene refe-
rencias a los campos de golf. No obstante, si habla de
unas homologaciones técnicas de las instalaciones
deportivas, especialmente publicas, que a nuestro juicio
deberian producirse a través de la normativa sobre edi-
ficacién (LOE)" y especificamente en el previsible cédi-
go de la edificacion, atin no promulgado.

La intervencién con caracter general a todo el Estado
de forma especifica desde el prisma deportivo es el refe-
rido a las reglamentaciones® sobre las caracteristicas de
los campos emanados de la federacion espafola que
con sus homologaciones de caracter privado, pero con
trascendencia publica, hacen posible el desarrollo o no
de competiciones oficiales.

Por su parte, las diversas legislaciones de las comuni-
dad auténomas en materia deportiva tienen como
caracteristicas generales dos elementos comunes a los
que supeditar las instalaciones deportivas del golf:

-Una reincidente presencia de autorizaciones espe-
ciales concurrentes con las licencias urbanisticas para la
instalacion deportiva que debe otorgarse por el érgano
competente en materia deportiva.

Andreu Camps PoviLL, Civitas, 1996.

11. Acerca de dicha normativa existen numerosas obras, de entre las que
debemos destacar los comentarios dirigidos por Pascual Sala (Editorial
Bosch), Luciano Parejo (Editorial Tecnos) y Jests Gonzalez Pérez (Civitas).

12.En esalinea es destacable la STS de 16 de junio de 1986, que aunque refe-
rida a un club de tiro olimpico afirma: “La actividad deportiva reconocida por
nuestro sistema legal como licito y reglamentado e incardinado en una federa-
cion, presente una faceta de interés publico y social reconocido por la ley.”
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—La existencia de una planificacién de instalaciones
deportivas a nivel regional en la que por l6gica se deben
englobar los campos de golf.

En dicha planificacion se suele obligar a prever reser-
vas de espacios y calificaciones de zonas para el depor-
te (Ley 2/1995 extremena, articulo 13 de Ley 11/1997
gallega).

Estas reservas y calificaciones son abordables desde
muchas perspectivas; asi, en Castilla y Leén en la Ley
9/1992 se remite a la competencia municipal realizar
dichas reservas de suelo; en Catalufia, por su parte, el
Decreto legislativo 1/2000 establece el desarrollo del
plan director de instalaciones y equipamientos deporti-
vos a través de programas de actuacion que son los que
incluiran la localizacién de las instalaciones y equipa-
mientos deportivos de interés general.

Igualmente con caracter general se pueden establecer
como en el supuesto de La Rioja unas directrices gene-
rales sobre instalaciones deportivas (Ley 8/1995), que
l6gicamente pueden incluir el régimen y caracteristicas
de los referidos campos de golf.

No obstante, la intervencién administrativa en lo que
se refiere a los campos de golf, propiamente sera mas
bien de caracter tangencial y en los supuestos de com-
peticiones oficiales, correspondiendo al Consejo
Superior de Deporte la autorizacion de los open de
caracter internacional.”

3. Perspectiva urbanistica

La gran cantidad de terrenos que son necesarios para la
implantacién de una infraestructura de golf en conjun-
cion légica con el precio del suelo hacen normalmente
necesaria la ubicacion de este tipo de instalaciones en
suelos urbanizables y no urbanizables, siendo por tanto
la localizacién del suelo el primero de los problemas a
abordar.”

Asi, el planeamiento urbanistico puede optar por
abordar directamente la cuestiéon estableciendo una
calificacion de usos deportivos especificos de golf de
motu propio o en el marco de la planificacién territo-
rial o la sectorial deportiva antes comentada, o puede
establecer un silencio al respecto; eso si, sin impedir
el uso por disponer medidas de proteccién sobre el
suelo que hagan inviable la promocién del campo del
golf.

13. Sobre dicha competencia véase el articulo de Alfonso LUENGO ALvARez-
SanTuLLANO, “Acerca del Real decreto 2075/1982 sobre actividades y repre-
sentaciones deportivas internacionales”, en Civitas, Revista Espafiola de
Derecho Deportivo, n.2 4, julio-diciembre de 1994.

14. De hecho, Roca SASTRE sefiala que el problema de la construccion de los
campos de golf radica tanto en la integracion con la ordenacion del territorio
como en el emplazamiento geogréfico de éstos, y asi lo afirma en “Campos de
golfy ordenacion del territorio: Régimen juridico”, pags. 119 a 142 de la Revista
de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n.® 165, noviembre de 1998.
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Pero no debemos olvidar que desde el punto de vista
legal es perfectamente posible y recomendable la inclu-
sion de campos de golf en suelo urbanizables y urbanos
(casos de Madrid y Majadahonda), pero que légicamen-
te por su elevado coste suelen estar promovidos por las
administraciones publicas (ayuntamientos), lo cual
genera su caracter de instalacién deportiva publica con
su obtencion gratuita del suelo mediante cesiones obli-
gatorias de los propietarios y la légica clasificacion de
dichos suelos como sistema general a los efectos del
planeamiento urbanistico.

No obstante, lo mas comdn es la promocién privada
de dichas instalaciones en suelos no urbanizables (tras
el Real decreto ley 4/2000, de medidas liberalizadoras)®
y urbanizables: I6gicamente en la terminologia de la Ley
9/2001, de 17 de julio, del suelo de la Comunidad de
Madrid, urbanizable no sectorizado, o en la de la Ley
5/1999 de Castilla y Le6n urbanizable no delimitado.

En ese sentido, la Ley 12/1988 de Baleares posibilita la
ubicacién de los campos de golf en suelo rustico previa
declaracién de interés social con informacién publica
de un mes, autorizacién del Consell, previos informes
sectoriales, estudio de impacto ambiental y edificabili-
dad maxima de las construcciones de 2000 m®.

Esta ubicacion en suelo ristico es lo que ha generado
una mayor problematica con los subsiguientes pronun-
ciamientos de los tribunales de justicia e implantacion
progresiva de una jurisprudencia en materia de campos
de golf, senaldndose por la doctrina la absoluta necesi-
dad de su ubicacién en el suelo no urbanizable, y asi lo
afirman Familiar Sanchez y Company Carretero."

El Tribunal Supremo se ha pronunciado favorable-
mente en la linea de los articulos 86 del TRLSOU/76 y 44
del RGU sobre la necesaria localizaciéon de los campos
de golf en el medio rural (STS de 5 de junio de 1995,
Campo “el plantio” en Valencia, y 27 de octubre de 1997,
Camprodon).

Igualmente, y aunque puede resultar polémico en
determinados sentimientos sociales, no evidentemente
en zonas turisticas, también ha acogido sin ambages el
caracter de interés social a que obliga la referida Ley
12/1988 de Baleares, y asi las STS de 23 de diciembre de
1999 (Santa Eulalia) y 26 de octubre de 1999 (Palma).

Junto a la necesidad de agua, la mayor problematica a
la que se enfrentan desde el punto de vista urbanistico
los campos de golf es la de su ubicacién y conexién con

15. Un estudio del problema de la liberalizacion del suelo, lo tenemos en
José Eugenio SoriaNo GARciA, Hacia la tercera desamortizacion, IDELCO-
Marcial Pons, 1995.

16. Arturo FAMILIAR SANCHEZ, “Los campos de golf: Notas sobre su regulacion
juridica”, en El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, n.% 14, quince-
na del 30 de julio al 14 de agosto de 2001, pags. 2371y ss., tomo 2. Y Francisco
Javier Company CARRETERO, Dictdmenes e informes de Derecho urbanistico,
Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 2003, pags. 121 a 163.
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el planeamiento urbanistico, especialmente en lo referi-
do a la clasificaciéon y calificacién de usos del suelo en
que se pueden instalar.

Por lo que respecta a la clasificacion del suelo, en
principio y a reservas de la correspondiente legislacion
autonémica, es perfectamente posible (aunque aumen-
ta l6gicamente los costes) la localizacién de los campos
de golf en suelo urbano. En dicho supuesto, a su vez, los
usos pueden ser el deportivo (el mas adecuado), que
alguna legislacion autondémica (la Ley 10/1991 de
Madrid) sometia a calificacion medioambiental en su
condicién de instalacién deportiva conforme los anexos
de la referida ley.

Obviamente, el planeamiento general y de los plane-
amientos parciales de desarrollo en suelo urbanizable
pueden consignar la existencia de campos de golf que
bien pueden ser considerados como zona verde, con la
practica inmutabilidad que ello implica por la necesidad
de requerir informe del Consejo de Estado para una
modificacién. Dicho informe que preveian las leyes del
suelo estables hasta la STC/1997 y que alguna ley auto-
némica vinculada como la Ley de Madrid 9/1995, de 28
marzo, mantenia, ha sido obviado por las nuevas leyes
autondmicas, asi la Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo
de la Comunidad de Madrid.

Por otra parte, se le puede configurar bajo otros usos’
como son el deportivo y de ocio pero siempre bajo el
prisma del equipamiento y rotacional.” En este punto
cobra importancia a los efectos del célculo del aprove-
chamiento tipo la consideracién de dichos suelos como
publicos o privados, por lo que para que sean rentables
los campos netamente privados (puesto que en los cam-
pos publicos es posible su explotacion mediante ges-
tién indirecta por empresas privadas) deben de locali-
zarse, como hemos senalado antes, en suelos de
naturaleza rustica; esto es suelo, no urbanizable,” pues-
to que al ser zona verde es posible la consideracion
como espacio protegido o en los suelos urbanizables
que no sean de inmediato desarrollo, por ejemplo los
urbanizables no delimitados en la terminologia de la Ley
6/1998, sobre régimen del suelo, y valoraciones o urba-
nizables no sectorizados con los términos de la Ley
madrilena 9/2001, debiendo someter a figuras de evalua-
cién de impacto ambiental como en Canarias.

En este sentido y para viabilizar en muchos casos de
forma econémica las promociones de campos de golf,

7

17. El PGOU de Madrid de 1997 establece en su articulo 7.7.1, nimero 2,
dentro del uso dotacional de servicios colectivos las claves de: zonas verdes,
deportivo, equipamiento y servicios publicos, posibilitando en los articulos
7.8.4 y siguientes el uso de campo de golf.

18. Asi, debemos recordar que el articulo 45 del Reglamento de planea-
miento urbanistico aprobado por el Real decreto 2159/1978, de 25 de junio, con-
templa las dotaciones deportivas como uno de los aspectos a consignar en los
usos de los planes parciales, y asi lo sefiala RocA SASTRE, op. cit, pag. 126.

19. Con respecto al suelo no urbanizable, véase Manuel MEDINA DE LEMUS,
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se autorizan construcciones residenciales anejas como en
el caso balear que mas adelante comentaremos, dichos
construcciones anejas se articulan segtin Blanquer Criado
en tres generaciones: la primera vinculacién a urbaniza-
ciones residenciales, la segunda vinculacién a alojamien-
tos hoteleros y la tercera no vinculados a edificaciones
para alojamientos.”

En la constitucién y ubicaciéon de los campos de golf
debemos tener en cuenta, dada al estructuracion del
Estado en comunidades auténomas, la existencia de dos
normativas especificas de caracter autonémico referidas
a los campos del golf, como ya anuncidbamos, que son
la Ley de Baleares 12/1998 y el Decreto foral de Navarra
128/1992 con las disposiciones especificas para dichas
instalaciones deportivas que rigen en cada una de las
referidas comunidades auténomas,” dada la derogacién
de la regulacion extremena.

Por lo que respecta a las Islas Baleares, debemos des-
tacar que las disposiciones de la Ley 12/1998 antes citada
no rigen mas que para el territorio de las islas de
Mallorca y Menorca, puesto que la Ley 4/2000 de la cita-
da comunidad deje sin efectos la aplicacion de la referi-
da Ley 12/1998 en los términos de las islas de Ibiza y
Formentera. Existiendo ya diversos pronunciamientos
jurisprudenciales, destacando la STS) de Baleares de 13
de septiembre de 1996 (Aranzadi 1612).

Asi, en primer lugar para las islas Baleares debemos
destacar que cuando se pretende realizar un proyecto
de campo de golf en suelo rastico o urbanizable no
programado (actual suelo urbanizable no delimitado
conforme el articulo 16.1 de Ley 6/1998), los promoto-
res deben de solicitar con caracter previo la declara-
cion de interés social que se somete a informacién
publica por un periodo de un mes simultaneando la
audiencia al consell insular correspondiente, auque
tras la ley de atribuciéon de competencias a los consells
en estas materias del afio 2001 podriamos entender
dicho precepto derogado, pues la competencia para
resolver le corresponde a este y es por tanto contra-
producente.

A la solicitud de la declaracién de interés social se ha
de acompafiar:

—El proyecto o anteproyecto de los campos de golf
con todas sus instalaciones complementarias (en su
caso, turisticas) con las conexiones viarias necesarias y
servicios imprescindibles para su viabilidad.

pags. 177 a 198, del n.2 2 (Ill época) de la Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, marzo-abril de 1999. En relacion con dicha ubicacién,
FAMILIAR SANCHEZ sefiala la absoluta necesidad de su ubicacion en suelos de
caracter rastico, op. cit,, pag. 2376.

20. David BLanauer CriAbo, El golf, mitos y razones sobre el uso de los
recursos naturales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 175 a 181.

21. Para un estudio detenido de la legislacion sobre campos de golf de
dichas comunidades autonémicas, véase Memento practico urbanistico
2003-2004, de la editorial Francis Lefebvre, de varios autores, pags. 633 a 636.
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—El titulo de propiedad y certificacion registral de
dominio y cargas.

-Un estudio de evaluacién ambiental con especial
referencia a las consecuencias sobre el entorno paisajis-
tico e hidrico.

—Justificacion de la suficiencia del agua adecuada para
regar el campo de golf, que debe proceder de la depu-
racion de aguas residuales, de la desalinizacién del agua
de mar o de fuentes, rios o torrentes que viertan direc-
tamente al mar.

Ademds de la documentacién remitida por los pro-
motores con caracter previo a la decision del 6rgano
competente deben emitirse de las consejerias compe-
tentes en materia de turismo (en relacién con el interés
turistico de la promocién), agricultura y pesca (sobre la
no-incompatibilidad con valores singulares o que afec-
ten a terrenos de especial valor agricola), de deportes
(sobre las instalaciones deportivas) y de la consejeria
competente en materia de obras publicas sobre los
recursos hidricos.

Una vez decidida, en su caso, la declaracién de interés
social por el consell insular se pasara el proyecto al
ayuntamiento para la tramitacion y concesién si proce-
de de la licencia o licencias municipales, que, eso si,
debera (el proyecto) prever la ejecucion de las obras en
dos etapas; por un lado, la construcciéon del propio
campo de golfy, por otro, las instalaciones (club social y
caseta de palos que no podran superar los 2.000 m?) y las
edificaciones residenciales vinculadas al campo; esto es
un hotel o apartotel de cuatro estrellas como minimo y
con 450 plazas, abierto todo el afo, debiendo tener el
campo de golf un minimo de 60 hectéreas, 18 hoyos y de
par 70 para el campo. Las edificaciones no podran supe-
rar las dos plantas ni los nueve metros y estar vinculada
toda la parcela, edificaciones y campo,” debiendo ins-
cribir dicha vinculacién indivisible en el registro de la
propiedad.

Por lo que respecta a la Comunidad Foral de Navarra,
los campos de golf pueden construirse en suelo urbani-
zable o no urbanizable con categoria de media produc-
tividad agricola o genérico (en la concepcién de la dero-
gada Ley foral 10/1994, de ordenacién del territorio). En la
actual Ley foral 35/2002, de 20 de diciembre, de ordena-
cion del territorio y urbanismo, se disponen ocho cate-
gorias de suelo no urbanizable que estan sometidas a un
procedimiento especial de autorizacién de su uso a tra-
vés de resolucién del consejero competente de urbanis-
mo conforme los articulos 117 y 119 de la ley.

El desarrollo de los campos de golf en su aspecto
urbanistico se puede realizar mediante un plan especial
(cuando no contemplen zona residencial pero que si se

22. Sobre inscripcion de licencias en el Registro de la Propiedad, véase
Fernando GaRrcia Rusio, Licencias de obras municipales. El Registro de la
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permite instalaciones hoteleras y deportivas) y mediante
un plan parcial (con éreas residenciales), correspondien-
do en este caso cesién de aprovechamiento urbanistico
gratuito al ayuntamiento, conforme las determinaciones
del decreto foral, que l6gicamente deben interpretarse
conforme las determinaciones de la ya citada Ley foral
35/2002, que no lo deroga.

Los planes deben contener toda una serie de deter-
minaciones especificas como los cierres exteriores del
campo, un minimo del veinte por ciento de la superficie
total del campo dedicado a masas forestales y, entre
otras, medidas para adaptar las edificaciones necesarias
al entorno del medio.

La documentaciéon necesaria para formular el plan
correspondiente debe ser como minimo:

—Memoria, con los promotores, las razones turisticas vy,
entre otros aspectos, la justificacion del dmbito delimitado.

—Planos de informacién, en el que debe establecerse,
entre otros aspectos, la situaciéon del municipio en rela-
cién con el campo y estado actual.

—Planos de propuesta, como acceso rodado, situacién
en planta, servicios de agua y suministros, etcétera.

-Normas de protecciéon de los valores naturales y
urbanos del plan.

—Previsiones econémicas desglosadas.

—Calendario de ejecucion de obras.

—Resolucién expresa de no impedir el acceso publico
al ndcleo residencial.

El procedimiento de aprobacién de la construccién de
un campo de golf comprende en Navarra cinco posibles
fases:

—En primer lugar, una fase previa de caracter potesta-
tivo ante la consejeria competente en urbanismo sobre
la idoneidad del terreno sobre el que se pretende insta-
lar, que no prejuzga el resultado posterior.

-En segundo lugar y ya obligatorio, nos encontramos
con la solicitud del promotor que junto a la documenta-
cion anteriormente relacionada, los informes de las conse-
jerfas competentes en materia de comunicaciones sobre
los enlaces, cultura sobre posible o no afectacién de edifi-
cios histéricos, agricultura en caso de afectarse bienes
comunales y ademds informe del organismo competente
en aguas sobre la suficiencia de recursos hidricos para
atender las necesidades del campo sin perjudicar otras.

-En tercer lugar, procede la aprobacién inicial por
parte del ayuntamiento donde se pretende instalar el
campo de golf y su sometimiento a informacién publica
por un mes, siendo esta fase esencial, puesto que con-
forme al articulo 105 de la Constitucién, 84 de la LRJAPC
y 24 de la Carta Magna su incumplimiento daria lugar a
nulidad de pleno derecho.

Propiedad y sus relaciones con el urbanismo, Consejeria de Justicia, Funcion
Publica y Administracion Local, Comunidad de Madrid, 2000.
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—En cuarto lugar, la aprobacién provisional resolviendo
las alegaciones, en su caso, por parte del 6érgano que
aprobé inicialmente (es posible que fuese el Gobierno
navarro si afecta a varios términos municipales), y en
quinto lugar, la aprobacién definitiva por parte de la
comunidad foral, suponiendo dicha aprobacioén si corres-
ponde a suelo no urbanizable las autorizaciones urbanis-
ticas preceptivas establecidas por los ya sefialados articu-
los 117 y 119 de la Ley foral de ordenacién del territorio y
urbanismo.

Una vez vistas las determinaciones sobre el planea-
miento urbanistico en relacién con la ubicacién de los
campos de golf y los procedimientos singulares previs-
tos en las legislaciones balear y navarra, debemos de
proseguir en las fases del proceso urbanistico y, por
tanto, una vez previsto el suelo sobre el que se ha de
ubicar el futuro campo, éste debera obtenerse median-
te los mecanismos de gestién urbanistica.

La gestién o ejecucion del planeamiento debera dife-
renciar con caracter fundamental entre la titularidad
dominical del suelo como publico o privado, puesto
que de estar previsto como publico por el plan a la base
de su obtencién, debera acogerse alguno de los siste-
mas de ejecucién previstos por la muy diversa legisla-
cién autonémica y determinar si la instalacion, como es
l6gico en el caso de su titularidad publica, debe de con-
siderarse como sistema general dada su naturaleza de
servicio a todo el término municipal e incluso mayor
radio de accion.

Los sistemas generales podian obtenerse en la confi-
guracion tradicional del Derecho urbanistico estatal o
bien mediante su adscripcién a una o varias unidades de
ejecucion para la equidistribucion de los beneficios y
cargas del planeamiento entre los propietarios origina-
les del suelo con la atribucién de aprovechamiento en
dicha o dichas unidades, o bien a través del ejercicio del
derecho de apropiacién.

Otro supuesto sera el caso de la ubicacién del campo
como de naturaleza privada y en terrenos de dicha titu-
laridad, con lo que la concreta obtencion del espacio de
terreno necesario para el campo debera producirse a
través del proyecto de compensacion® o reparcelacién
dependiendo de la denominacién que cada comunidad
auténoma le confiera o el sistema de ejecucién privado
adoptado, mediante el cual a través de las cesiones obli-
gatorias y la suscripcion en el registro de la propiedad
de las nuevas fincas resultantes que daran lugar a la
implantacién del futuro campo de golf.

En caso de que algun propietario no se adhiriera en el
sistema de compensacién a la denominada Junta de
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23. Un estudio de los proyectos de compensacion como instrumento de
equidistribucion de los beneficios y cargas del planeamiento lo tenemos en
Jordi ABEL FABRE, El sistema de compensacion urbanistico, Bosch, 2000.

24. Sobre dicha potestad, véase las obras de Oscar Moreno Gil (Civitas,

Compensacion, se debe proceder a la expropiacion, lo
cual nos hace unir dicho supuesto, junto a la posible
obtencién por medio de dicho sistema de terrenos para
campos de golf publicos en la linea de preguntarnos por
la legalidad y adecuacién de la potestad expropiato-
ria* para la instalaciéon de campos de golf.

Ese uso del procedimiento expropiatorio dependera
de las diversas formulas en la que cabe su utilizacién
(incorporacion al patrimonio municipal del suelo, no-
adhesion al sistema de compensacion, expropiacion
singular en el marco de un proyecto de obras y servicios
publicos, etcétera.

Evidentemente ninguna ley establece de forma
directa como causa expropiandi la construccién de un
campo de golf, no obstante el desarrollo del articulo
33 de la Constitucion y de la Ley de expropiacién for-
zosa, de 17 de diciembre de 1954, ha previsto la decla-
racion de utilidad publica o de interés social para la ini-
ciacion del procedimiento expropiatorio para la obtencién
de suelos destinados de una u otra férmula a campos de
golf.

Un ultimo aspecto ligado a las férmulas de gestion del
suelo vinculados a la implantacion de los campos de golf
es el del régimen del patrimonio municipal del suelo” o
de los patrimonios publicos de suelo como soporte de
las citadas instalaciones.

En esa linea el TRLSOU/76, dispone como destino del
citado patrimonio municipal del suelo el de viviendas
protegidas y “otros usos de interés social”, elemento
éste recurrente como posibilidad de aplicacién para con
el uso como campo de golf de las parcelas integrantes
del citado patrimonio, aunque ese interés social puede
ser discutido por la inconcreccion juridica del término y
lo variable de éste.

Tras la ubicacién fisica que supone el planeamiento y
la obtencion efectiva del suelo mediante la gestion
urbanistica, la tercera y ultima fase dentro del urbanis-
mo con respecto a los campos de golf es la denominada
intervencion administrativa de los actos sobre el uso del
suelo y la edificacion, esto es, el sometimiento previo a
licencia municipal y otro tipo de informes o autorizacio-
nes administrativas como las que pueden establecerse
con caracter obligatorio en el suelo no urbanizable que,
como hemos destacado anteriormente, son muy comu-
nes para este tipo de intervenciones.

Sobre dichas autorizaciones debemos destacar que el
Tribunal Supremo sefal6 en su Sentencia de 27 de octu-
bre de 1997 que la denegacién de la comision provincial
es determinante, pero lo autorizacién no, puesto que
resta la licencia.

2000) y Francisco Garcia Gomez de Mercado (Comares, 2002, 5.2 edicion).

25. Sobre los citados patrimonios, véase a Toméas QUINTANA LoPEz y J.
Miguel Loato GoMEz, La constitucion y gestion de los patrimonios municipa-
les del suelo, Marcial Pons, 1996.
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Con caracter previo al desarrollo de esas competen-
cias municipales debemos destacar la proliferaciéon en
Espana de la implantaciéon de campos para la practica del
golf y la singularidad de éstos hace necesario abordar
singularmente la problematica de éstos tanto desde el
punto de vista de Intervencion de los entes locales en la
actividad de los administrados como también y a la vista
de la extension del fendmeno como servicio publico
municipal, toda vez que el articulo 26.c) de la LRBRL esta-
blece la obligacién para los ayuntamientos de prestar el
servicio de instalaciones deportivas de uso publico.”

La implantacién de un campo de golf requiere desde
un punto de vista estrictamente administrativo de al
menos dos licencias previas: la de obras y la de actividad
o apertura, que pueden verse complementadas confor-
me a la legislacion autonémica por autorizaciones sin-
gulares previas, calificaciones o autorizaciones de natu-
raleza medioambiental y licencias para la verificacion
final de todo el entramado proyectado desde el punto
de vista de la seguridad o los espectaculos publicos,
como puede ser la de funcionamiento, sin que cuando
se gestione un servicios municipal de este tipo por con-
cesion dicho acto exima de la obtencién de licencias.

Para la instalacion de los campos se requiere de una
extension de terreno bastante grande, pero también, y
lo que es mas importante desde el punto de vista admi-
nistrativo, de una gran cantidad de agua para regar esas
superficies sobre las que discurre el recorrido com-
puesto de greens, calles, tees, bankers, etcétera.

En este sentido. de forma habitual las diversas legisla-
ciones autonémicas someten mediante evaluacién de
impacto medioambiental, calificacién ambiental” o
mera autorizacion administrativa previa o informe igual-
mente previo y de caracter vinculante por parte de la
Consejeria de Medio Ambiente respectiva condicionan-
do la concesion, en especial en la Espana seca, al riego
mediante agua reciclada, que a su vez tal y como ha con-
siderado el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en
la Sentencia de 3 de mayo de 2000 (Aranzadi 2657) es
considerada actividad (la depuracién de aguas residua-
les) sometida al RAMINP y por tanto a las legislaciones
autondémicas que lo sustituyen.

Por lo que respecta a la intervencién administrativa de
verificacién de los proyectos presentados, debemos
sefalar que el principal problema que debe afrontarse
es el ya sefalado del abastecimiento hidrico para el
riego que debera implicar tarde o temprano la interven-

26. Al respecto de la citada obligacion, véase la obra dirigida por Luis M.2
CazorLA PRieTo, Derecho del deporte, Tecnos, 1992, pags. 202 a 225.

27. Al respecto de la intervencion ambiental, véase el articulo de Javier
Domper FERNANDO, “Las licencias municipales de medio ambiente version las
licencias de actividades clasificadas”, pags. 465 a 490, de la obra Derecho
del medio ambiente y Administracién local, coordinada por José Esteve
Pardo, Civitas, 1996.

28. Para un andlisis de la Ley de aguas, véase La reforma de la Ley de
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cién del organismo de cuenca para, en virtud de las dis-
posiciones de la Ley de aguas,” autorizar la explotacion
del agua ya sea mediante pozo, conexion a la red o reci-
claje de estas, puesto que en cualquier caso se superara
el limite de 7.000 m’ anuales que la Ley de aguas esta-
blece para precisar de autorizacion previa. Debiéndose
prever por los planes de cuenca la alteracién, en su
caso, de lo establecido en el articulo 60 por el articulo
42.c) de la citada Ley de aguas. No obstante, mas ade-
lante profundizaremos en la materia ambiental.

En lo referido al procedimiento de las licencias una vez
verificadas las autorizaciones medioambientales y de la
confederacion hidrogréfica, cabe senalar sin perjuicio de
la existencia de legislacion autondmica preferente, que
conforme al articulo 36.5 del Reglamento de espectacu-
los publicos” y actividades recreativas, aprobado por el
Real decreto 2816/1982, de 26 de agosto, el expediente de
apertura debe someterse a un periodo de informacién
publica por periodo de veinte dias habiles.

Finalmente en lo referido a la explotacién concesional
del servicio publico de campo de golf municipal, el plie-
go de condiciones debe de establecer claramente el
cumplimiento de las normativas anteriormente citadas y
el régimen de explotacion, estando en dichos supuestos
de concesién administrativa igualmente sometida a
licencia municipal tanto la obra como la apertura de la
actividad.

4. Los elementos medioambientales

La verdadera regulacién generalista de la intervencion
administrativa en los campos de golf es, dada la gran
polémica y alarma social que a menudo genera estos
equipamientos, la referida a las autorizaciones especifi-
cas o estudios de impacto ambiental, puesto que pese a
su naturaleza “verde” los campos de golf generan una
considerable modificacion ambiental, por lo que tanto
la aplicacion de la legislacion estatal de evaluacién de
impacto y aguas, como las diversas leyes autonémicas
han establecido toda una serie de controles.

Esos controles han ido perfeccionandose progresiva-
mente, desde una aplicacién por extrapolacion general
a la expresa mencién o sometimiento directo a dichos
controles de los campos de golf. Asi, por ejemplo, la
antigua Ley 10/1991, de proteccién del medio ambiente
de la comunidad, no incluia mencion a estas instalacio-
nes en su nomenclator, por lo que en suelo urbano

aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre), Civitas, 2002, coeditado con la
Confederacion Hidrografica del Ebro y el Seminario de Derecho del Agua de
la Universidad de Zaragoza, dirigido por Antonio Embid Irujo.

29. Al respecto, Luis DE LA MORENA Y DE LA MORENA, “Espectéculos y esta-
blecimientos plblicos: Normativa general y potestades de los municipios en
su ordenacion y gestion”, pags. 441 a 477 del Derecho local especial, tomo |,
El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 1997.
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tuvieron que someterlo a calificacion ambiental por el
género de “instalaciones” deportivas en dicho suelo
siendo la calificaciéon una intervencién menos estricta
que la evaluacién. La actual Ley 2/2002, de evaluacién
ambiental, si incluye expresamente a los campos de golf
y obliga a su apertura mediante el uso de agua reciclada.

Otro ejemplo es la modificacion operada en Andalucia
por la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, de turismo, que
modificé la ley de proteccién ambiental de la citada
comunidad auténoma, en relacién con los campos de
golf.

Igualmente en otros ambitos autonomicos las leyes
5/1999, de 8 de abril, de evaluacion de impacto ambien-
tal, de Castilla-La Mancha, 3/1998, de proteccion del
medio ambiente, del Pais Vasco, y la mas reciente Ley de
Madrid 2/2002, de evaluacién ambiental, someten expre-
samente a la evaluacion de impacto ambiental la instala-
cién de los campos de golf, asi como la ya referida ley
especifica balear.

Las férmulas de abordar la referida problematica
ambiental son variadas y asi segtiin Mestre Delgado:” el
entorno; paisaje, arboles (recuérdese el caso de
Navarra) y agua.

Es esta Gltima materia la que mas problematica ha
generado y genera dada la escasez e importancia de este
recurso en especial en zonas de gran afluencia turistica
(Andalucia, Canarias, Baleares y Comunidad Valenciana).

Con caracter general se obliga en la legislacion auto-
némica, por ejemplo la Ley 2/2002 de Madrid o la Ley
12/1988 de Baleares, a que el agua de riego del campo
proceda de la depuracion de aguas residuales (en
Baleares ademas los provenientes de agua de mar desali-
nizadas y de torrentes que viertan directamente al mar).

Debemos destacar en este aspecto la especial impor-
tancia de la legislaciéon actual estatal en materia de
aguas. Asi la Ley de aguas de 1985 establecia unas priori-
dades de los abastecimientos de agua con preferencia
del consumo humano y poca consideracién de los con-
sumos de ocio como corresponde al golf.

El Texto refundido de la Ley de aguas 1/2001, de 20 de
julio, establece la necesidad de prever unos consumos
que tendran la necesidad de ajustarse a la prelacion
establecida por dicha legislacién, debiéndose obtener
la correspondiente concesién de aguas para el aprove-
chamiento privativo (como ocurre en el caso de los
regadios de los campos de golf), que debera ajustarse a
lo dispuesto en la planificacion hidrolégica de cuenca
con la absoluta preferencia indisponible del abasteci-
miento a la poblacién. Dichas preferencias fueron modi-
ficadas por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, incorpo-
radas al Texto refundido de la Ley de aguas, y son:

30. Juan Francisco MEesTRe DELGADO, op. cit, “Los campos de golf”, pags.
534 a 536.
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—Abastecimiento de poblacién, incluyendo en su
dotacion la necesaria para industrias de poco consumo
de agua situadas en los ntcleos de poblacion y conecta-
das a la red municipal.

—Regadios y usos agrarios.

-Usos industriales para produccién de energia eléc-
trica.

-Otros usos industriales no incluidos en los apartados
anteriores.

—Acuicultura.

-Usos recreativos.

—Navegacion y transporte acudtico.

-Otros aprovechamientos.

Por tanto, el uso para campos de golf, estara, salvo dis-
posicién expresa en contrario del respectivo plan hidro-
l6gico de cuenca, en sexto lugar y por detras de los usos
industriales de todo tipo y los agrarios.

No obstante, debemos senalar que a través de los
diversos planes de cuenca se esta posibilitando la priori-
zacién del riego de los campos de golf por medio de las
preceptivas concesiones para el aprovechamiento de
aguasy con tal fin podemos destacar las variaciones que
se han hecho de los planes hidrolégicos de cuenca de la
Confederacién del Sur (Orden ministerial de medio
ambiente de 6 de septiembre de 1999), y del Tajo (Orden
ministerial de 13 de agosto de 1999).

Por tanto, para establecer una visién integral de los
aspectos medioambientales de los campos de golf,
debemos de destacar que junto al riego se pueden pro-
ducir otros impactos o perjuicios para el medio natural
que la legislacién intenta prevenir a través de las técni-
cas de evaluacién de impacto medioambiental, que
como ya hemos comentado ha ido evolucionando pro-
gresivamente.

Tal como senala Blanquer Criado,” la diferencia fun-
damental entre unas y otras comunidades auténomas
estriba en la clase de evaluacion que se pide; en unos
casos mas detallada y exhaustiva Murcia [apartado
2.10.m) del anexo | de la Ley 1/1995, de 8 de marzo, de
proteccion del medio ambiente de la Region de Murcia],
Comunidad Valenciana (articulo 20 y la disposicién adi-
cional 5.2 de la Ley 4/1992, de 5 de junio, sobre suelo no
urbanizable), y la Ley 2/1989, de 3 de marzo, de impacto
ambiental, Pais Vasco [apartado 10.4 de la lista b) del
anexo | de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, general de
proteccion del medioambiente del Pais Vasco], en otros
mas somera y simplificada Andalucia (apartado 34 del
anexo Il de la Ley 7/1994, de 18 de mayo, de proteccién
ambiental, en la redaccién dada por la disposicion adi-
cional tercera de la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del
turismo de Andalucia), Cantabria (apartado 8 del anexo

31. David Branauer CriaDo, op. cit, “El golf”, Cafiada Blanch, Valencia,
2002.
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Il del Decreto 50/1991, de 29 de abril, de evaluacién de
impacto ambiental de Cantabria), Castilla y Leon [apar-
tado 3.5.d) del anexo Il del Texto refundido de la Ley de
evaluacion de impacto ambiental y auditorias ambienta-
les de Castillay Leén, aprobado por el Decreto legislati-
vo 1/2000, de 18 de mayo), Castilla-La Mancha [apartado
11.f) del anexo 2 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de eva-
luacién del impacto ambiental]. En Canarias depende de
que la extensién del campo sea superior a 25 hectareas,
o igual o inferior a esa superficie (apartado 24 del anexo
I de la Ley 11/1990, de 13 de julio, de prevencién de
impacto ecolégico).

No obstante, las diversas legislaciones de los tribuna-
les de justicia han ido evolucionando en cuanto a las
resoluciones con respecto a dicha necesidad de evalua-
cién de impacto.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares de 13 de septiembre de 1996 afirma que para la
ejecucion de un campo de golf es exigible la declaracién
de impacto ambiental, pues aunque tal obra o actividad
no esta expresamente mencionada en la normativa auto-
némica, debe subsumirse en la expresién mas abierta y
genérica utilizada en ella (grandes equipamientos
deportivos no previstos en el planeamiento vigente).
Distinto es el criterio sostenido por ese mismo tribunal
en la Sentencia de 2 de marzo de 2001 (relativa a la
Ciudad del Golf de Santa Ponsa en el término de Calvia),
en la que se afirma la obligatoriedad de realizar un estu-
dio preliminar de impacto ambiental al incluir esa insta-
lacién deportiva dentro del epigrafe relativo a “nuevos
regadios de extensién superior a 50 ha.” O “superior a 5
ha. Cuando se prevea la utilizacién de aguas residuales
aunque se tratara de regadio existente”.

La verificacion de la adecuacion del futuro campo de
golf al ordenamiento ambiental, no sélo se debe de reali-
zar desde el punto de vista del riego, con la importancia
que éste tiene, sino también verificando otros ambitos,
que tal y como sefalé la Sentencia del Tribunal
Constitucional 13/1998, de 22 de enero, en su fundamen-
to juridico cuarto, sin que el procedimiento de evalua-
cién de impacto permita la introduccién, por el 6rgano
ambiental, de consideraciones de simple oportunidad
sobre la realizacion de la obra o instalacion, ni las relati-
vas a aspectos técnicos y econémicos de ésta, reservadas
—como objeto propio y especifico del acto autorizatorio o
de la aprobacién del proyecto- al 6rgano con competen-
cia sustantiva para dictar estos actos de intervencién
administrativa previa. Por lo que esa declaracién tiene
una especial importancia desde un concepto genérico
para la instalacién del campo de golf.

32. Sobre el Derecho forestal, véase Fernando Lorez RAMON, Principios de
Derecho forestal, Aranzadi, 2002.
33. Véase Manuel GomEez-Lama Lorez, Rafael PRiEGo DE MoNTIJANO, José
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En la referida evaluacién de impacto o sistema que se
prevea en la legislacion autonémica para verificar la ido-
neidad de la futura instalacién de golf en el espacio pre-
visto, se deberdn de tener en cuenta circunstancias tales
como el impacto paisajistico (recuérdense las normas
de aplicaciéon directa previstas en el articulo 73 del
TRLSOUY/76), las circunstancias forestales® (recordemos
que en Navarra se obliga a un 20% de dicha superficie)
y las implicaciones sobre el dominio hidraulico deriva-
das del uso del agua para el riego de los citados campos.
En ese aspecto debemos destacar que es el citado apro-
vechamiento del agua el que puede generar una mayor
problematica desde el punto de vista ambiental, tal y
como se ha encargado de destacar entre nosotros
Goémez-Lama Lépez y otros,” puesto que existen tres
posibles opciones para el riego:

a) Mediante agua reciclada, que exige la existencia
de un importante volumen de aguas a depurar sobre
vinculadas a grandes poblaciones o zonas industriales,
que cuenten l6gicamente con la previa inversién nece-
saria para la perfecta depuracién, tal y como se exige
en la Comunidad de Madrid por parte de la empresa
Canal de Isabel Il y la Consejeria de Medio Ambiente
ya antes de la Ley 2/2002 ya citada. En estos supuestos y
conforme la Ley de aguas también se exigira concesion
para el aprovechamiento de dichas aguas. Supuesto
este en el que podriamos ubicar a las comunidades
auténomas costeras mediante el uso de agua desalada
por plantas potabilizadoras que se fomentan en el
PHN, maxime tras la modificacién de éste por el Real
decreto ley 2/2004, de 18 de junio.

b) Conexién a la red de suministro de poblaciones,
circunstancia ésta enormemente costosa y contraria a
los principios de ahorro en el consumo de un bien esca-
so, que, ademas, vulneraria los principios de prelacion
de consumos humanos, industriales y agricolas sobre
los de ocio.

c) Extraccién directa mediante pozo, si el acuifero
subterraneo circulante en las inmediaciones del
campo lo permitiera, que tal y como se determina en la
Ley de aguas, al superarse l6gicamente la cantidad anual
de 7.000 m’, requeriria de una previa concesién por
parte de la confederacion hidrografica correspondiente.

Por tanto, cualquier medida a adoptar en ese sentido
que implique la opcién por una de estas posibilidades o
la utilizacion de sistemas mixtos, debera de estar previs-
ta en los estudios de viabilidad autorizados o verificados
por la Administracién competente (autonémica o local),
a la hora de iniciar la actividad, ya sea a través de la eva-
luacién de impacto ambiental o de la verificacién

Manuel Recio EspeJo, Julio BERBEL VECINO, Valoracién ambiental de los campos
de golf de Andalucia (una primera aproximacién), Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Cordoba, Cordoba, 1994.
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mediante la preceptiva licencia de actividad, légica-
mente y en ambos supuestos vinculados a un principio
de legalidad y con una mera capacidad discrecional de
naturaleza técnica por parte de la Administracion al
optar entre posibles soluciones alternativas.

Otra opcién medioambiental en relacién con los cam-
pos de golf es la dispuesta desde la perspectiva de pro-
teccién de la naturaleza en relacion con los animales, en
la cual debemos de destacar lo dispuesto en el articulo
33 de la Ley 7/1995, de 21 de abril, sobre animales silves-
tres, caza y pesca fluvial de Murcia, que senala bajo la
rdbrica de ocio y turismo las actividades de deporte,
ocio y turismo que se practiquen en el medio natural
estaran supeditadas al respeto del medio y de las carac-
teristicas del espacio rural y sus valores medioambien-
tales, especialmente la fauna silvestre.

5. Los aspectos turisticos

Los campos de golf, junto a las condiciones para su
instalacion, generalmente vinculadas a los aspectos
sefalados del urbanismo y el medio ambiente, gene-
ran una problemadtica de gestién y funcionamiento
que, como producto de ocio, esta vinculado en mayor
o menor medida al sector turistico,” por lo cual dentro
del analisis del régimen juridico-administrativo de los
campos de golf es imprescindible abordar los aspec-
tos turisticos.

El primero de los aspectos a destacar dentro del
marco turistico para los campos de golf es su incardina-
cién dentro de la politica turistica nacional, ligada a la
importancia del turismo para la economia espafnola, que
se gestiona a través de la Secretaria de Estado de
Comercio y Turismo del Ministerio de Economia
(Turespanay la Secretaria General de Turismo).

Asi el Plan integral de calidad del turismo espanol
2000-2006, dentro de las estrategias de futuro para el
turismo nacional prevé una implantacién del turismo de
calidad frente al clasico sol y playa de paquete nacional
masivo y barato, del cual el golf es un elemento funda-
mental como producto turistico ligado a la calidad que
junto a otros productos tal y como destaca Mestre
Delgado contempla expresamente el golf que “esta
adquiriendo una dimensién importante y, dada su ren-
tabilidad e importancia desde el punto de vista de la
descentralizacion, es preciso seguir apoyando este pro-
ducto. No obstante, se pone de manifiesto la necesidad
de contar con campos con una orientacion turistica,
esto, es, abiertos al publico con conciertos y acuerdos
con alojamientos turisticos. Esto significa potenciar no
va la creacién de los campos de golf sino establecer
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34. Asi lo afirma RocA SASTRE en op. cit, pag. 121.
35. Una somera aproximacién a dicha facultad la tenemos en Raul PErez

mecanismos para que se garantice que estos campos
no estan solo vinculados a desarrollos urbanisticos, si no
que estan abiertos al turismo y constituyan el motor de
la creacion de corrientes turistica, ya que abrirlas turisti-
camente significa mejorar su rentabilidad y asegurar su
utilizacién un mayor ndmero de dias”.

Por tanto la politica y planificacion turistica estatal
busca dos objetivos que los campos de golf cumplen
claramente: calidad y la desestacionalizacion.

No obstante dichos criterios como toda la planifica-
cion turistica de la Administracion general del estado
tiene un caracter meramente indicativo y dentro de la
politica macroeconémica, puesto que las competencias
efectivas sobre turismo esta residenciada en las comu-
nidades auténomas conforme sus respectivos titulos
estatutarios.

En ese linea los objetivos comentados son fundamen-
talmente asumidos por las comunidades auténomas y
asi la Ley gallega 3/1997, 21 de agosto, la Ley 8/1999, de 6
de junio de Castilla-La Macha, 3/1998, de 21 de mayo, de
Valencia, y 7/1995, de 6 de junio, de Canarias.

Una apuesta importante por la calidad dada la gran
importancia de la desestacionalizacién para el sector,
es el caso de las Islas Baleares que obliga en su Ley
especifica sobre campos de golf obliga a que los com-
plejos residenciales turisticos vinculados a un campos
de golf tengan un minimo de cuatro estrellas y un
maximo de 450 plazas en los que tengan caracter de
hotel o apartotel.

Igualmente la Comunidad de Canarias ha excluido de
la moratoria turistica dispuesta por su Ley 6/2001, de 23
de julio, “los establecimientos de modalidad hotelera
con categoria minima de cuatro estrellas que constitu-
yan complemento de las siguientes actividades e insta-
laciones: campos de golf de 18 hoyos, par 70, como mini-
mo” [articulo 2.4.e).1) de la ley].

La intervencion de las administraciones publicas
sobre los campos de golf desde el punto de vista turisti-
co se centraria en el ambito del fomento turistico para el
Estado, las comunidades auténomas y los municipios
con clara competencia para difundir las bondades del
sector como oferta de calidad, asi como entrega de sub-
venciones, distinciones, bonificaciones tributarias y
toda la gama de actuaciones en la materia.

No obstante, podemos sefalar que como oferta turis-
tica los campos de golf pueden considerarse como pro-
ductos complementarios turisticos y por tanto en virtud
de lo que dispongan las diversas leyes autonémicas
podran someterse o no a la previa clasificacion admi-
nistrativa® y autorizacién previa de la Administracion
turistica.

Guerra y M.2 Matilde CaBALLOS MARTIN, La intervencién administrativa en la
clasificacion de establecimientos hoteleros, Comares, Granada, 2000.
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6. Los aspectos de organizaciéon y contratacion
administrativa

Como hemos podido describir, el fenémeno del golf es
en la actualidad un deporte de gran implantacion y
éxito en la sociedad espanola, que a su vez es beneficio-
so por la actividad econémica, por la cual tiene una gran
demanda que puede satisfacerse desde el sector privado
o complementarse desde el sector publico a través de la
actuacion de las diversas administraciones publicas.

Dicha oferta publica puede ser criticada por “elitista”
pero debemos de recordar que también lo era el tenis en
los afos sesenta, por lo que el referido deporte del golf
puede formar perfectamente parte de la oferta de servi-
cios publicos de las diversas administraciones publicas.

En este sentido y conforme la distribuciéon constitu-
cional de competencias y el légico principio de subsi-
diariedad, la prestacion del referido servicio correspon-
derd en buena medida a las administraciones locales y
autondémicas que a su vez puedan articular la oferta de
la Administracién en la materia desde un punto de vista
de gestion directa por ellas mismas o a través de férmu-
las de gestién indirecta.

Pero antes de plantearnos las formulas publicas de
prestacion de servicios de campos de golf debemos,
conforme sefala Blanquer Criado,* ubicar el preceden-
te de los campos abiertos al publico, puesto que hasta
los anos sesenta el golf tenfa una concepcion elitista
vinculada a los clubs privados, desde el primero el Real
Club de Las Palmas en 1891, hasta que a través de la
construcciéon del campo del parador del Saler en
Valencia se inici6 la via de la titularidad publica de los
campos y por tanto el libre acceso de los ciudadanos.

Igualmente es destacable el ejemplo del campo de
golf del Bosque de la Herreria ubicado en el término
municipal de El Escorial comprendido en el Real Sitio,
adscrito al Patrimonio Nacional por la Ley 23/1982, de 16
de junio.

Ambas titularidades publicas son peculiares, una a tra-
vés de una sociedad mercantil cien por cien publica ads-
crita al Ministerio de Economia a través de la organiza-
cion turistica anteriormente comentada hasta la nueva
organizacién derivada del cambio gubernamental de las
elecciones de 2004, que pasé a adscribirse al nuevo
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, y el otro a
través de un organismo singular que es el patrimonio
nacional adscrito al Ministerio de la Presidencia.

Por otra parte, también podemos enumerar como
campos de titularidad publica los que son propiedad del
Ministerio de Defensa pero tal y como recuerda
Blanquer Criado” son publicos pero cerrados al publico,
puesto que s6lo corresponden en su uso al personal de

36. David BLanauer CRiADO, op. cit, pag. 171.
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las fuerzas armadas (clubes militares o de bases), siendo
un total de cinco en todo el territorio nacional.

Pero dejando al margen los ejemplares citados, como
ya comentabamos, la titularidad de campos de golf
publico corresponde a las entidades locales y autoné-
micas y especialmente a municipios.

No obstante y al margen de los titulares de unas admi-
nistraciones territoriales u otras, sin abordar por ahora las
formulas de gestion indirecta podemos senalar una plu-
ralidad de formulas organizativas en cuanto a la presta-
cién directa de servicios del golf por la Administracion.
Por ejemplo, la Diputacién Provincial de Avila ha cons-
truido a escasa distancia de la capital un complejo mul-
tidisciplinar que contiene un campo de golf gestionado
en su conjunto por una sociedad mercantil de capital
cien por cien provincial.

Por otra parte, la Comunidad Auténoma de Madrid
ofrece clases de golf a través de las instalaciones del
I.M.D.E.R. (Instituto Madrilefio para el Deporte, el
Esparcimiento y la Recreacién), organismo auténomo
adscrito a la Consejeria de Educacion.

Junto a las referidas formulas de gestion directa con
una mayor agilidad dado el grado de descentralizacién
funcional y por tanto especializacion de ésta, pueden
establecerse supuestos de gestién directa con érgano
diferenciado o no por parte de cada Administracion,
aunque no parece ésta ni social ni practicamente en
cuanto a gestion la mejor de la férmulas, pero la férmu-
la de gestion mas habitual para los campos de golf es la
utilizacién de los diversos procedimientos para la ges-
tién indirecta, por lo que antes de abordar dichos
supuesto deberemos de centrarnos en si el golf puede
ser un servicio publico.

Asi, a escala local, no debe plantearnos ninguna duda
los supuestos de los ayuntamientos de mas de 20.000
habitantes, puesto que el articulo 26.1.c) de la Ley regu-
ladora de bases de régimen local, 7/1985, de 2 de abril,
establece como un servicio obligatorio “las instalacio-
nes deportivas de uso publico”, por lo que como insta-
laci6on de indudable caracter deportivo (guste o no)
pueda ofertarse junto a piscinas u otro tipo de instala-
ciones dependiendo del contexto, la demanda vecinal y
la decisién politica de abordarlo o no, puesto que como
todo tipo de establecimiento de servicios publicos
requiere de un previo acuerdo del Pleno municipal.

Otra cuestion diferente sera la de los municipios cuya
poblacién de derecho no llegue a los 20.000 habitantes
y cuya legislacion autonémica deportiva o de régimen
local no haya previsto la prestacién del servicio o de ins-
talaciones deportivas para municipios de menor tama-
fio. En dichos supuestos y teniendo en cuenta la habili-
tacion que el articulo 25.1 de la LRBRL establece:

37. David BLanauer CRiADO, op. cit, pags.182 a 185.
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“El municipio, para la gestién de sus intereses y en el
ambito de sus competencias puede promover toda clase
de actividades y prestar cuanto contribuyan a satisfacer
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal.”

Por tanto la implantacién del campo de golf como ser-
vicio publico mediante el correspondiente acuerdo ple-
nario sera una clara decisién municipal en virtud de su
principio de autonomia conforme los titulos competen-
ciales de deporte, turismo, ocio y ensefanza comple-
mentaria (las escuelas municipales de golf) previstos en
el articulo 25 de la LRBRL.

Una vez dejado claro el hecho de que los campos de
golf de titularidad publica constituyen un servicio pabli-
co (con alguna precisién como el club de campo de Villa
de Madrid, S.A.) y por tanto los terrenos sobre los que
se instalan tendran caracter demaniales tal y como se
prevé en el articulo 74 del TRRL y en el RBEL, por lo que
a la hora de establecer las férmulas de gestion indirecta
dicha circunstancia debe tenerse en cuenta y por tanto
en algin momento debe de otorgarse un titulo juridico
concesional que permite el aprovechamiento a través
de férmulas con presencia del sector privado.

Las referidas formulas de gestion indirecta son con-
forme al articulo 85.4 de la LRBRL:

a) Concesion.

b) Gestion interesada.

¢) Concierto.

d) Arrendamiento.

e) Sociedad mercantil y cooperativas legalmente cons-
tituidas cuyo capital social s6lo parcialmente pertenezca
a la entidad local.

Las entidades locales tienen entera libertad para esco-
ger una férmula u otras, aunque el concierto exige la con-
tratacion con una persona fisica o juridica que viniera
prestando ya el servicio, hecho este habitual de las fede-
raciones (campo de golf del PAU de Arroyo del Fresno Il
en Madrid) o clubes sin danimo de lucro que posibilitan la
figura del convenio excluido del TRLCAP, aunque la dis-
posicion adicional cuarta del referido texto refundido lo
somete a la legislaciéon de contratos cuando tengan por
objeto materias relacionadas con la citada ley.”

La concesion es la figura mas caracteristica que puede
otorgarse en la doble modalidad de mera concesion de
la gestion del servicio o como concesion de la realiza-
cion de las obras y posterior explotacion del servicio.

En estos supuestos el proyecto puede o bien elabo-
rarse por los promotores privados y presentarse ante el
ayuntamiento, teniendo dichos promotores en caso de
que el municipio lo asuma un diez por ciento de posibi-
lidad de tanteo sobre otras ofertas que se produjeran en

38. Por lo que se refiere a esta capacidad, véase la obra de Francisco
DEeLGADO PIQuERAS, La terminacion convencional del procedimiento adminis-
trativo, Aranzadi, 1995.
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el proceso licitatorio con preferencia. O bien puede ela-
borarse por los propios servicios municipales y servir de
base a la licitacion.

Por su parte, la gestion interesada pese a estar previs-
ta como férmula en la LRBRL y en el TRLCAP esta en
practico desuso.

La sociedades mixtas no son la férmula mas habitual,
puesto que suponen para el privado una fuerte inver-
sion sometida a una presencia en los 6rganos de gestion
por parte del ayuntamiento. Lo mas habitual es que en
vez de aportar capital el ayuntamiento aporte a la socie-
dad la concesién del campo por un periodo maximo de
cincuenta afos (setentay cinco en el RBEL) y valore este
en un minimo del 51% de la empresay el porcentaje res-
tante a los socios privados que aporten la gestién y la
inversion necesaria.

Novedad de la Ley reguladora del contrato de conce-
sion de obra publica de 2003 es la nueva redaccion del
Texto refundido de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas 2/2000, de 16 de junio, que en la materia
que abordamos tiene especial importancia, puesto que a
través de dicha regulacion se posibilita la construccién
de campos de golf por parte de las diversas administra-
ciones pubilicas sin tener que desembolsar cantidad algu-
na, toda vez que la inversién se afronta por el concesio-
nario, que a cambio recibe el derecho a explotarlo
durante el periodo determinado por la concesion.

Las referidas férmulas tienen como caracteristica la
necesidad de seleccionar al contratista conforme las
determinaciones que establece el Texto refundido 2/2000,
de contratos de las administraciones publicas, de 16 de
junio, y mas especificamente para lo dispuesto en los
articulos 154 a 170 sobre contrato de gestién de servicios
publicos, toda vez que como ya ha quedado sefalado las
referidas instalaciones deben configurarse como servi-
cio publico. En el supuesto de que las instalaciones se
ubicaran en suelos de caracter patrimonial de un ayun-
tamiento, no se estableciera el campo como servicio
publico, o el ayuntamiento tuviera menos de 20.000 habi-
tantes deberia de procederse en caso de que no se fuera
a gestionar el campo por los propios servicios municipa-
les en cualquiera de las férmulas anteriormente descri-
tas para la gestiéon directa a seleccionar igualmente el
operador privado mediante un previo procedimiento
licitatorio de caracter publico, que conforme al articulo 9
del referido TRLCAP y 112.2.3 del Texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, aprobado por Real decreto legislativo 781/1986, de
18 de abril, se configuraran para posteriormente suscri-
bir un contrato de Derecho privado.
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Dicho procedimiento de actos separables en lo referi-
do a la seleccién del contratista y al régimen juridico-
privado del contrato, es de aplicacién en lo supuestos
en que se pretenda ubicar un campo de golf mediante
la tramitacién de un derecho de superficie sobre la finca
o fincas destinatarias de éste.

Para los supuestos en que el servicio sea considerado
como tal servicio publico y por tanto se debera selec-
cionar el contratista mediante el procedimiento de con-
curso previsto en el TRLCAP 2/2000, de 16 de junio, las
reglas fundamentales para la explotacién del campo en
un periodo maximo de cincuenta afios en los supuestos
en que contratista concesionario fuera a su vez el encar-
gado de realizar la obra y explotar el servicio, y veinti-
cinco anos en los casos en que el ayuntamiento realiza-
ra las obras y el contratista simplemente gestionara el
campo de golf, se encuentra en los pliegos de condicio-
nes técnicas y econémico-administrativas que seran la
normativa reguladora del contrato y por tanto de las
peculiaridades del servicio.

En los citados pliegos se debe establecer tanto la
duracién del contrato, como los requisitos necesarios
para contratar, la valoracién de las posibles ofertas
(experiencia en la gestion de otros campos de golf, etc.)
y todas y cada una de las circunstancias determinadoras
del servicio, incluyendo al respecto las facultades que
tendra la Administraciéon para interpretar el contrato,
variarlo, imponer sanciones por incumplimiento de las
condiciones de éste, etcétera.

A través de estos modelos de gestién indirecta pode-
mos encontrar diversos supuestos de gestién de campos
de golf; asi, en el término municipal de Majadahonda nos
encontramos con una gestion de servicio publico, inclu-
yendo una escuela municipal de golf, a través de un con-
cesionario, idéntico supuesto solo que en vez de nueve
de dieciocho hoyos es el de el Olivar de la Hinojosa en el
término municipal de la Villa de Madrid. En ambos
supuestos las tarifas deben de aprobarse por el ayunta-
miento y las condiciones de uso estan sometidas a posi-
bles reglamentos de servicio especifico.

Otro modelo de gestion de campos de golf sobre
terrenos de titularidad publica es la gestion indirecta a
través de sociedad mercantil de capital mixto que ya
anuncidbamos, que se da en el caso del Club de Campo
Villa de Madrid, cuyo 51% pertenece al municipio, aun-
que el referido ejemplo no entra dentro de lo que
Blanquer Criado denomina campos de golf “populares”,
sino mas bien la tradicién clasica de un campo elitista,
pero extrafiamente con titularidad en este caso parcial
de una entidad publica.

Con todas las matizaciones que acabamos de realizar
abordariamos una primera visién del régimen juridico-
administrativo que tienen que soportar los campos de
golf, no exhaustiva ni detallada, pero si con una voca-
cion generalista del fenémeno desde el mundo del
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Derecho administrativo, puesto que, como recordaba-
mos en el comienzo de estas lineas, cabe tanto desde el
punto de vista juridico, como desde otras disciplinas
abordar la materia, en otros prismas.
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La seccién “Crénica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los 6rdenes
jurisdiccionales de interés para quienes actian en el ambito local, con el objetivo de
coadyuvar a mantener actualizados a los operadores juridicos locales y de consolidar
progresivamente una base de resoluciones jurisprudenciales (que sera 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 administraciones locales.
Ello explica que se recojan resoluciones sobre cuestiones cerradas, o aparentemente
cerradas, conjuntamente con resoluciones novedosas, por el tema o por la doctrina
jurisprudencial, o con resoluciones que confirman lineas jurisprudenciales de dudosa
aplicacion a la vista de las modificaciones normativas.

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores juridicos
locales. Una lectura necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha la
informacion a la que aquellos operadores pueden acceder, que se dirige a atender las
necesidades mas generales y comunes, y que debe primar las sentencias que sistema-
tizan la doctrina anterior, delimitadora de lineas consolidadas de jurisprudencia. Ello
conlleva que no se incluyan las resoluciones que no responden a las claves sefaladas,
y que la seccién incluya en el futuro comentarios concretos de sentencias o lineas
jurisprudenciales.

La seccion se inicié a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada nimero se incluye, con
caracter general, la seleccion de sentencias del periodo comprendido desde las de la
Gltima fecha del nimero anterior hasta las dictadas a seis meses del cierre de la edi-
cion. Este periodo de seis meses permite acceder a bases de jurisprudencia lo sufi-
cientemente actualizadas y disponer de resoluciones del conjunto de jurisdicciones y
organos jurisdiccionales.

En este nimero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de septiembre de 2004
hasta el 31 de diciembre de 2004, salvo las del Tribunal Constitucional y del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, que se seleccionan desde el 31 de enero de
2005.

Las sentencias seleccionadas, de todos los 6rdenes jurisprudenciales, ofrecen un
amplio abanico de cuestiones muy diversas. La seleccién de las sentencias y la coor-
dinacién de la seccién han sido realizadas por Domenec Sibina Tomas; la elaboracion
y la redaccién de las fichas de las sentencias de los distintos 6rganos jurisdiccionales,
por Eva Arnal Arasa.
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A) Jurisdiccion constitucional

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional. Imposibilidad de establecer una cesiéon de aprovechamiento urbanistico en suelo

urbano y urbanizable sin que el Estado haya establecido dicha cesién como condicién basica del ejercicio del

derecho de propiedad

SUPUESTO DE HECHO

Una entidad bancaria interpuso un recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la resolucion del alcalde de San Sebastian por
la que se otorgaba al mencionado banco una licencia de obras
para la construccion de un edificio. En concreto, se impugnaba
la condicién particular que imponia el pago de 26.944.405 pese-
tas en concepto de adquisicion del quince por ciento del apro-
vechamiento urbanistico del terreno. En dicho proceso, el recu-
rrente alegaba como argumento principal la contrariedad a
Derecho del acto administrativo impugnado que, tras la declara-
cion de inconstitucionalidad del articulo 27 del Texto refundido
de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana, aproba-
do por el Real decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, como
consecuencia de una sentencia del Tribunal Constitucional,
habria quedado sin cobertura legal la mencionada obligacion de
pago, cobertura que tampoco le otorgaria el articulo 11 de la Ley
vasca 17/1994, cuya aplicacion se habria hecho imposible, ya
que remitiria a un establecimiento de aprovechamiento que tam-
bién habria sido declarado inconstitucional.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco acordd plantear
dos cuestiones de inconstitucionalidad en relacion con el articulo
11 de la ley vasca mencionada, que contendria una regulacion del
aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiacion acorde
con el anulado articulo 27 de la LS/1992, pero incompatible con
lo dispuesto en el Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo
y ordenacion urbana, aprobado por el Real decreto 1346/1976, de 9
de abril, por lo que el precepto legal vasco estableceria una limi-
tacion al derecho de propiedad urbanistica que pudiera infringir el
articulo 149.1.1 de la CE (competencia estatal para regular las con-
diciones bhésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en
el ejercicio de los derechos constitucionales, en concreto, del
derecho de propiedad).

En concreto, se planteaba si “una comunidad auténoma puede
establecer, en ejercicio de su competencia exclusiva en materia
de urbanismo, una cesion de aprovechamiento urbanistico en
suelo urbano, sin que previamente, en el ejercicio de la compe-
tencia que el articulo 149.1.1 de la CE reserva al Estado, éste
haya fijado dicha cesion como condicion basica del ejercicio del
derecho de propiedad en suelo urbano. El articulo 11 de la Ley
vasca 17/1994 se enmarcaria en el contexto de la definicion del
contenido del derecho de propiedad sobre terrenos situados en
suelo urbano que habia llevado a cabo el articulo 27 de la
LS/1992. Pero, declarada la inconstitucionalidad de dicho pre-
cepto estatal, se suscita la cuestion relativa a si es constitucio-
nalmente posible aplicar el precepto legal vasco sin que exista
una norma del Estado que prevea, no ya los limites de la cesion
de aprovechamiento en suelo urbano, sino la misma obligatorie-
dad de esa cesion en dicha clase de suelo, no prevista en la
LS/1976".

El Tribunal Constitucional desestimd la primera cuestion de
inconstitucionalidad y estimé en parte la segunda, declarando
que “son inconstitucionales y, en consecuencia, nulos el articu-
lo 2 del Real decreto ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas libe-
ralizadoras en materia de suelo y de colegios profesionales; y el
articulo 2 de la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberaliza-
doras en materia de suelo y de colegios profesionales”.
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Pleno.
Jurisdicciéon constitucional. Cuestiones de inconsti-
tucionalidad ndms. 1661/2002 y 4104/1999
RESOLUCION: 178/2004

FECHA: 21 de octubre de 2004

PONENTE: D. Vicente Conde Martin de Hijas

VOTO PARTICULAR: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 149.1.1 de la
CE; articulo 2 del Real decreto ley 5/1996, de 7 de
junio, de medidas liberalizadoras en materia de
suelo y de colegios profesionales (Real decreto ley
5/1996); articulo 11 de la Ley del Parlamento Vasco
17/1994, de 30 de junio, de medidas urgentes en
materia de vivienda, de tramitacion de los instru-
mentos de planeamiento y gestion urbanistica (Ley
17/1994), y articulo tnico de la Ley del Parlamento
Vasco 3/1997, de 25 de mayo, de urbanismo
DOCTRINA: Imposibilidad de establecer una cesion
de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano y
urbanizable sin que el Estado haya establecido
dicha cesiéon como condicién basica del ejercicio
del derecho de propiedad (FJ 1, 7, 8,9, 10, 11 y 12)

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En relacion con la primera cuestion planteada, el Tribunal recor-
dé que el articulo 11 de la Ley 17/1994 dispone que:

“En el suelo urbano de todos los municipios de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco el aprovechamiento susceptible de
apropiacion por el titular de un terreno mediante el cumplimiento
de los deberes legalmente establecidos sera el siguiente: [...] ¢) En
cualquiera de los municipios comprendidos en las dos letras ante-
riores, y cuando el terreno de su propiedad no esté o no deba que-
dar incluido en una unidad de ejecucion, el resultado de referir a
la superficie del mismo el ochenta y cinco por ciento del aprove-
chamiento permitido en él por el planeamiento en vigor.” (FJ 1)

Por su parte, como recordé el Tribunal, el articulo 2 del Real
decreto legislativo 5/1996, de cuyo apartado 2 era objeto de una
de las cuestiones planteadas, record6 que dispone que:

“Articulo 2. Aprovechamiento y cesion de suelo a los ayunta-
mientos. [...] 2. El aprovechamiento urbanistico que corresponde
al titular de un terreno en suelo urbano incluido en una unidad
de ejecucion y en suelo urbanizable sera el que resulte de apli-
car a su terreno el noventa por ciento del aprovechamiento tipo
del area de reparto en que se encuentre. Si no estuviera deter-
minado el aprovechamiento tipo se tendra en cuenta el aprove-
chamiento medio de la unidad de ejecucién o del correspon-
diente sector en que se halle.” (FJ 1)

En relacion con dicho precepto, el Tribunal recordé que:

“La regulacion del articulo 2 de la Ley estatal 7/1997 [...] es
semejante, pero no idéntica, [...]; difieren en parte los apartados
Ty3[.1"(FJ 1)

Finalmente, en relacion con el apartado 2 del articulo inico de
la Ley vasca 3/1997, el Tribunal recordé que dispone que:
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“Articulo Gnico. La participacion de la comunidad en las plus-
valias generadas por la accién urbanistica de los entes publicos
se llevara a efecto en la siguiente forma:

“1. En suelo urbano corresponde al ayuntamiento el quince
por ciento del aprovechamiento urbanistico previsto en el pla-
neamiento vigente.

“En el supuesto de obras de rehabilitacion, inicamente corres-
ponderd al ayuntamiento el quince por ciento del incremento del
aprovechamiento urbanistico sobre el anteriormente edificado.

“2. En suelo urbanizable o apto para urbanizar corresponde al
ayuntamiento el quince por ciento del aprovechamiento urba-
nistico previsto en el planeamiento vigente.” (FJ 1)

Aclarado lo anterior, y entrando en el analisis de la cuestion
planteada, el Tribunal analizé en primer lugar el articulo 11 de la
Ley vasca 17/1994. Sobre el mismo, el Tribunal sefial6 que:

“[...] este precepto se sitlia en el contexto de la remision a la
legislacion autonémica que se realizaba en la Ley del suelo de
1992." (FJ 7)

Con respecto a la Ley del suelo, el Tribunal record6 que:

“El articulo 27 de la LS/1992 fue declarado inconstitucional
porla STC 61/1997, de 20 de marzo, y es la expulsion de este pre-
cepto del ordenamiento juridico lo que provoca la duda de cons-
titucionalidad que somete a la consideracion de este Tribunal el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.” (FJ 7)

Siendo ello asi, el Tribunal sefial¢ lo siguiente:

“Declarada la inconstitucionalidad de dicho precepto estatal,
se suscita la cuestion relativa a si es constitucionalmente posi-
ble una regulacion como la del precepto legal vasco sin que
exista una norma del Estado que, en ejercicio de la competencia
estatal del articulo 149.1.1 de la CE.” (FJ 7)

Sobre este punto, el Tribunal entendi6 que:

“La duda de constitucionalidad planteada en estos términos
debe ser rechazada. Por lo pronto, resulta verdaderamente muy
insatisfactorio desde el punto de vista de la argumentacion juridica
en materia de distribucion de competencias [...] declarar que una
regulacion del Estado es inconstitucional por invadir la competen-
cia autonomica (eso fue lo que paso, en esencia, con el articulo 27
de la LS/1992) y, méas tarde, cuando esa misma regulacion se ha
convertido en legislacion autondmica, considerar que ésta seria
inconstitucional por invadir la competencia estatal.” (FJ 7)

En este sentido, el Tribunal declaré que:

“La posterior declaracion de inconstitucionalidad del articulo
27 de la LS/1992, exclusivamente por razones competenciales,
no puede arrastrar por si sola la del citado articulo 11.” (FJ 7)

A continuacion, y siguiendo con la Ley del suelo, el Tribunal
recordo lo siguiente:

“Del articulo 20.1 de la LS/1992, [...] ‘la relacién de los deberes
urbanisticos basicos que contiene el precepto (articulo 20.1) y el
principio de la adquisicion gradual de facultades urbanisticas
(articulo 20.2) ponen de manifiesto su encaje material dentro de
las condiciones basicas de ejercicio del derecho de propiedad
urbana (articulo 149.1.1 de la CE). Es mas, lo que hace este pre-
cepto no es sino fijar la arquitectura méas elemental del derecho’
[F17.b)." (FJ 7)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“En el marco de esa condicion basica de ceder aprovecha-
miento urbanistico tanto en suelo urbano como en suelo urbani-
zable, fij6 la comunidad auténoma el porcentaje de cesién en el
quince por ciento. Este porcentaje no fue fijado validamente por
el Estado, segin declard posteriormente la STC 61/1997, pero si
por la comunidad auténoma con respeto de la Unica condicién
basica que en este punto vinculaba entonces su regulacion de
acuerdo con la Constitucion.” (FJ 7)

En altimo lugar, en relacién con la constitucionalidad del
articulo 11 mencionado, el Tribunal recordé que segun juris-
prudencia del mismo:

“[..] si el Estado considerara necesario establecer en el futuro
esas condiciones bésicas y al dictarlas éstas entraran en contra-
diccion con preceptos de leyes autonémicas en vigor, estos Gltimos
quedarian automaticamente desplazados por aquéllas, ya que,
como queda dicho, constituyen un nicleo de regulacién uniforme
del que ineludiblemente debe partir la regulacion que de la materia
dicten las comunidades auténomas [..] doctrina reiterada, mas
tarde, precisamente para el ambito de la regulacion en materia de
urbanismo y, en concreto, al enjuiciar otra ley vasca relativa a la
cesion de aprovechamiento urbanistico [..]. En definitiva, [...], la
comunidad auténoma puede legislar conforme a su criterio en
materia de urbanismo, mientras que el Estado no limite validamen-
te ese ambito de libertad reguladora mediante el establecimiento
de condiciones basicas en el ambito de su competencia.” (FJ 7)

A continuacion, el Tribunal sefialé que:

“[...] los mismos argumentos con que se declaré la inconstitucio-
nalidad del articulo 27 (apartados 1, 2y 4) de la LS/1992 son aplica-
bles a los mencionados preceptos estatales: el caracter fijo y no
minimo de la cesion de aprovechamiento prevista en la ley estatal y
la utilizacion de concretas técnicas urbanisticas (aprovechamiento
tipo, areas de reparto) vulnerarian los articulos 149.1.1.” (FJ 8)

Llegado a este punto, el Tribunal transcribié lo declarado por
el mismo en otra ocasion al respecto:

“Alaluz de la especifica dimension de la distribucion de com-
petencias que aqui interesa, ha de admitirse que el articulo
149.1.1 de la CE, tal como ha sido interpretado, puede compren-
der asimismo el establecimiento —en pro de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho
de propiedad— de un minimo del aprovechamiento urbanistico
objeto de apropiacion, esto es, el contenido basico o elemental
del derecho de propiedad urbana [...].” (FJ 9)

En la misma sentencia, el Tribunal habia afirmado que:

“Este titulo competencial no permite, pues, la delimitacion com-
pleta y acabada del aprovechamiento urbanistico (como de cual-
quier otra facultad dominical en el ambito urbanistico), pues ello
excederia por definicion de lo que son condiciones bésicas de
ejercicio, Unico titulo que, desde la éptica del Derecho publico, le
permita al Estado intervenir en los términos ya conocidos sobre
esta concreta forma de dominio, cual es la propiedad urbana.”

Llegando a la conclusion de que:

“Admitidas estas premisas, el problema nuclear consiste en inda-
gar si la concreta regulacion del articulo 27 de la LS supone una
invasion de la competencia urbanistica que las comunidades auto-
nomas tienen atribuida. Pues bien, no cabe sino concluir que la
regulacion del articulo 27 de la LS es contraria al orden constitucio-
nal de distribucion de competencias, en primer lugar, por el carac-
ter fijo y no minimo tanto de la determinacion del aprovechamiento
urbanistico susceptible de apropiacion por los propietarios, como
implicitamente de la recuperacion por la comunidad de las plusva-
lias urbanisticas; en segundo lugar, porque tal determinacion la
establece acudiendo a un complejo entramado de concretas técni-
cas urbanisticas (areas de reparto, aprovechamiento tipo), que per-
tenecen a la competencia exclusiva en materia de urbanismo de las
comunidades autonomas (articulo 148.1.3 de la CE).” (FJ 9)

En consecuencia, el Tribunal considerd necesario “aceptar el
planteamiento de la cuestion realizado por el érgano judicial a
quo” (FJ9).

A continuacidn, el Tribunal entrd en el alcance de la cuestion
de inconstitucionalidad. Al respecto, sefiald lo siguiente:

“[...] solo el apartado 2 del articulo 2 del Real decreto ley
5/1996 y el apartado del articulo 2 de la Ley 7/1997 son relevan-
tes para la resolucion del caso sobre el que tiene que pronun-
ciarse el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, puesto
que se trata de un recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra la aprobacién de una reparcelacion en suelo urbaniza-
ble. Sin embargo, el articulo 39.1 de la LOTC —situado en el capi-
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tulo que regula conjuntamente la sentencia y los efectos de la
misma ‘en los procedimientos de inconstitucionalidad’, esto es,
tanto para el recurso como para la cuestion de inconstitucionali-
dad (STC 81/2003, de 28 de abril [RTC 2003, 81], F 7)- permite a la
sentencia que declare la inconstitucionalidad de un precepto
extender esta declaracion y la de nulidad a aquellos otros pre-
ceptos ‘de la misma ley, disposicion o acto con fuerza de ley a los
que deba extenderse por conexion o consecuencia’.” (FJ 10)

Por su parte, el Tribunal afiadié que:

“Es conveniente en este caso hacer uso de esa facultad
(como ha hecho este Tribunal en otras ocasiones: STC 27/1985,
de 26 de febrero [RTC 1985, 271, F 4; 179/1994, de 16 de junio [RTC
1994, 179], F 10), para extender la declaracion de inconstitucio-
nalidad a los apartados 1y 3 de los preceptos cuestionados. En
primer lugar, por la conexion de sus regulaciones y la evidencia
con que se muestra que los mismos vicios de inconstitucionali-
dad que se dan en el apartado 2, concurren tambiénen el 1y en
el 3.Y, en segundo término, porque esta pendiente de resolucién
por este tribunal una larga serie de cuestiones de inconstucio-
nalidad que directa o indirectamente exigen pronunciarse sobre
la constitucionalidad de otros apartados distintos del 2 del men-
cionado articulo 2, pronunciamientos que se veran agilizados si
en esta misma resolucion se extiende la declaracién de incons-
tutucionalidad en el sentido indicado [...].” (FJ 10)

Lo anterior llevé al Tribunal a declarar “que son inconstitucio-
nales el articulo 2 del Real decreto ley 5/1996, de 7 de junio, y el
articulo 2 de la Ley 7/1997, de 14 de abril” (FJ 10).

Finalmente, el Tribunal declar¢ lo siguiente:

“El auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
1661/2002 fundamenta la duda de constitucionalidad del apartado 2
del mencionado articulo Gnico por la contradiccion ‘palmaria y evi-
dente’ entre su regulacion (cesion del quince por ciento del apro-
vechamiento de referencia) y la del articulo 2.2 de la Ley estatal
7/1997 (cesion del diez por ciento). Una vez que se ha declarado la
inconstitucionalidad de este precepto estatal, decae el fundamen-
to de la supuesta inconstitucionalidad del autonémico.” (FJ 11)

En lo que respecta a los efectos de la declaracion de incons-
titucionalidad y nulidad, el Tribunal declaré que:

“Los preceptos declarados inconstitucionales determinaron
una exencion o limitacion del deber de ceder aprovechamiento
urbanistico hasta entonces vigente en aquellas comunidades
autonomas que, como la del Pais Vasco, habian incorporado a su
derecho los porcentajes de cesion de la Ley del suelo de 1992; y
una paralela falta de obtencion del mismo por el municipio, que
podria dar lugar a la pretension de la Administracion municipal de
recobrar aquello de lo que se les privo, ciertamente en disconfor-
midad con la Constitucién. Una adecuada ponderacion de los
intereses en juego en ésos u otros supuestos equiparables impo-
ne, sin embargo, no causar con la declaracion de inconstitucio-
nalidad perjuicios en el patrimonio de los ciudadanos contrarios
al principio de proteccion de la confianza legitima [...] ni quebran-
tos imprevistos en la hacienda de la organizacion juridico-plblica
a la que se dirigieran eventuales reclamaciones.” (FJ 12)

Por ello, el Tribunal entendié que:

“Procede disponer [..] que las situaciones administrativas
declaradas por acto administrativo (licencias, acuerdos aproba-
torios de procedimientos de equidistribucion) firme —por haber
transcurrido el plazo de interposicién de recurso antes de la
fecha de la publicacién de esta sentencia en el Boletin oficial
del Estado, o haber sido confirmado por sentencia igualmente
firme en esa fecha— dictado en aplicacion de los dos preceptos
estatales que se declaran inconstitucionales no podran ser revi-
sadas, ni se podra formular reclamacién alguna destinada a
obtener la cuantia correspondiente al aprovechamiento urba-
nistico dejado de percibir o efectivamente cedido por la aplica-
cion de los mencionados preceptos.” (FJ 12)
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VOTO PARTICULAR

El magistrado D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez formulé un voto
particular, por disentir del parecer mayoritario, al que se adhirié
el magistrado D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel.

El magistrado plante6 “qué acontece en el sistema de fuentes
cuando, como consecuencia de una inconstitucionalidad sobre-
venida, de normas béasicas [...] o de normas que fijan condiciones
basicas ex articulo 149.1.1 de la CE (en la calificacién que reci-
bieron luego en la STC 61/1997) resultan afectadas las normas
autonémicas que se concibieron y dictaron como normas de des-
arrollo, como es el caso del articulo 11 de la Ley vasca 17/1994".

Al respecto, el Tribunal recordd que:

“La STC 61/1997, de 20 de marzo, ha producido una masiva
declaracion de nulidad que provoca un vacio dificilmente salva-
ble en el sistema de la legislacion urbanistica de 1990 afectada.”

A continuacion, el Tribunal hizo la siguiente aclaracion:

“[...] las normas anuladas por inconstitucionales no existen ya
en el ordenamiento (STC 387/1993, de 23 diciembre [RTC 1993,
387], F tnico), siendo irrelevante el motivo —ya sea ‘por razones
exclusivamente competenciales’ (sic en F7 de la sentencia de la
mayoria), ya por razones de fondo— por el que se haya declara-
do su inconstitucionalidad. Si no es posible tomar en considera-
cién normas inconstitucionales para precisar el alcance norma-
tivo o completar el alcance de otras normas que son conformes
a la Constitucion, creo, con el debido respeto, que el razona-
miento de la sentencia mayoritaria abre un flanco a la duda.”

Dicho lo anterior, y en relacion con el supuesto analizado, el
Tribunal sefalé lo siguiente:

“[...] recordando que debemos retrotraernos temporalmente al
Derecho que debe aplicar la sala a quo para resolver la cuestién
de inconstitucionalidad [...], debe apreciarse que el ordenamiento
juridico vasco carecia [...] de una legislacion propia no fragmenta-
ria que permitiese aplicar en el Pais Vasco las complejas técnicas
de equidistribucion de la Ley del suelo de 1992. Ni las referencias
al Derecho estatal del Decreto 132/1994, de 15 de marzo, nila de la
Ley vasca 17/1994 bastaban para integrar en el Derecho autoné-
mico vasco la regulacion de las areas de reparto y del aprovecha-
miento tipo. Por ello, al haber desaparecido (tamguam non esset)
el Derecho estatal que establecia tal regulacién, no se podia dar
aplicacion a lo que carece juridicamente de existencia.”

Por ultimo, el Tribunal declaré lo siguiente:

“La sala a quo considera que una comunidad auténoma no
puede establecer una cesion de aprovechamiento urbanistico en
suelo urbano sin que el Estado hay fijado dicha cesién como con-
dicién basica del ejercicio del derecho de propiedad. Parece
necesario, por ello, resolver la cuestion de inconstitucionalidad
declarando la procedencia de integrar ese articulo 20 de la
LS/1992, que contempla la sentencia de la mayoria, con el Texto
refundido de la Ley del suelo de 1976, al que antes se hizo refe-
rencia, acomodandolo al mismo. La consecuencia habria sido la
improcedencia de establecer las cesiones en el suelo urbano de
que se trata por el juego conjunto del articulo 20.1.a), relativo a la
cesion de terrenos destinados a dotaciones publicas, con el arti-
culo 83.3 de la LS/1976. La normativa vélida autonémica ha queda-
do desplazada por la condicion basica sobrevenida que se acaba
de indicar, que es la Ginica que alcanza a garantizar la igualdad de
los espafioles en el ejercicio del derecho de propiedad.”

Por lo indicado, el magistrado entendié que el Tribunal no
debiera haber admitido la cuestion de inconstitucionalidad.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Declarando la inconstitucionalidad y nulidad el articulo 27 el
Texto refundido de la Ley del suelo de 1992, ver la siguiente sen-
tencia: STC 61/1997, de 20 de marzo (Aranzadi 1997/61).
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Tribunal Constitucional. Acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos. Publicidad

de las convocatorias como garantia de igualdad de oportunidades en los casos de libre designacion

SUPUESTO DE HECHO

En febrero de 1995, un funcionario del cuerpo de Mossos
d’Esquadra de la Generalidad de Catalufia superé el concurso-
oposicién de promocion interna convocado para ascender a la
categoria de cabo. En septiembre del mismo afio, se resolvié el
procedimiento selectivo, con el nombramiento de los aspirantes
correspondientes, entre los que figuraba el funcionario indica-
do. Posteriormente, se llevd a cabo la oferta de destinos vacan-
tes, haciéndosele plblicos a los 84 cabos 76 destinos posibles.
El funcionario indicado solicit6 como primer destino un centro
penitenciario.

A siete de los nuevos funcionarios promovidos no se les des-
tind a ninguna de las plazas ofrecidas, sino que por libre desig-
nacion fueron adscritos a puestos de trabajo en la Division de
Escoltas y en el Area de Informacién como mozos.

El funcionario indicado solicité que se le adjudicase un pues-
to en la Division de Escoltas, a lo que consideraba que tenia
derecho, por haber obtenido mejor puntuacién que varios cabos
que habian sido destinados a ella. La solicitud fue desestimada
por silencio. Contra dicha resolucion, el funcionario interpuso un
recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado, ale-
gando el tribunal correspondiente que “el secretario general
otorg6 las plazas vacantes de la categoria de caporal existentes
a favor de aquellos funcionarios que ya venian ocupando pues-
tos de trabajo en estas unidades —la Division de Escoltas y la del
Area de Informacion—, ya que los designados cumplian todas las
condiciones y requisitos para ocupar los puestos con la catego-
ria requerida, siendo potestad discrecional de la Administracién
la de proceder a su cobertura por el sistema de libre designa-
cion eligiendo los funcionarios que considere mas adecuados
para su desempefio de entre los que cumplan los requisitos
legales para su ocupacion, sin que los indicados puestos deban
ser ofertados en la relacion de puestos a cubrir por el sistema
ordinario, segun orden de prelacion y preferencia manifestada
por los aspirantes que han obtenido la categoria o nivel profe-
sional al que se dirige la convocatoria, ya que no puede olvidar-
se que no se trata de nuevo ingreso sino de promocion interna”.

Contra la resolucion indicada, el recurrente interpuso un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, por vulnera-
cion del derecho fundamental garantizado en el articulo 23.2 de
la CE, en relacion con los principios de mérito y capacidad, al
haberse destinado a la division mencionada a los que habian
obtenido peor puntuacién. Por su parte, se alegaba también la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
de la CE), al considerarse que la argumentacion de la resolucion
impugnada resultaba arbitraria e irrazonable.

El Tribunal Constitucional otorg6 el amparo solicitado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Elrecurrente alegaba que la falta de publicidad de las plazas en
la Division de Escoltas y en el Area de Informacion le impidié
actuar en condiciones de igualdad al procedimiento por el que
éstas se adjudicaron, y porque los principios de mérito y capa-
cidad (articulo 103.3 de la CE) impedirian la provision de esos
destinos con aspirantes que habian obtenido una puntuacién
inferior a la suya en las pruebas de acceso a la categoria de
cabo.
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo ndm.
6187/2001

RESOLUCION: 221/2004

FECHA: 29 de noviembre de 2004

PONENTE: D. Javier Delgado Barrio
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 23.2 de la CE
DOCTRINA: Acceso en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos. Publicidad de las
convocatorias como garantia de igualdad de oportu-
nidades en los casos de libre designacion (FJ 3,4y 5)

En relacion con el articulo 23 de la CE, el Tribunal aclard que
el mismo:

“[..] no consagra un pretendido derecho fundamental al
estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos
publicos, por lo que so6lo cuando la infraccion de las normas o
bases del proceso selectivo implique, a su vez, una vulneracién
de la igualdad entre los participantes, cabe entender que se ha
vulnerado esta dimension interna y mas especifica del derecho
fundamental que reconoce el articulo 23.2 de la CE, lo que de
suyo exige la existencia de un término de comparacion sobre el
que articular un eventual juicio de igualdad.” (FJ 3)

Por otra parte, el Tribunal sefialé que:

“[...] las exigencias que derivan del articulo 23.2 de la CE no se
aplican s6lo al momento de acceso a la funcién pablica, sino
que, conforme a reiterada jurisprudencia de este tribunal, se
proyectan ‘también a todo lo largo de la duracién de la relacion
funcionarial o asimilada’, siendo aplicable, por tanto, a los actos
posteriores al acceso y, entre ellos, a los relativos a la propia
provisién de puestos de trabajo.” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal se centr6 en el caso estudiado,
haciendo referencia al procedimiento de libre designacion:

“El régimen legal del procedimiento de libre designacion
puede servir e apoyo a un ‘cierto margen de valoracion’ —amplio,
sin duda— ‘a la hora de apreciar aptitudes de los candidatos
para desempefiar un determinado puesto de trabajo’[...] pero no
puede justificar que dichos destinos se adjudicaran sin previa
publicidad entre todos los aspirantes y que fueran ofrecidos
s6lo a unos y no a otros de entre quienes habian accedido a la
categoria de cabo.” (FJ 4)

En este sentido, el Tribunal declaré que:

“Conforme a la jurisprudencia de este Tribunal, una vez que ya
se ha accedido a la funcion publica, otros bienes merecedores de
proteccion (que cabe aceptar que concurren en las tareas que
desempeifia la Division de Escoltas) pueden justificar una modu-
lacion en la valoracion de los principios de mérito y capacidad en
sucesivos procesos selectivos, como sucede, por ejemplo, cuan-
do se utiliza el sistema de libre designacion para la provision de
puestos de trabajo (por todas, STC 235/2000, de 5 de octubre
[Aranzadi 2000, 235], F. 12-13). Lo que no puede admitirse, sin
embargo, es la vulneracion de la igualdad de oportunidades entre
los participantes, la dimension ‘méas especifica del derecho que
reconoce el articulo 23.2 de la CE’ (STC 107/2003, de 2 de junio
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[Aranzadi 2003, 107], F 4), que se deriva de la circunstancia de que
la mayor parte de éstos quedaran, por ausencia de publicidad,
excluidos incluso de la misma posibilidad de concurrir al procedi-
miento por el que serian adjudicados dichos destinos en la
Division de Escoltas y el Area de Informacion.” (FJ 4)

Finalmente, el Tribunal indicé que:

“[...] la jurisprudencia citada ha considerado, en efecto, que
en los casos de libre designacion, la publicidad de las convoca-
torias es precisamente garantia de la igualdad de oportunidades
(STC 235/2000, de 5 de octubre [Aranzadi 2000, 235], F 12), subra-
yando que el contenido del principio de igualdad ‘queda sufi-
cientemente cubierto con la garantia de la publicidad de las
correspondientes convocatorias’. Distinto es el supuesto del
nombramiento de funcionarios eventuales.” (FJ 4)

Por lo indicado, el Tribunal lleg6 a la siguiente conclusion:

“La adjudicacion de los destinos por libre designacion, reali-
zada sin introducir publicidad para los deméas aspirantes a la
provision de esos puestos de trabajo [...], con la consiguiente
eliminacion de la posibilidad de concurrir en condiciones de
igualdad, al menos, al procedimiento de seleccién que debia
concluir con la decision discrecional sobre la adjudicacion de
esos destinos caracterizados por notas de singularidad, vulne-
ro el articulo 23.3 de la CE [...].” (FJ 5)

En consecuencia, el Tribunal estim6 el recurso de amparo.

En cuanto a los efectos de la resolucion, el Tribunal hizo la
siguiente reflexion:

"“Y es necesario hacer uso de ese margen de flexibilidad ahora
para evitar la declaracion de nulidad de una adjudicacion de des-
tinos de 84 funcionarios que tuvo lugar a finales de 1995 y la con-
siguiente retroaccion de actuaciones que llevaria a repetir una
actuacion administrativa que ya no es posible reiterar en condi-
ciones minimamente equivalentes a las de entonces, por la previ-

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

sible alteracion de las circunstancias funcionariales y personales
(desde los ascensos hasta los cambios de domicilio relevantes
para expresar las preferencias de destino) de quienes participa-
ron en aquel procedimiento. Por otra parte, esta modulacién de los
efectos de la sentencia debe servir para evitar eventuales perjui-
cios en las situaciones juridicas de quienes —junto con el recu-
rrente en amparo— participaron en aquel procedimiento de adjudi-
cacion de destinos, a los que no es imputable la vulneracion del
derecho fundamental causada por la Administracion.” (FJ 5)

Por ello, el Tribunal entendi6 que:

“Para el restablecimiento del recurrente en la integridad del
derecho fundamental vulnerado [articulo 55.1.c) de la LORC] pro-
cede que la Administracion de la Generalidad adopte alguna medi-
da de compensacion sustitutoria con finalidad reparadora.” (FJ 5)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el contenido del articulo 23.2 de la CE, ver las siguientes sen-
tencias: STC 115/1996, de 25 de junio (Aranzadi 1996/115) (FJ 4); STC
73/1998, de 31 de marzo (Aranzadi 1998/73) [FJ 3.c)]; STC 138/2000,
de 29 de mayo (Aranzadi 2000/138) [FJ 6.c)]; STC 107/2003, de 2 de
junio (Aranzadi 2003/107) (FJ 4); STC 10/1998, de 13 de enero
(Aranzadi 1998/10) (FJ 5); STC 73/1998, de 31 de marzo (Aranzadi
1998/73) [FJ 3.c)]; STC 107/2003, de 2 de junio (Aranzadi 2003/107 (FJ
4); STC 192/1991, de 14 de octubre (Aranzadi 1991/192) (FJ 4).
Sobre los principios de mérito y capacidad en los procesos
selectivos en los que se acude a la libre designacion, ver la siguien-
te sentencia: STC 235/2000, de 5 de octubre (Aranzadi 2000/235) (FJ
12y 13); STC 107/2003, de 2 de junio (Aranzadi 2003/107) (FJ 4).
Declarando que en los casos de libre designacion, la publici-
dad de las convocatorias es precisamente garantia de la igualdad
de oportunidades (STC 235/2000, de 5 de octubre (Aranzadi
2000/235) (FJ 12).

Tribunal Constitucional. Principio ne bis in idem. Guardia civil sancionado administrativamente a veinte dias

de arresto por cometer una falta calificada como leve por abandonar el servicio, conducir en estado de embria-

guez un vehiculo a velocidad inadecuada y colisionar con un ciclomotor, provocando lesiones graves al con-

ductor del mismo, y a separacion del servicio por la falta muy grave consistente en haber sido condenado por

sentencia firme

SUPUESTO DE HECHO

Un guardia civil, tras haber abandonado el servicio que presta-
ba para la seguridad de la sede del Banco de Espafia en la ciu-
dad de Pontevedra, conducia un vehiculo a una velocidad muy
elevada y con los reflejos notoriamente mermados debido a las
abundantes bebidas alcohélicas que habia ingerido en las horas
inmediatamente precedentes. El conductor, que circulaba por el
carril de adelantamiento, embistié a un motorista con una con-
tundencia tal que lo volte6 sobre el capd y parabrisas, arras-
trandolo durante sesenta metros, hasta proyectarlo sobre el
firme de la calzada. A consecuencia del impacto, el piloto sufrié
un traumatismo craneoencefalico y otras lesiones, contusiones
y erosiones varias, permaneciendo hospitalizado cinco meses,
precisando para su curacién tratamiento médico y tardando en
curar ciento cincuenta y tres dias, durante los que permanecio6
incapacitado para sus ocupaciones habituales. Asimismo, el
ciclomotor que pilotaba resulté con desperfectos de considera-
cion, cuya reparacion se taso en 140.438 pesetas. El vehiculo del
conductor también sufrié desperfectos, si bien éste se dio a la
fuga tras arrastrar al piloto sesenta metros, continuando su mar-
cha veinte kilometros hasta que se percatd de que el vehiculo
no podia circulary lo estaciond fuera de la vista de los que tran-
sitaban en la carretera, regresando haciendo autoestop a la
sede del Banco de Espafia, sin informar de lo sucedido.
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo
nam. 3007/1998

RESOLUCION: 180/2004

FECHA: 2 de noviembre de 2004

PONENTE: D. Pablo Pérez Tremps
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 25.1 de la
CE, y articulo 7.22 de la Ley organica 11/1991, de 17
de junio, del régimen disciplinario de la Guardia
Civil (Ley 11/1991)

DOCTRINA: Principio ne bis in idem. Guardia civil
sancionado administrativamente a veinte dias de
arresto por cometer una falta calificada como leve
por abandonar el servicio, conducir en estado de
embriaguez un vehiculo a velocidad inadecuada y
colisionar con un ciclomotor, provocando lesiones
graves al conductor del mismo, y a separacién del
servicio por la falta muy grave consistente en haber
sido condenado por sentencia firme (FJ 1,2, 3 y 6)
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Por los hechos acontecidos, le fue impuesta por el coman-
dante jefe accidental de la Comandancia de la Guardia Civil una
sancion de veinte dias de arresto, a sufrir en su domicilio, como
autor de una falta leve prevista en el articulo 7.22 de la Ley orga-
nica 11/1991, de 17 de junio, del régimen disciplinario de la
Guardia Civil, consistente en “realizar actos contrarios a la dig-
nidad exigible a todo miembro de la Institucion”.

En febrero de 1995, la Sala de lo Penal del Tribunal Militar
Territorial Cuarto dicté una sentencia en la que declaré que con-
denaba al agente como autor de un delito de imprudencia teme-
raria con resultado de lesiones y dafios, penado en el articulo
565.1.3.4 y 5, en relacion con los articulos 420 y 563, y de un delito
de omisién del deber de socorro, penado en el articulo 498.3,
todos ellos del Cadigo penal de 1973, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad, a las penas de
dos meses de arresto mayor, con las accesorias legales, y priva-
cion del permiso de conducir por tiempo de un afio, por el primer
delito; y a la pena de un afio de prision menor, con las accesorias
legales, por el segundo delito; con imposicion de las costas pro-
cesales. Apelada dicha sentencia, la Audiencia Provincial de
Pontevedra desestimé el recurso.

En abril de 1997, se impuso al recurrente la sancién de separa-
cion del servicio, como autor de una falta muy grave prevista en
el articulo 9 de la Ley organica 11/1997, consistente en “haber
sido condenado por sentencia firme, en aplicacion de disposicio-
nes distintas al Cédigo penal militar, por un delito cometido con
dolo que lleve aparejada la privacion de libertad”. Contra dicha
sentencia, el guardia civil interpuso un recurso de reposicion, que
fue desestimado por una resolucion del ministro de Defensa.
Contra dicha resolucion, interpuso el demandante un recurso
contencioso disciplinario militar, que fue desestimado por la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo.

Tras ello, el recurrente interpuso un recurso de amparo, invo-
cando la vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad
contemplados por el articulo 25.1 de la CE.

El Tribunal Constitucional desestimé la demanda de amparo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal centrd su andlisis en determinar si se habia produci-
do una vulneracidn del principio ne bis in idem, parte integrante
del derecho fundamental al principio de legalidad en materia
penal y sancionadora del articulo 25.1 de la CE, “por haberse
impuesto al recurrente dos sanciones que traen su origen en
unos mismos hechos” (FJ 1).

Al respecto, el Tribunal recordd que:

“La primera sancion es la impuesta mediante Resolucion de
13 de julio de 1993 del comandante jefe accidental de la 614
Comandancia de la Guardia Civil; la sequnda por el ministro de
Defensa en su Resolucion de 29 de abril de 1997, confirmada por
la posterior de 29 de junio del mismo afio.” (FJ 1)

Y que:

“[...] con posterioridad, y como consecuencia de dicha con-
ducta, recay6 sentencia penal firme que, en lo que ahora intere-
sa, condeno al demandante como autor de un delito de omision
del deber de socorro a pena privativa de libertad. A causa de
ello, y tras los correspondientes tramites, le fue impuesta por la
resolucion del ministro de Defensa la sancidn de separacion de
servicio, por haber incurrido en la falta muy grave prevista en el
articulo 9.10 de la citada Ley organica 11/1991, consistente en
‘Haber sido condenado por sentencia firme, en aplicacion de
disposiciones distintas al cddigo penal militar, por un delito
cometido por dolo que lleve aparejada la privacion de libertad”.”
(FJ2)

Dicho lo anterior, el Tribunal aclaré que:

“[...] la impugnacion se dirige exclusivamente contra la san-
cion de separacion de servicio impuesta por el ministro de

Defensa en su Resolucion de 29 de abril de 1997, confirmada por
la posterior de 29 de junio de 1997.” (FJ 3)

Al respecto, el Tribunal advirti6 en primer lugar que:

“La firmeza de la primera sancion disciplinaria, consentida
por el demandante, unida a la firmeza de la sentencia penal con-
denatoria, alcanzada tras la desestimacion por la Audiencia
Provincial de Pontevedra del recurso de apelacion interpuesto,
provocan que no podamos contestar al reproche que ahora se
expone en la demanda de amparo contra la Sentencia de la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo por infraccién del articulo 3 de
la Ley organica 11/1991, de 17 de junio.” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal afiadié que:

“[...] debe resaltarse que el demandante de amparo pretende
la anulacion de la sancion de separacion de servicio, no porque
el principio ne bis in idem la haga incompatible con la condena
penal, sino por serlo, exclusivamente, con la primera de las san-
ciones administrativas. La incompatibilidad que en el presente
proceso de amparo se denuncia afecta exclusivamente, por
tanto, a dos sanciones administrativas.” (FJ 3)

En relacién con las mencionadas sanciones, el Tribunal
declaro6 lo siguiente:

“Por lo que atafie al fundamento de las sanciones examinadas,
en el caso de la falta leve tipificada en el articulo 7.22 de la Ley
organica 11/1991, de 17 de junio (RCL 1991, 1540), es el propio
texto normativo el que pone de manifiesto el bien juridico prote-
gido al sancionarse el ‘realizar actos contrarios a la dignidad exi-
gible a todo miembro de la Institucion’. Es, pues, la dignidad de la
institucion, que se sustenta en la conducta de sus miembros, el
bien juridico protegido, identificado con la estimacion, el buen
nombre o reputacion, que no son patrimonio exclusivo de las
personas fisicas.” (FJ 6)

Dicho esto, el Tribunal indic6 que:

“[...] en la falta muy grave prevista en el articulo 9.10 de la
misma ley, consistente en ‘haber sido condenado por senten-
cia firme, en aplicacion de disposiciones distintas al Codigo
penal militar (RCL 1985, 2914), por un delito cometido con dolo
que lleve aparejada la privacion de libertad’, no se hace expli-
cito en la norma el interés juridico tutelado. El demandante lo
identifica con la imagen, buen nombre y credibilidad de la
Guardia Civil, en Gltima instancia con conceptos reconduci-
bles a la dignidad de la institucion. Sin embargo, y sin negar
que ese valor esté comprometido en el precepto examinado,
no es el tnico ni el prevalerte [...] lo que resulta afectado en
este caso es el interés legitimo de la Administracion en su
conjunto de servir con objetividad los intereses generales
(articulo 103.1 de la CE).” (FJ 6)

En este sentido, el Tribunal record6 que, como ya habia decla-
rado en otra ocasion:

“Dijimos entonces respecto de la policia, y ahora debemos
reiterar, que la eficacia de este servicio se veria perjudicada si
a los encargados de llevarlo a cabo se les pudiera imputar la
perpetracion de aquellos mismos actos que, en interés de toda
la sociedad, tienen como misién impedir, pues no cabe disociar
totalmente la ley de las personas que han de imponer coactiva-
mente su cumplimiento. No se trata, como a veces se ha dicho,
de que los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
estén permanentemente de servicio, sino de que éste requiere
que aquéllos que lo desempefian no incurran en conductas que
ellos mismos han de impedir o cuya sancion han de facilitar
cuando son realizados por otros. La irreprochabilidad penal de
quienes ejercen funciones policiales es un interés legitimo de la
Administracion, diferenciado de la dignidad predicable de los
miembro de las fuerzas y cuerpos de seguridad, por lo que, al
sancionar disciplinariamente a los que han sido objeto de con-
dena penal, no se infringe el principio ne bis in idem.” (FJ 6)

Por lo indicado, el Tribunal consideré que:
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“[...] en el caso examinado las sanciones analizadas resultan
compatibles con el principio ne bis in idemy por tanto su impo-
sicion no ha lesionado el derecho fundamental del recurrente a
no ser sancionado en mas de una ocasion por los mismos
hechos con el mismo fundamento.”

En consecuencia, desestimo6 el amparo solicitado.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el alcance del principio de derecho penal ne bis in idem,
ver las siguientes sentencias: STC de 11 de octubre de 1999
(Aranzadi 1999/177); STC de 16 de diciembre de 1996 (Aranzadi
1996/204); STC de 23 de mayo de 1986 (Aranzadi 1986/66), y STC
de 30 de enero de 1981 (Aranzadi 1981/2).

Tribunal Constitucional. Legitimacion derivada del articulo 63.1.b) de la LBRL. Prius de legitimacion que se

extiende a los concejales de un ayuntamiento para impugnar las actuaciones contrarias al ordenamiento

juridico en que hubiera podido incurrir la corporacion. No es una legitimacion basada en un interés abstracto

en la legalidad, sino en una legitimacién directamente derivada de su condicion de concejal para impugnar la

actuacion de la corporacion local a que pertenece por el interés concreto que ostenta en el correcto funcio-

namiento de la corporacion

SUPUESTO DE HECHO

Un concejal del Ayuntamiento de Castro Urdiales interpuso una
demanda contra una resolucion del alcalde del citado municipio
por la que, en el ejercicio de sus competencias y oida la
Comisién de Gobierno de dicho ayuntamiento, “por motivos de
necesidades del Servicio de Intervencion y continuidad en la
gestion presupuestaria” se nombraba para desempefiar una
plaza de economista interino a M., solicitando la nulidad de la
misma, por considerar que al no venir precedida de una convo-
catoria plblica y carecer de procedimiento selectivo alguno,
infringia los principios de igualdad, mérito y capacidad.

El letrado de la Administracion demandada alegd la falta de
legitimacion activa del demandante, aduciendo que no sélo no
ostentaba un interés legitimo respecto del acto impugnado,
sino que, al pertenecer al drgano del cual emana el acto impug-
nado, carecia de legitimacion activa [articulo 20.a) de la LICA],
pues la ley lo prohibe expresamente, en la medida que el recu-
rrente no formaba parte de la Comision de Gobierno del ayun-
tamiento indicado.

El juzgado competente estimd el recurso. La Administracion
demandada interpuso un recurso de apelacion, que fue estima-
do por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, por falta de
legitimacion activa del recurrente.

Tras ello, el recurrente formulé un recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, que otorgd el amparo solicitado, por
entender que se habia producido una vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analiz6 si la inadmision del recurso contencioso-
administrativo por apreciar el Tribunal de apelacion la falta de
legitimacion activa del demandante en amparo de acuerdo, en
su opinidn, con el articulo 20.a) de la LUCA, en relacion con el
63.1.a) de la LBRL (RCL 1985, 799, 1372), asi como con el articulo
19.1.a) de la LJCA, habia supuesto una vulneracion de su dere-
cho fundamental a la efectividad de la tutela judicial en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion. A tal efecto, el Tribunal se
centrd en primer lugar en determinar si el recurrente tenia o no
un interés legitimo en el asunto. Con respecto al interés legitimo
como titulo de legitimacion activa, el Tribunal record6 lo decla-
rado en otras sentencias, en el sentido de que:

“a) el interés legitimo en el proceso contencioso-administra-
tivo ha sido caracterizado como ‘una relacién material univoca
entre el sujeto y el objeto de la pretension (en este amparo, la
resolucion administrativa impugnada) de tal forma que su anula-
cion produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o
negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto’ [...].” (FJ 3)
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Segunda.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo
ndim. 2909/2002

RESOLUCION: 173/2004

FECHA: 18 de octubre de 2004

PONENTE: D. Pascual Sala Sanchez

VOTO PARTICULAR: D. Vicente Conde Martin de
Hijas

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24.1 de la
CE; articulos 19.1.a) y 20.a) de la Ley 29/1998, de 13
de julio, de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, y articulos 25.1y 63.1.B de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de bases del régimen local (LBRL)
DOCTRINA: Legitimacion derivada del articulo
63.1.b) de la LBRL. Prius de legitimacion que se
extiende a los concejales de un ayuntamiento para
impugnar las actuaciones contrarias al ordenamien-
to juridico en que hubiera podido incurrir la corpo-
racion. No es una legitimacion basada en un interés
abstracto en la legalidad, sino en una legitimacion
directamente derivada de su condicion de concejal
para impugnar la actuacién de la corporacion local
a que pertenece por el interés concreto que osten-
ta en el correcto funcionamiento de la corporacion
(F)3y4)

Por su parte, el Tribunal sefialé que:

“b) La apreciacion de cuando concurre un interés legitimo, y
por ende la legitimacion activa para recurrir en via contencioso-
administrativa, es, en principio, cuestion de legalidad ordinaria
que compete a los 6rganos judiciales ex articulo 117.3 de la CE
[.1"(FJ3)

Finalmente, hizo la siguiente aclaracion:

“c) Aunque el contenido normal del derecho a la tutela judi-
cial efectiva consiste en obtener una resolucion de fondo, ello
no impide que el derecho también se satisfaga cuando la reso-
lucion es de inadmision [...].” (FJ 3)

Por ello, el Tribunal entendié que:

“Pese a tratarse [...] de una cuestion de legalidad ordinaria,
los tribunales, en este caso administrativos, quedan compelidos
a interpretar las normas procesales no s6lo de manera razona-
ble y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino
en sentido amplio y no restrictivo, esto es, conforme al principio
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pro actione, con interdiccion de aquellas decisiones de inadmi-
sién que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por
cualquier otra razén, se revelen desvaforables para la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten despro-
porcionadas en la apreciacion del equilibrio entre los fines que
se pretenden preservary la consecuencia de cierre del proceso
[.1"(FJ3)

Sentado lo anterior, el Tribunal afiadié que:

“[...] al lado de esa legitimacion —que en definitiva es la
general para poder acceder al recurso o proceso contencioso-
administrativo segin el articulo 19.1.a) de la vigente de la LJCA
(RCL 1998, 1741)-, existe una legitimacion ex lege, que convie-
ne concretamente, por razon del mandato representativo reci-
bido de sus electores, a los miembros electivos de las corres-
pondientes corporaciones locales para poder impugnar los
actos o actuaciones de éstas que contradigan el ordenamien-
to juridico.” (FJ 4)

Segun el Tribunal, lo anterior se desprendia de una interpre-
tacion conjunta de los articulos 20.a) de la LUCA y 63.1.b) de la
LBRL. En relacion con el primero de ellos, el Tribunal declard
que:

“La interpretacion del precepto [...] no puede quedarse en el
restrictivo sentido de que sélo, en cuanto aqui importa, los
concejales que hubieran integrado uno de los érganos cole-
giados del municipio (ayuntamiento y Comision de Gobierno,
alli donde exista) y hubieran votado en contra del acuerdo
adoptado por aquéllos estarian legitimados para impugnarlo
en via contencioso-administrativa, como si de un aislado —y
hasta podria decirse que insdélito— titulo legitimador se tratara.
Por el contrario, esta excepcion, que responde al obligado
interés del concejal disidente en el correcto y ajustado a
Derecho funcionamiento de la corporacion local a que perte-
nece [porque ya se ha dicho que se trata de un titulo legitima-
dor distinto del derivado del ‘interés legitimo’ que caracteriza
la legitimacién general —la del articulo 19.1.a) de la LICA-], ha
de presuponer légicamente el prius de la legitimacion del con-
cejal o representante popular de una entidad local para impug-
nar jurisdiccionalmente las actuaciones contrarias a ordena-
miento en que hubiera podido incurrir su corporacion, de la
que la excepcion legal —la del articulo 63.1.b) de la LRBRL-
seria una consecuente aplicacion.

“No tendria sentido admitir la legitimacion de ese miembro de
una corporacion local, tnicamente, cuando hubiera concurrido
en sentido disidente a la formacidn de la voluntad de un 6rgano
colegiado, para negarsela a quien no hubiera formado parte del
6rgano por causas ajenas a su voluntad, o incluso por delibera-
do apartamiento de los representantes mayoritarios, y mas aln
cuando es idéntico, en uno y otro caso, el ‘interés en el correc-
to funcionamiento de la corporacion’ que subyace en el titulo
legitimador que ahora se examina.” (FJ 4)

Finalmente, el Tribunal declar6 que:

“Mas bien lo ldgico es entender [...] que el concejal, por su
condicion de miembro —no de 6rgano— del ayuntamiento, que es,
a su vez, el 6rgano de gobierno y administracion del municipio y
para el que es elegido ‘mediante sufragio universal, libre, direc-
to y secreto’ de los vecinos (articulo 19.2 de la LBRL en relacion
con los articulos 176 y siguientes de la Ley orgéanica 5/1985, de
19 de junio, del régimen electoral general), esta legitimado para
impugnar la actuacion de la corporacion local a que pertenece,
por el interés concreto que ostenta en el correcto funciona-
miento de dicha corporacién en virtud de su mandato represen-
tativo, a no ser que, tratdndose del acto de un drgano colegiado,
no hubiera votado en contra de su aprobacion.” (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal estim¢é la demanda de amparo,
declarando vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente.

VOTO PARTICULAR
El magistrado D. Vicente Conde Martin de Hijas formulé un voto
particular, por discrepar del parecer mayoritario.

En relacién con la legitimacion del recurrente, el magistrado
declaré que:

“Admito que el articulo 63.1.b) de la LBRL pueda suponer un
titulo de legitimacion ex lege al lado de la legitimacion del arti-
culo 19.a) de la LJCA, por seguir la idea expresada al respecto
en el texto de la sentencia, aunque méas bien estimo que la legi-
timacion del articulo 63.1.b) de la LBRL puede reconducirse sin
violencia a una simple concrecion del interés legitimo del arti-
culo 19.a) de la LUCA, el de mantener el propio criterio defendi-
do en la votacion, y en tal sentido no se trata de un nuevo
supuesto legal de legitimacion, pese a o que sobre el particular
se indica en el articulo 63, inciso primero: ‘junto a los legitima-
dos en el régimen general del proceso contencioso-administra-
tivo’, sino de una manifestacion singularizada de un tipo de inte-
rés legitimo, legitimador con arreglo a la regla general del
referido articulo 19.a) de la LUCA. El sentido del articulo 63.1.h)
citado es, a mi juicio, antes que el de una adicion al 19.a) de la
LJCA, el de la concrecion de una de las posibles salvedades a
que se refiere el articulo 20.a) del propio texto.”

A continuacion, el magistrado declar6 lo siguiente:

“A la postre, lo que viene a sostenerse, es que el concejal,
por su condicion de tal ‘Estad legitimado para impugnar la
actuacion de la corporacion local a que pertenece por el inte-
rés concreto que ostenta en el correcto funcionamiento de
dicha corporacién en virtud de su mandato representativo’.
Pero la proclamacién de una legitimacion tal, por el solo hecho
de la condicion de concejal, creo que entra directamente en
colision con la prescripcion negativa del articulo 20.a) de la
LJCA ['No pueden interponer recurso contencioso-administra-
tivo contra la actividad de una administracion pablica: a) Los
6rganos de la misma y los miembros de sus 6rganos colegia-
dos, salvo que una ley lo autorice expresamente’], y no creo
que pueda proclamarse, so pena de que se plantease cuestion
de inconstitucionalidad respecto de este precepto de la LJCA,
lo que la sentencia no hace.”

Por lo indicado, el magistrado entendié que deberia haberse
denegado el amparo.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre los requisitos del interés legitimo como titulo de legitima-
cion activa, ver las siguientes sentencias: STC 65/1994, de 28 de
febrero (Aranzadi 1994/65) (FJ 3); STC 105/1995, de 3 de julio
(Aranzadi 1995/105) (FJ 2); STC 122/1998, de 15 de junio (Aranzadi
1998/122) (FJ 4); STC 1/2000, de 17 de enero (Aranzadi 2000/1)
(FJ 4); STC 45/2004, de 23 de marzo (Aranzadi 2004/45) (FJ 1);
STC 47/1988, de 21 de marzo (Aranzadi 1988/47) (FJ 4); STC
93/1990, de 23 de mayo (Aranzadi 1990/93) (FJ 3); STC 143/1994,
de 9 de mayo (Aranzadi 1994/143) (FJ 3); STC 252/2000, de 30 de
octubre (Aranzadi 2000/252) (FJ 2); y, citando las méas recientes,
STC 45/2004 (Aranzadi 2004/45); STC 112/2004, de 12 de julio
(Aranzadi 2004/112) (FJ 3); STC 47/1988, de 21 de marzo (Aranzadi
1988/47) (FJ 4); STC 93/1990, de 23 de mayo (Aranzadi 1990/93)
(FJ 3); STC 143/1994, de 9 de mayo (Aranzadi 1994/143) (FJ 3); STC
252/2000, de 30 de octubre (Aranzadi 2000/252) (FJ 2); STC 45/2004
(Aranzadi 20
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B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Vulneracion del derecho al respeto al domicilio por ruidos pro-

cedentes de salas de fiesta y otros locales autorizados por el ayuntamiento en una zona posteriormente decla-

rada acusticamente saturada

SUPUESTO DE HECHO
Una ciudadana espafiola formulé una demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos alegando la vulneracion del
articulo 8 de la CEDH.

La demandante vivia desde 1970 en un apartamento en una zona
residencial de Valencia. En 1974, el Ayuntamiento de Valencia
autorizo la apertura cerca de su vivienda de salas de fiesta, como
bares, pubs y discotecas. El ruido procedente de dichos locales
ocasionaba molestias a los vecinos, que protestaron varias oca-
siones frente al ayuntamiento. En 1993, el ayuntamiento elaboré¢ un
informe en el que se establecia que los niveles de ruido eran
“inadmisibles y rebasaban los limites permitidos”. Por su parte, en
1995 la policia local informé que los locales incumplian sistemati-
camente el horario permitido de cierre.

En junio de 1996, el ayuntamiento aprob6 una nueva ordenan-
za municipal sobre ruidos y vibraciones en la que se disponia que
“en una zona residencial multifamiliar como en la que vivia la
demandante, el entorno no debia superar los niveles aclsticos
de 45 decibelios entre las 22 horas y las 8 horas”. Asimismo, la
norma definia como zonas aclsticamente saturadas “las que
sufren un impacto sonoro elevado debido a la existencia de
numerosos establecimientos, de la actividad de las personas que
los frecuentan y del ruido provocado por los vehiculos que cir-
culan por estas zonas, elementos que constituyen una importan-
te fuente de agresion para los habitantes”. El barrio de la deman-
dante fue declarado como tal a principios de enero de 1997.

Sin embargo, a finales de enero de 1997, el ayuntamiento con-
cedié una autorizacién para abrir una discoteca en el inmueble
en el que vivia la demandante, licencia que fue anulada por una
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2001.

En el marco del expediente de declaracion de zona acUstica-
mente saturada, el ayuntamiento procedio a la realizacion de
varios controles sonomeétricos, ya que la contaminacion acusti-
ca estaba siendo vigilada en dicho sector. Todos los escritos
elaborados por el servicio del laboratorio municipal sefialaban
que los niveles de perturbacion sonora eran superiores a los
limites previstos en la orden municipal.

Paralelamente, en agosto de 1997, la demandante presenté una
reclamacion previa ante el ayuntamiento, basdndose en los
articulos 15 (derecho a la vida y a la integridad fisica) y 18.2 (dere-
cho a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio) de la Consti-
tucion. Ademas, solicitd 3.907 euros (650.000 pesetas) por los
dafios sufridos y el coste de la instalacion de doble ventana.
Frente a la desestimacion por silencio, la demandante interpuso
un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior
de Justicia de Valencia, que lo rechaz6. Ante ello, la demandante
interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
invocando nuevamente los articulos 15y 18 de la CE.

El Tribunal Constitucional desestimé el recurso. En relacion
con la posible vulneracion del articulo 15, el Tribunal Consti-
tucional declar6é que “no habréa violacion del articulo 15 de la
Constitucion salvo que el nivel de contaminacion acustica sufri-
da por una persona, como consecuencia de una accién o de una
omision de los poderes publicos, perjudique gravemente e inme-
diatamente la salud” y que “aunque la interesada sostiene que
el nivel sonoro que sufrio le convirtié en insomne, sélo adjuntd

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Seccién Tercera. Asunto Moreno Gémez
contra Espafa. Demanda ndm. 4143/2002

FECHA: 16 de noviembre de 2004

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 8 de la
CEDH

DOCTRINA: Vulneracién del derecho al respeto al
domicilio por ruidos procedentes de salas de fiesta
y otros locales autorizados por el ayuntamiento en
una zona posteriormente declarada acisticamente
saturada (F) 53, 55, 58, 59 y 60)

al expediente un simple certificado de hospitalizacién y de con-
sulta en el que no figuraba ni la duracion de sus alteraciones de
suefio ni la causa de éstas”.

En cuanto al articulo 18, el Tribunal Constitucional consideré
que “la interesada no habia demostrado tampoco la existencia
de un perjuicio en su domicilio que supusiera la violacion de la
disposicion constitucional”.

Dos jueces formularon votos particulares concurrentes, al
disentir del parecer mayoritario. El primero, entendia que la sen-
tencia “limitaba el libre desarrollo de la persona en su vivienda”.
Asimismo, entendia que “las condiciones exigidas para apreciar
la violacion de los derechos fundamentales eran excesivas, y
defendia la necesidad de hablar de una triple escala de protec-
cion constitucional, que deberia de ir desde el derecho a la inte-
gridad fisica y moral (articulo 15 de la Constitucion) a un entor-
no adecuado para el desarrollo de la persona (articulo 45.1 de la
Constitucion), pasando por el derecho a la intimidad del domici-
lio (articulo 18.2 de la Constitucion)”.

Por su parte, el segundo juez abordd la cuestion de “saber
hasta qué punto la Administracion requerida esté obligada a dis-
pensar la proteccion solicitada”. Al respecto, y en relacion con
el caso estudiado, el juez entendia que “Este poder de la admi-
nistracion devenia obligatorio cuando la lesion de los derechos
fundamentales alcanzaba cierto nivel de gravedad”.

Desestimado el recurso por el Tribunal Constitucional, la deman-
dante formul6é un recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, invocando la violacion del articulo 8 de la CEDH.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré que habia
habido lugar a una violacién del articulo 8 de la CEDH, conde-
nando al Estado demandado al abono a la demandante al pago
de 3.884 euros en concepto de perjuicio material y dafio moral y
de 4.500 euros en concepto de costas y gastos, viéndose dichas
cantidades incrementadas por un interés simple a un tipo anual
equivalente al tipo de interés marginal de la facilidad del présta-
mo del Banco Central Europeo incrementado en tres puntos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analiz6 el contenido del articulo 8 de la CEDH decla-
rando al respecto que éste “protege el derecho del individuo al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia” (FJ 53).
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Dicho lo anterior, el Tribunal declar6 lo siguiente:

“El domicilio es normalmente el lugar, el espacio fisicamente
determinado en el que se desarrolla la vida privada y familiar. El indi-
viduo tiene derecho al respeto de su domicilio, concebido no sélo
como el derecho a un simple espacio fisico sino también a disfrutar,
contoda tranquilidad, de dicho espacio. El atentar contra el derecho
al respeto del domicilio no supone sélo una vulneracion material o
corporal, como la entrada en el domicilio de una persona no autori-
zada, sino también una vulneracién inmaterial o incorporal, como
los ruidos, las emisiones, los olores y otras injerencias. Si la vulne-
racion es grave, puede privar a una persona de su derecho al res-
peto del domicilio puesto que le impide disfrutar del mismo.” (FJ 53)

A continuacién, tras citar varias sentencias en las que el
Tribunal habia apreciado la existencia de una vulneracion del
articulo 8 de la CEDH, éste hizo la siguiente aclaracion:

“Aunque el articulo 8 tiene fundamentalmente por objeto preve-
nir al individuo contra las injerencias arbitrarias de los poderes
publicos, puede igualmente implicar la adopcion por éstos de medi-
das que traten de respetar los derechos garantizados por este arti-
culo hasta en las relaciones entre los propios individuos.” (FJ 55)

En relacion con el caso estudiado, el Tribunal analizo si “los
agentes contaminantes sonoros rebasaron el umbral minimo de
gravedad para constituir una violacion del articulo 8" (FJ 58).

Al respecto, los tribunales internos habian entendido que la
demandante no habia probado la intensidad de los ruidos en el
interior de su vivienda. Sin embargo, al respecto el Tribunal con-
siderd que “la exigencia de dicha prueba es demasiado forma-
lista puesto que las autoridades municipales habian calificado la

zona en la que vivia la demandante de zona aclsticamente satu-
rada”, de modo que “la prueba de algo que ya es conocido y ofi-
cial para la autoridad municipal no parece necesario” (FJ 59).

Lo indicado llevo al Tribunal a la siguiente conclusion:

“Teniendo en cuenta la intensidad de la contaminacion acUs-
tica, fuera de los niveles autorizados y durante la noche, y el
hecho de que estos niveles de ruido se mantuvieron durante
varios afos, el Tribunal concluye con la vulneracion de los dere-
chos protegidos por el articulo 8.” (FJ 60)

En cuanto a la indemnizacién por los dafios sufridos, el
Tribunal condené al Estado demandado al pago de las cantida-
des indicadas en el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el derecho al respeto de la vida privada y familiar y del domi-
cilio, causada por inmisiones sonoras en domicilio (articulo 8 de la
CEDH), en QDL nam. 5, ver la siguiente sentencia: STEDH de 8 de
julio de 2003, Asunto Hatton y otros contra el Reino Unido.
Declarando aplicable el articulo 8 de la CEDH, ver las siguientes
sentencias: Poweel y Rayner contra Reino Unido [Sentencia de 21
de febrero de 1990 (TEDH 1990/4)] , serie A nim. 172, ap. 40); Lopez
Ostra contra Espafia (TEDH 1994, 3) (contaminacion por ruidos y
olores de una depuradora); Guerra y otros contra Italia (Sentencia
de 19 de febrero de 1998 (TEDH 1998/2), Repertorio de sentencias y
decisiones 1998-1, ap. 57) (emision de sustancias nocivas); Surugiu
contra Rumania (nam. 48995/1999, 20 de abril de 2004 [JUR 2004,
122802]); STEDH de 2 de octubre de 2001 (TEDH 2001/567) (contami-
nacion acustica), y STC de 29 de mayo de 2001 (Aranzadi 2001/119).

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Aplicacién de la Directiva 92/50/CEE en el supuesto de que enti-

dades adjudicadoras proyecten la celebracion de un contrato a titulo oneroso referente a servicios comprendidos

dentro del ambito de aplicaciéon material de la misma, con una sociedad juridicamente distinta de ella en cuyo capi-

tal participa con una o varias empresas privadas. Control jurisdiccional de los contratos publicos. Actos recurribles

SUPUESTO DE HECHO

La ciudad de Halle (Alemania) encarg6 a la sociedad R (socie-
dad de responsabilidad limitada, en la que participan varias
administraciones publicas, entre ellas la ciudad de Halle, y, en
una proporcion del 24,9%, una sociedad privada de responsabi-
lidad limitada, y cuyo objeto social es “la explotacion de plan-
tas de reciclado y eliminacion de residuos”, la elaboracion de
un proyecto para el tratamiento previo, la valorizacion y la eli-
minacion de sus residuos, sin haber incoado formalmente un
procedimiento de contratacion puablica. Al mismo tiempo, la ciu-
dad mencionada decidi6, también sin convocar una licitacion,
entablar negociaciones con la misma sociedad para la celebra-
cion de un contrato relativo a la eliminacion de los vertidos resi-
duales. Dicha sociedad seria el inversor para la construccion
de una planta térmica de eliminacién y valorizacion de los resi-
duos.

Una sociedad interesada en prestar los citados servicios (T)
se opuso a la decision de la ciudad de Halle y plante6 ante el
6rgano competente un recurso con objeto a que se le obligase
a convocar una licitacion pablica.

La ciudad de Halle aleg6 que la sociedad R emanaba de la
misma, al estar controlada por ésta, por lo que consideraba que
se trataba de una “operacion interna” en la que no se aplicaban
las normas comunitarias en materia de contratos plblicos.

ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas. Sala Primera. Asunto C-26/03. Cuestion prejudicial
FECHA: 11 de enero de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacién de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacion de los
contratos publicos de suministros y de obras, modificada
por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacion de los contratos publicos de servicios, a su vez
modificada por la Directiva 97/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1997
DOCTRINA: Aplicacién de la Directiva 92/50/CEE en el
supuesto de que entidades adjudicadoras proyecten la cele-
bracion de un contrato a titulo oneroso referente a servicios
comprendidos dentro del ambito de aplicacién material de
la misma, con una sociedad juridicamente distinta de ella en
cuyo capital participa con una o varias empresas privadas.
Control jurisdiccional de los contratos publicos. Actos recu-
rribles (F) 31, 33, 34, 38, 41, 4, 45, 49, 51y 52)
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La autoridad que conocia del recurso estimo la pretension de
la sociedad recurrente, al considerar que “aunque no se hubie-
se incoado un procedimiento de contratacion pulblica, las deci-
siones de la entidad adjudicadora debian ser recurribles”.
Asimismo, entendié que no podia tratarse de una “operacion
interna”, en la medida que la participacion minoritaria privada
superaba el diez por ciento a partir del cual, con arreglo a la nor-
mativa alemana sobre sociedades de responsabilidad limitada,
existia una minoria que disponia de determinados derechos.

La Administracion demandada interpuso un recurso de apela-
cion contra la mencionada resolucion. El rgano jurisdiccional
correspondiente resolvid suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas las siguien-
tes cuestiones prejudiciales:

“1) a) jExige el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665 a
los estados miembros que garanticen una posibilidad de recur-
so eficaz y lo mas rapida posible contra las decisiones adopta-
das por las entidades adjudicadoras consistentes en no adjudi-
car un contrato pablico mediante un procedimiento conforme
con las disposiciones de las directivas en materia de contratos
publicos? (FJ 19)

“b) ;Exige el articulo 1, apartado 1, de la Directiva [89/665] a los
estados miembros asimismo que garanticen una posibilidad de
recurso eficaz y lo mas rapida posible contra las decisiones adop-
tadas por las entidades adjudicadoras con anterioridad a una lici-
tacion formal, en particular contra la decision relativa a las cues-
tiones previas de si una determinada operacion de adquisicion
estéd o no comprendida, de manera general, dentro del &mbito de
aplicacion personal o material de las directivas en materia de con-
tratos plblicos o de si, con caracter extraordinario, concurre algu-
na excepcion a la normativa en materia de contratos publicos?

“2) a) iEn el supuesto de que, por una parte, una entidad adju-
dicadora, como por ejemplo un ente territorial, proyecte cele-
brar por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella
—en lo sucesivo, ‘contratista’—, un contrato de servicios a titulo
oneroso sometido a la Directiva 92/50 y, por otra, dicho contrato
no sea, con caracter excepcional, un contrato publico de servi-
cios en el sentido del articulo 1, letra a), de la Directiva [92/50]
porque pueda entenderse que el contratista forma parte de la
Administracion publica o de los servicios de la entidad adjudi-
cadora —en lo sucesivo, ‘operacion interna exenta de la obliga-
cion de licitacion’—, la calificacion de tal contrato como opera-
cion interna exenta de la obligacion de licitacion estd excluida
en todos los casos en que una empresa privada participe en el
capital social del contratista con arreglo al derecho societario?

“b) En caso de respuesta negativa a la [segunda] cuestion
prejudicial [letra a)]: ;bajo qué condiciones debe entenderse
que un contratista en cuyo capital social participa con arreglo al
derecho societario una sociedad privada —en lo sucesivo ‘socie-
dad participada del sector puablico’'= forma parte de la
Administracion Pablica o de los servicios de la entidad adjudi-
cadora?”

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Primera cuestion, letras a), b) y c)

En relacion con la primera cuestion, el Tribunal se remitié a su
propia jurisprudencia, refiriéndose a la “idea de interpretar en
sentido amplio el concepto de decision recurrible”, y declar6
que “la decision de la entidad adjudicadora, anterior a la cele-
bracién del contrato, por la que resuelve a qué licitador adjudi-
card el contrato debe en cualquier caso ser recurrible, con inde-
pendencia de la posibilidad de obtener una indemnizacion por
dafios y perjuicios una vez celebrado el contrato (Sentencia
Alcatel Austria y otros [TJCE 1999, 255] , antes citada, apartado
43)" (FJ 31).
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En este sentido, a continuacion el Tribunal advirtio que:

“Cuando una entidad adjudicadora decide no incoar un pro-
cedimiento de adjudicacion debido a que, a su juicio, el contra-
to de que se trata no estd comprendido dentro del &mbito de
aplicacién de las normas comunitarias pertinentes, esta deci-
sion constituye la primera decision sujeta al control jurisdiccio-
nal.” (FJ 33)

Dicho lo anterior, el Tribunal lleg6 a la siguiente conclusion:

“Es necesario concluir que constituye una decision recurrible
en el sentido del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665
cualquier acto de una entidad adjudicadora, adoptado en rela-
c¢ién con un contrato publico de servicios que esté comprendido
dentro del &mbito de aplicacion material de la Directiva 92/50 y
que pueda tener efectos juridicos, con independencia de que
este acto se adopte sin un procedimiento formal de contratacion
plblica o en el marco de tal procedimiento.” (FJ 34)

Por el contrario, el Tribunal aclaré que:

“No son recurribles las actuaciones que constituyan un mero
estudio preliminar del mercado o que sean puramente preparato-
rias y formen parte de la reflexion interna de la entidad adjudica-
dora con vistas a la celebracion de un contrato pablico. (FJ 35)

“Teniendo en cuenta el objetivo de tutela judicial eficaz y rapi-
da que persigue esta directiva, en particular a través de medi-
das provisionales, ha de concluirse que el articulo 1, apartado 1,
de ésta no autoriza a los estados miembros a supeditar la posi-
bilidad de recurso al hecho de que el procedimiento de contra-
tacion puablica de que se trate haya alcanzado formalmente
determinada fase.” (FJ 38)

Finalmente, en relacion con la primera cuestion, el Tribunal
lleg6 a la siguiente conclusion:

“La obligacion de los estados miembros de garantizar una
posibilidad de recurso eficaz y rapido contra las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras se aplica asimismo
a las decisiones adoptadas sin un procedimiento formal de con-
tratacion pablica y con anterioridad a una licitacion formal y, en
particular, a la decision que establece si un determinado con-
trato estd o no comprendido dentro del &mbito de aplicacion
material de la Directiva 92/50. Dispone de esta posibilidad de
recurso cualquier persona que tenga o haya tenido interés en
ohtener el contrato de que se trate y que se haya visto o pueda
verse perjudicada por una presunta infraccion, siempre que
exista una manifestacion de la voluntad de la entidad adjudica-
dora que pueda producir efectos juridicos. Por tanto, los esta-
dos miembros no estan autorizados a supeditar la posibilidad de
recurso al hecho de que el procedimiento de contratacion publi-
ca de que se trate haya alcanzado formalmente una determina-
da fase.” (FJ 41)

Segunda cuestion, letras a), b) y ¢)
En relacion con la segunda cuestion, el Tribunal sefialé en pri-
mer lugar que:

“[...] el objetivo principal de las normas comunitarias en mate-
ria de contratos plblicos, que se ha destacado en la respuesta
a la primera cuestion, a saber, la libre circulacion de los servi-
cios y su apertura a la competencia no falseada en todos los
estados miembros. Ello implica la obligacion de toda entidad
adjudicadora de aplicar las normas comunitarias pertinentes
cuando se cumplan los requisitos previstos en ellas.” (FJ 44)

Dicho esto, en cuanto a los supuestos en los que es necesa-
ria la aplicacion de la normativa comunitaria en materia de con-
tratos plblicos, el Tribunal sefialé que:

“Una autoridad publica, siendo una entidad adjudicadora, tiene
la posibilidad de realizar las tareas de interés publico que le
corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y
de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades
externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existira un con-
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trato a titulo oneroso celebrado con una entidad juridicamente dis-
tinta de la entidad adjudicadora. Asi pues, no habra lugar a aplicar
las normas comunitarias en materia de contratos publicos.” (FJ 45)

A continuacion, el Tribunal afiadié lo siguiente:

“Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no
esté excluido que puedan darse otras circunstancias en las que
la licitacion no sea obligatoria aunque el contratista sea una
entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Esto
sucede en el supuesto de que la autoridad pablica, que es una
entidad adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta de que se
trate un control anéalogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios y esta entidad realice la parte esencial de su actividad con
la autoridad o las autoridades publicas que la controlan (véase,
en este sentido, la Sentencia Teckal [TJCE 1999, 270], antes cita-
da, apartado 50). Es preciso recordar que, en aquel asunto, la
entidad distinta estaba integramente participada por autorida-
des pulblicas. En cambio, la participacién, aunque sea minorita-
ria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la
que participa asimismo la entidad adjudicadora de que se trata
excluye en cualquier caso que dicha entidad adjudicadora
pueda ejercer sobre esta sociedad un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios.” (FJ 49)

Dicho lo anterior, y centrandose en el caso estudiado, el
Tribunal sefialé que:

“[...] la adjudicacion de un contrato piblico a una empresa de
economia mixta sin licitacion previa perjudicaria al objetivo de que
exista una competencia libre y no falseada y al principio de igual-
dad de trato de los interesados contemplado en la Directiva 92/50,
ya que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una

empresa privada que participa en el capital de la citada empresa
una ventaja en relacion con sus competidores.” (FJ 51)

En consecuencia, el Tribunal llegd a la siguiente conclusion:

“[...] es necesario responder a la segunda cuestion, letras a)
y b), que, en el supuesto de que una entidad adjudicadora pro-
yecte celebrar un contrato a titulo oneroso referente a servicios
comprendidos dentro del &mbito de aplicacion material de la
Directiva 92/50 con una sociedad juridicamente distinta de ella
en cuyo capital participa junto con una o varias empresas priva-
das, deben aplicarse siempre los procedimientos de contrata-
cion publica previstos en dicha directiva.” (FJ 52)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el control jurisdiccional de los contratos plblicos, ver las
siguientes sentencias: STJCE de 18 de junio de 2002 (TJCE
2002/202) y STJCE de Luxemburgo de 28 de octubre de 1999
(TJCE 1999/255).

Sobre las excepciones a la obligacion de aplicacion de las
normas comunitarias, ver la siguiente sentencia: STJCE de 10 de
abril de 2003 (TJCE 2003/107).

Sobre el concepto de entidad adjudicadora en los contratos
publicos, ver las siguientes sentencias: STJCE de 23 de enero de
2003 (TJCE 2003/29); STJCE de 18 de junio de 2002 (TJCE
2002/202); STJCE de 18 de noviembre de 1999 (TJCE 1999/270), y
STJCE de 15 de enero de 1998 (TJCE 1998/3).

Sobre el alcance de la nocién de prestador de servicios, es
decir, de licitador, a efectos de la aplicacion de dicha directiva,
ver la siguiente sentencia: STJCE de 7 de diciembre de 2000
(TJCE 2000/314).

D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

Tribunal Supremo. Expropiacion forzosa. Legalidad de la exclusion durante el procedimiento expropiatorio de

una parte de la finca inicialmente declarada de necesaria ocupacién

SUPUESTO DE HECHO

La Direccion General del Suelo de la Consejeria de Obras
Publicas, Urbanismo y Transportes resolvio la exclusion de una
parte de la finca inicialmente a expropiar, tras lo cual el particu-
lar expropiado interpuso entonces un recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
contra dicha resolucion.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estimé en parte el
recurso presentado, entendiendo que no habia lugar a declarar
la nulidad de la resolucién impugnada, pero declarando la exis-
tencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
expropiante, indicando que debia procederse a la indemniza-
cion por dafos y perjuicios causados por la expropiacion de la
finca de su propiedad y luego desafectada.

Contra dicha sentencia, el letrado de la Comunidad de Madrid
interpuso un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que
acabo estimando dicho recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal estimé todos los motivos de casacion, al amparo del
apartado d) del nam. 1 del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio.
En cuanto al primero de los motivos, la Comunidad de Madrid
alegaba la infraccion de las normas del ordenamiento juridico o
de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate.
En cuanto a la pretension de indemnizacion, el recurso de
casacion se dirigia “contra la parte de la sentencia que declard

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Secciéon Sexta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nim. 444/2001

FECHA: 22 de diciembre de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Santiago Martinez-Vares Garcia
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Direccién General del Suelo de la
Comunidad de Madrid

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 88 de la Ley
29/1998, de 13 de julio; articulo 42 de la Ley de la
jurisdiccion contencioso-administrativa [hoy, 31 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (LJCA)]; articulo 136
del Reglamento de expropiacion forzosa de 26 de
abril de 1957; articulo 142.6 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo
comiun (LRJPAC)

DOCTRINA: Expropiacion forzosa. Legalidad de la
exclusiéon durante el procedimiento expropiatorio de
una parte de la finca inicialmente declarada de nece-
saria ocupacion (FJ 1,2, 3,4y 5)
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el derecho a indemnizacién de la recurrente en la instancia
como consecuencia de la falta de disponibilidad de los terrenos
durante el tiempo en que la superficie indicada estuvo afecta al
procedimiento expropiatorio” (FJ 1).

Al respecto, el Tribunal consideré que, segin el articulo 142.6
de la LRJPAC, se establecia “el caracter preceptivo de la recla-
macion previa ante la Administracion, de forma que, una vez dic-
tada la resolucién que ponga fin a la via administrativa, quede
abierta la posibilidad de acudir a la via judicial” (FJ 1).

Por su parte, éste indicé que:

“[..] de acogerse la doctrina de la sentencia de instancia se
produciria una excepcién al principio general de exigencia de
responsabilidad directa a la Administracién que no viene reco-
gida en las normas que regulan el régimen juridico de la res-
ponsabilidad de las administraciones publicas.” (FJ 2)

Asimismo, éste afiadié que, invocando el articulo 136 del
Reglamento de expropiacion forzosa de 1957, la sala se habia
basado “para acoger la pretension indemnizatoria en un pre-
cepto derogado” (FJ 2).

En cuanto a la responsabilidad patrimonial de la Administracion
y la posibilidad de dualidad de pretensiones, el Tribunal entendié
que:

“[...]no es posible aceptar que como pretende la Administracion
recurrente no fuera posible, en un supuesto como el presente
en que se pretendia que se declarase la nulidad de la resolu-
cion recurrida por la que se desafect6 de expropiacion forzosa
la superficie en principio prevista en el proyecto original y
dejar sin efecto el acta previa a la ocupacion, a seguido pre-
tender que se declarase la existencia de responsabilidad patri-
monial de la Administracion expropiante, derivada de su actua-
cion [...]. Esa dualidad de pretensiones era perfectamente
posible.” (FJ 2)

En referencia a la infraccion de la interpretacion de consoli-
dada jurisprudencia sobre el articulo 42 de la LJCA, el Tribunal
asumié con caracter general que:

“[...] para que en un proceso contencioso-administrativo una
solicitud de indemnizacion pecuniaria se estime es preciso que
se declare nulo el acto administrativo que se ha impugnado y
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que ha podido originar los hipotéticos perjuicios. La indemniza-
cion es complementaria o adicional de la anulacion a la que
aparece inescindiblemente unida.” (FJ 3)

Asimismo, éste afiadié que:

“[...]junto con la pretension indemnizatoria que resulta del régi-
men juridico expuesto, cabe también formular la pretensién de
indemnizacion de perjuicios de forma auténoma y separada de la
nulidad del acto, y para ello es imprescindible la previa reclama-
cion en via administrativa y la ulterior interposicion del recurso
contra el acto, expreso o presunto, desestimatorio de dicha pre-
tension.” (FJ 4)

Finalmente, en relacion con el derecho de resarcimiento, el
Tribunal consider6 que:

“[...] sélo puede declarase cuando la veracidad del dafio haya
sido acreditada en el proceso de un modo cumplido y manifiesto
[..]I", aunque la sentencia de instancia “presume la existencia de
un dafio derivado de la imposibilidad de disponer libremente de la
finca, aunque no se hubiera producido la ocupacion” (FJ 4).

Sin embargo, afadi6 que:

“[...] en la prueba nada se hizo por la recurrente que tendiera
a acreditar por qué razén habia experimentado dafios que deri-
vasen de la actuacion de la Administracién que afectd al hien
del que era propietario.” (FJ 5)

Por lo indicado, el Tribunal estimo el recurso de casacion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la solicitud de indemnizacion pecuniaria, ver las siguien-
tes sentencias: STS de 14 de diciembre de 1989 (Aranzadi
1989/9130) y STS de 9 de abril de 1983.

Sobre los requisitos para que se determine la indemnizacion
de dafios y perjuicios, ver la siguiente sentencia: STS de 29 de
mayo de 2003 (Aranzadi 2003/4108).

Declarando la existencia del derecho de resarcimiento cuan-
do la veracidad del dafio haya sido acreditada de un modo cum-
plido y manifiesto, ver las siguientes sentencias: STS de 20 de
mayo de 1985 (Aranzadi 1985/3562) y STS de 18 de octubre de
1986 (Aranzadi 1986/5355).

Tribunal Supremo. Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Error en la certificacion de

las dltimas voluntades. Daiios y perjuicios causados por la venta de fincas a quienes inicial y erroneamente

figuraban como herederos

SUPUESTO DE HECHO

El Ministerio de Justicia denegd una reclamacion de responsabi-
lidad patrimonial por la errénea certificacion de Ultimas volunta-
des expedida en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad,
en la que no constaba la condicion de heredero del recurrente.
Ello ocasiond unos dafios y perjuicios por la venta de fincas a
quiénes inicial y erréneamente figuraban como herederos.

Interpuesto un recurso contencioso-administrativo contra
esta resolucion ante la Audiencia Nacional, ésta lo estimé par-
cialmente y declar6 el derecho del recurrente a la indemniza-
cion de 15.000.000 de pesetas por dafios morales.

Notificada dicha sentencia de la Audiencia Nacional, el recu-
rrente y el Abogado del Estado prepararon sus respectivos
recursos de casacion pero, al final, sélo el primero interpuso un
recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Nacional.

El Gnico motivo de casacion se basaba en la infraccion de la
jurisprudencia relativa a la proteccion de los terceros adqui-
rientes de buena fe, infraccion del articulo 141 de la LRJPAC e
infraccion también del principio de seguridad juridica.

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Sexta. Jurisdiccion contencioso-
administrativa. Recurso de casaciéon ndm. 4581/2000
FECHA: 11 de octubre de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Francisco Gonzalez Navarro
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Administracion General del Estado
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 106 de la
CE; articulo 141 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comdn
(LRJPAC)

DOCTRINA: Responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas. Error en la certificacion de
las dltimas voluntades. Dafos y perjuicios causados
por la venta de fincas a quienes inicial y erréneamen-
te figuraban como herederos (FJ 4,5y 6)
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal entendi6 que se cumplian los requisitos exigidos para
dar lugar a la responsabilidad patrimonial reclamada y admitio
“su concurrencia desde el momento en que en virtud de expe-
diente tramitado al efecto, ha acordado satisfacer al recurrente
una indemnizacion, aunque no en la cuantia y con la extension
que reclama, y de ahi el presente recurso [...]" (FJ 4).

A su vez, el Tribunal argumenté que:

“[...] el error o equivocacion padecido por los servicios de la
Administracion es sencillamente inadmisible. [...] hayan llevado
de la mano al recurrente a una situacién animica desastrosa y,
en fin, al alcoholismo, se inserta dentro del mas perfecto orden
l6gico de las cosas. [...] la indemnizacion por los dafos materia-
les, el valor econémico de las parcelas que se repartieron los
que, por error cometido por la Administracion, aparecian como
herederos cuando ya no lo eran, parcelas que, en su mayoria,
han pasado luego a terceros. [...] lo que aqui debe resarcirse, al
menos de momento, no es el importe de determinados bienes
que integran el caudal relicto.[...] Su resultado, en todos los
ordenes, dara la clave para poder concretar, si procede, la
cuantia y extension del perjuicio patrimonial invocado.” (FJ 4)

El Tribunal puso especial énfasis en recalcar que:

“[..] pocas veces se encontrara un caso en que la Administracion
haya reconocido el mal funcionamiento de un servicio publico de
forma mas clara y terminante. Y —afortunadamente— pocas veces
también se da un caso como éste en que la Administracion, que
descubre casualmente ese mal funcionamiento, no hace nada por
remediar el entuerto. [...] Es notable que cuando la subdireccion
encargada tuvo conocimiento del error en 1996, segin propio testi-
monio, no adoptdé ninguna diligencia ni actuacion encaminada a
informar al perjudicado del dafio sufrido, que él ignoraba, ni trat6 de
corregir la situacion creada por el error administrativo, esperando
que el interesado llegara a conocimiento de ella, si llegaba.” (FJ 5)

En todo caso, el Tribunal afiadi6 que:

“[...] el derecho a reclamar prescribe, al afio de producir el
hecho o el acto que motive la indemnizacion de manifestase su
efecto lesivo. Los efectos lesivos del hecho se prolongan en el
tiempo y aun hoy siguen constantes, teniendo en cuenta que,
segln parece, todavia no se ha transmitido los bienes del cau-
dal relicto de conformidad con la voluntad del causante.” (FJ 5)

Al respecto, el Tribunal record6 que el Consejo de Estado ha
declarado que:

“No cabe negar, sin embargo, que todo ello implica dilatar en
el tiempo de goce del caudal relicto al que aparentemente tenia
derecho el reclamante asi como imponerle los gastos procesa-
les correspondientes. Sin embargo, a este respecto existe una
notable indeterminacion del dafio.” (FJ 5)

Finalmente, el Tribunal considerd también que todo ello “permi-
te a la administracion zafarse de las consecuencias del dafio por
ella causado y por ella reconocido, remitiendo ad kalendas grae-
cas—diez, quince, veinte afios mas— la solucién justa del caso, que
no puede ser otra que la reparacion integral al lesionado de un
dafio que , por se antijuridico, no tiene el deber de soportar.” (FJ 6)

En consecuencia, el Tribunal estimo6 que procedia declarar el dere-
cho del recurrente a ser indemnizado por la Administracion del
Estado “por el dafio causado por el anormal funcionamiento del
Registro de Actos de Ultima Voluntad. Todo ello sin perjuicio de que la
Administracion del Estado pueda subrogarse en el lugar del verdade-
ro heredero para ejercitar las acciones que legalmente procedan
contra quienes no siendo herederos —pero tampoco causantes del
dafno— incorporaron a su patrimonio los bienes de la herencia.” (FJ 6)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la proteccion de los terceros adquirientes de buena fe,
ver las siguientes sentencias: STS de 30 de julio de 1986 y STS
de 25 de marzo de 1988 (Aranzadi 1988/2475).

Tribunal Supremo. Licencia ambiental. Actividad de vertedero de residuos urbanos que se realiza en un ambito

que afecta a dos municipios. Clausura solicitada por entidades de defensa del medio ambiente ante el muni-

cipio que no otorgé la licencia

SUPUESTO DE HECHO

Varias asociaciones de vecinos y grupos ecologistas interpusie-
ron una demanda al Ayuntamiento de Gava, Tratamiento
Industrial de Residuos Sdlidos, SA (Tirssa) y la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de
Residuos sobre una licencia del vertedero de residuos urbanos
en el término municipal de Gava.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estimé parcial-
mente el recurso, anulando por no ser conforme a derecho el
acto-respuesta dado por el alcalde del municipio mencionado,
ordenando la clausura inmediata de la actividad de vertedero,
desarrollada en terrenos de su término municipal.

El Ayuntamiento de Gava, Tratamiento Industrial de Residuos
Sdlidos, SA (TIRSSA) y la Entidad Metropolitana de Servicios
Hidraulicos y Tratamiento de Residuos interpusieron un recurso
de casacion contra dicha resolucion.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso, casando y
dejando sin efecto la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia e impugnando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por las asociaciones de vecinos y grupos ecologis-
tas mencionados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En primer lugar, el Tribunal entré a analizar los argumentos
que figuraban en el acto-respuesta del Ayuntamiento de

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Quinta. Jurisdiccion contencio-
so-administrativa. Recurso de casacién nim. 2344/2001
FECHA: 4 de noviembre de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde
DEMANDANTE: Asociaciones de vecinos y grupos eco-
logistas

DEMANDADO: Ayuntamiento de Gava, Tratamiento
Industrial de Residuos Sélidos, SA (Tirssa) y la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento
de Residuos

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 120.3 y 24.1
de la CE; articulos 102.1, 103.1 y 106 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrativo
comun (LRJPAC), y articulo 36 del Decreto 2414/1961, de
30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de actividades clasificadas de molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas (RAC)

DOCTRINA: Licencia ambiental. Actividad de vertedero
de residuos urbanos que se realiza en un ambito que
afecta a dos municipios. Clausura solicitada por entida-
des de defensa del medio ambiente ante el municipio
que no otorgo la licencia (F) 1, 2, 3,4,5, 8,9y 10)

QDL, 8. JUNIO DE 2005



Gava dirigido a las asociaciones demandantes declarando
que:

“[...] son desafortunados pues se trata de una actividad que
viene desarrollandose, segin se indica, desde abril de 1974, por
lo que si se discute sitiene o no licencia habra que estar a la nor-
mativa entonces aplicable y no a la posterior a 1993, amén de que
el vertedero que nos ocupa no es modo alguno un servicio muni-
cipal del Ayuntamiento de Gava sino que su titular es el
Ayuntamiento de Barcelona, el alcance de su servicio es metro-
politano y es explotado en régimen de concesion por la entidad
Tiraza; en cuanto a la competencia, la aludida del Gobierno de la
Generalidad no es exclusiva, pues el articulo 76.2 efectia una
salvedad a favor de la atribuida a los alcaldes pero, en cualquier
caso, dicho precepto se refiere a la suspension o clausura como
posibles sanciones a imponer en expediente de caracter sancio-
nador, supuesto en el que no nos hallamos, pues la peticion de
los actores tiene que ver con la restauracion de la legalidad
infringida y ante una actuacién sin licencia municipal la
Administracion competente para su clausura o el cierre es el
ayuntamiento.” (FJ 1)

Ademas, el Tribunal, en relacion con la licencia de actividad,
declaré que:

“[...] podria concluirse que carece de ella pero en la contes-
tacion a la demanda tanto el Ayuntamiento de Gava como las
coadyuvantes Tirssa y Emshtr afirman que se otorgd una licen-
cia Gnica para todo el &mbito del vertedero, tanto el de Gava
como el de Begues, por este Gltimo ayuntamiento, al estar ubi-
cada la mayor parte de la superficie de aquél en su término
municipal. Se reconoce con ello que el Ayuntamiento de Gava
no concedid nunca licencia de actividad para la parte del verte-
dero que se extendia sobre su territorio.” (FJ 1)

Asi pues, el Tribunal entendi6 que la discusion juridica se cen-
traba en “Si es conforme a derecho que un ayuntamiento otor-
gue licencia que afecte no sélo a terrenos de su &mbito munici-
pal sino también a los de un municipio colindante y [...] supuesto
lo anterior, si la licencia asi concedida se la otorgado correcta-
mente” (FJ 2).

En relacion con la primera cuestion, el Tribunal contestd afir-
mativamente, siempre que el “municipio que concede la licencia
y el ayuntamiento de afectacion mas reducida intervenga en el
expediente de forma suficiente y adecuada para deducirse su
conformidad” (FJ 2).

En concreto, el Tribunal analizé las argumentaciones de la
sentencia de instancia para llegar a la expresada conclusion
negativa: que la licencia del Ayuntamiento de Begues no se
extiende al de Gava, esto es, “[...] no ampara la actividad lleva-
da a cabo en terrenos del término municipal de Gava [...] y se
echa en falta también algin tipo de comunicacion entre los
ayuntamientos afectados, pues ni consta que el de Begues
recabara la aceptacion o al menos la informacién del de Gava,
ni éste remitid oficio alguno a aquél interesdndose por las
actuaciones, enviando las suyas propias 0 manifestando ningln
tipo de conformidad” (FJ 3).

El Tribunal sefial6 que:

“[...] las tres partes recurrentes coinciden, con distintos mati-
ces, en sus respectivos motivos en poner de manifiesto la inco-
rrecta actuacion de la sala de instancia en el momento de dic-
tar sentencia, como consecuencia de no haber unido a las
actuaciones la documentacion solicitada, para mejor proveer,
del Ayuntamiento de Begues, y consistente en el expediente
administrativo de licencia de actividad que dio lugar a la conce-
sién al Ayuntamiento de Barcelona en fecha 26 de febrero de
1979 de una licencia municipal para la instalacion de un verte-
dero controlado de basuras en el macizo de El Garraf, junto con
certificacion municipal de la intervencion que, en dicho expe-
diente, se dio al Ayuntamiento de Gava.” (FJ 4)
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Dicho lo anterior, el Tribunal declaré que para llegar a la anu-
lacion que los tres recurrentes exigian se debia dejar constan-
cia de “[...] cual (1) fue la actuacion objeto de las pretensiones
deducidas en el recurso; cuéles (2) fueron realmente estas; cual
(3) fue el fallo de la sentencia; y cuéles (4) las argumentaciones
utilizadas en la misma”“.

Ademas constat6 el hecho de que:

“[..] el proyecto de instalacion fue tramitado por el
Ayuntamiento de Barcelona y se trata del vertedero mas grande
de Catalufia, perteneciendo al &mbito de la ‘ordenacidn territo-
rial’, afiadiendo que ‘la suspension, o clausura solicitada, dada
la magnitud y caracteristicas de la materia, solo pude ser acor-
dada bien por el Gobierno de la Generalidad, bien por el presi-
dente de la Junta de Residuos con caracter cautelar’.” (FJ 4)

Finalmente, la discusion juridica se centré en dos puntos:

“1.2.Si es conforme a derecho que un ayuntamiento otorgue
una licencia que afecte no sélo a los terrenos de su dmbito
municipal sino también a los de un municipio colindante, y 2.2,
supuesto lo anterior, si la licencia asi concedida se ha otorgado
correctamente.” (FJ 5)

Sin embargo, en lo referente al caso del vertedero supramu-
nicipal, se analiz6 el procedimiento de concesion de la licencia
(otorgada por el Ayuntamiento de Begues), no para comprobar
su legalidad, sino para constatar si la misma “extiende el ambi-
to de la autorizacion a los terrenos del macizo de El Garraf que
pertenecen al municipio de Gava”.

Sin embargo, la sala partié de una jurisprudencia contrasta-
da, y, con base en ella, aceptd la correccion de la tramitacién
colegiada por el municipio mas extenso siguiendo, ademas, lo
ordenado por la Comision Delegada de Saneamiento del
Gobierno Civil de Barcelona y “para comprobar la intervencion,
adecuada y suficiente, del Ayuntamiento de Gava en el mismo,
no tiene a la vista el expediente —conjunto—tramitado al efecto,
y ello, a pesar de haberlo considerado necesario, de oficio,
mediante una solicitud del mismo tribunal para mejor proveer”
(FJ 8).

No obstante, el Tribunal considerd que:

“[...] debemos concluir que la documentacion facilitada a este
Tribunal es toda la que se dispone en relacion con el expedien-
te de actividad de referencia.

“Tal circunstancia, no resulté cierta, pues, en la expresada
fecha el expediente ya habia sido remitido a la sala, aunque no
habia tenido entrada oficial en la misma.” (FJ 8)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“[...] queda clara la orden de tramitacion conjunta por parte
de la Comision de Saneamiento dependiente del Gobierno Civil
de Barcelona y el encargo de la misma al Ayuntamiento de
Begues. La intervencion que en la referida tramitacion tuvo el
Ayuntamiento de Gava debe considerarse suficiente y adecua-
da, y el ambito territorial de eficacia de la licencia concedida
por el Ayuntamiento de Begues debe entenderse que abarcé a
ambos municipios.” (FJ 9)

A su vez, el Tribunal declaré que resultaba significativo que,
con caracter previo, “la Comision Delegada de Saneamiento de
la, a su vez, Comision Provincial de Servicios Técnicos del
Gobierno Civil de Barcelona ordenara la tramitacion conjunta
del expediente, encargando su materializacion al Ayuntamiento de
Begues, y sin que tal determinacion aparezca contradicha por
un acuerdo posterior de la citada comision o de entidad local
alguna [...], sin duda, la tramitacion por parte de la citada comi-
sion del expediente de actividad clasificada ha sido tramitado
con audiencia e intervencion de ambos ayuntamientos y asi se
sigue que de la intervencioén del Ayuntamiento de Gava debe
deducirse su tacita autorizacion para la tramitacion conjunta
ordenada y su intervencion suficiente y adecuada en el mismo.
Lo determinante del recurso es esta comprobacién y no la con-
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crecion de defectos de tramitacion, como los citados en la sen-
tencia, y como si, el Ayuntamiento de Gava hubiera tenido que
tramitar un completo expediente para la concesion de la licen-
cia, lo que antes hemos negado” (FJ 10).

Siendo ello asi, el Tribunal declaré que:

“[...] en todo caso, los defectos que se imputan, de existir, en
modo alguno serian determinantes de una nulidad de pleno
derecho: existié informe del arquitecto municipal teniendo a la

vista el proyecto de vertedero remitido por la Comision
Provincial; existid informe del jefe local de Sanidad; no consta la
existencia de vecinos concretos de la zona (asi lo reconoce el
Ayuntamiento de Begues) a los que dar audiencia, exponiéndo-
se, no obstante, la comunicacion de la Comisién Provincial
durante un mes sin reclamacion alguna.” (FJ 10)

Por los motivos expuestos, el Tribunal declaré haber lugar a
los recursos de casacion interpuestos.

Tribunal Supremo. Bienes de las entidades locales. Permuta de una parcela municipal por una privada para des-

tinarla a un campo de fiitbol. Incumplimiento del requisito legal de necesariedad de la permuta, por ser pre-

ferente la aplicacion de la legislacion reguladora del suelo, que hubiese permitido la adquisicion de la parce-

la por cesion gratuita

SUPUESTO DE HECHO

Una empresa interpuso un recurso contencioso-administrativo
contra la resolucion del Ayuntamiento de Baracaldo relativa a la
ocupacion directa de un determinado terreno.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco desestimé el
recurso, interponiendo el recurrente un recurso de casacion
contra la misma.

El Tribunal estimé el recurso de casacion y el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra la resolucién impugnada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El recurrente alegaba que el acto del ayuntamiento habia sido
dictado en fraude de ley e incurriendo en desviacion de poder, y
consideraba que el Tribunal no habia apreciado dicha circuns-
tancia en la actuacién administrativa. Al respecto, el Tribunal
Supremo advirtié que:

“[...] el Tribunal Superior de Justicia declara lo contrario,
aceptando cuanto consta en el expediente administrativo y afir-
mando que la empresa actora no llegdé a demostrar un desequi-
librio en la valoracion econémica de los bienes permutados. En
definitiva, la empresa recurrente en casacion, esta expresando
su disentimiento de la apreciacion de los hechos que realiza la
Sentencia sobre este punto, lo que no puede hacerse valida-
mente en casacion.

“En consecuencia, con todo ello procede desechar o no aco-
ger el tercer motivo de casacién invocado, relativo a que no se
apreci6 debidamente la existencia en la actuacion administrati-
va de fraude de ley y desviacion de poder.” (FJ 2)

Por su parte, el recurrente alegaba que la permuta no era
necesaria, “pues el ayuntamiento podia haber obtenido la parce-
la que le interesaba mediante cesién gratuita en cumplimiento”.

Asimismo, el recurrente alegaba que se habian incumplido los
requisitos para que se pudiera adquirir la parcela mediante un
acto de ocupacion directa, afirmandose que se habia infringido
por inaplicacion el articulo 230 del Texto refundido de la Ley del
suelo de 1992.

Acerca de la necesidad de permuta, el Tribunal indic6 que:

“[...] no puede mantenerse rigurosamente que la permuta no
fuera necesaria en el sentido de que celebrar un negocio juridi-
co de este tipo (independientemente de que se vistiese de modo
formal mediante una ocupacion directa) no fuese conveniente
para conseguir la finalidad publica de adquisicién de la parcela
y destino de la misma a la construccion de un campo de fathol.
Pero esta conclusion no resuelve el conjunto de las cuestiones
planteadas, pues la cuestion revierte a si esta conveniencia era
preferente respecto a la posibilidad de adquirir la parcela
mediante cesién gratuita a consecuencia de la reparcelacion.”
(FJ3)

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Primera.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nam. 6642/2001

FECHA: 10 de diciembre de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Mariano Baena del Alcazar
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Baracaldo

Voto particular Excmo. Sr. Oscar Gonzélez Gonzalez.
Se adhiere el Excmo. Sr. Eduardo Espin Templado
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 203 del
Real decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley del
suelo de 1992

DOCTRINA: Bienes de las entidades locales. Permuta
de una parcela municipal por una privada para desti-
narla a campo de fuatbol. Incumplimiento del requisito
legal de necesariedad de la permuta, por ser preferen-
te la aplicacion de la legislacion reguladora del suelo,
que hubiese permitido la adquisicion de la parcela por
cesion gratuita (F) 2,3y 4)

A continuacidn, el Tribunal hizo la siguiente puntualizacion:

“[...] debe tenerse en cuenta la posibilidad de que el ayunta-
miento hubiese adquirido la parcela mediante cesidn gratuita
en cumplimiento de las normas urbanisticas, como alega la
empresa recurrente con fundamento en los preceptos citados
de la legislacion sobre régimen del suelo. Al respecto debe
tenerse en cuenta que esta posibilidad resulta apoyada por un
informe que obra en el expediente administrativo, y que fue
emitido por el area de gestion urbanistica del mismo. Segln
dicho informe el procedimiento regular hubiera sido el cumpli-
miento de la legislacion urbanistica, es decir, el seguimiento de
las actuaciones necesarias para completar la reparcelacion
del poligono urbanistico. Desde luego en dicho informe se men-
ciona también como posibilidad alternativa la celebracion de
una permuta, que se afirma no seria contraria al ordenamiento
juridico.” (FJ 3)

Dicho lo anterior, el Tribunal lleg6 a la conclusién de que:

“[...] era preferente la aplicacion de la legislacion reguladora
del suelo, la cual hubiera permitido la adquisicion de la parcela
por cesion gratuita. Sin que ello resulte desvirtuado por la con-
veniencia municipal de adquirir los terrenos para la construc-
cion de un campo de fltbol, llevando a cabo esta adquisicion
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mediante la aprobacién de un acto hibrido, ocupacion directa
como consecuencia de permuta, en el que se modificaron los
aprovechamientos urbanisticos. Pues si bien es cierto que el
municipio debia procurar el interés piblico en la construccion
del campo de fltbol, no es menos cierto que esa procura debe
realizarse ateniéndose al ordenamiento juridico, lo que no suce-
dié en el caso de autos.” (FJ 4)

Finalmente, el Tribunal puntualizé que:

“[...] la aplicacion del articulo 112.2 del Reglamento de bienes
de las corporaciones locales, al dar lugar a la enajenacién en su
caso de la parcela de propiedad municipal mediante subasta,
hubiera sido mas conforme a los principios que inspiran, tanto la
legislacion de la Union Europea como obligadamente de la legis-
lacién espafola, de publicidad y libre concurrencia, pues resul-
ta obvio que las empresas y los particulares interesados hubie-
ran podido concurrir a la adquisicion de la parcela de que se
trata.” (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal estimé el recurso de casacion,
declarando la nulidad del acuerdo impugnado.

VOTO PARTICULAR
El magistrado D. Oscar Gonzalez Gonzélez formulé un voto par-
ticular por discrepar del parecer mayoritario, al entender que el
fallo debid ser desestimatorio del recurso de casacion. El
magistrado D. Eduardo Espin Templado se adhirié a dicho voto
particular.

Acerca de la necesidad de llevar a cabo la permuta, los
magistrados alegaron que:

“[...] mediante la permuta efectuada se ha compensado por el
ayuntamiento al titular de la parcela de cesion obligatoria y gra-
tuita de su defecto de aprovechamiento, sin perjuicio de que el

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

ente local pueda posteriormente rescatar de los otros titulares
de parcelas dentro del plan los aprovechamientos que le corres-
pondan a través del procedimiento de reparcelacion.” (FJ 1)

Dicho esto, los magistrados advirtieron que:

“Partiendo de la necesidad de la permuta, y de la equivalen-
cia de valores entre los predios permutados, no es relevante
hablar de una subasta plblica de la parcela transmitida, segln
lo dispuesto en el articulo 112.2 del Reglamento de bienes de las
entidades locales.” (FJ )

Por su parte, acerca de si el acuerdo municipal objeto de
impugnacion era de ocupacion directa y no de permuta, los
magistrados consideraron que:

“[...] no hay duda que esta operacion tiene la categoria de
permuta, puesto que participa de los elementos que la caracte-
rizan segun el articulo 1538 del Cédigo civil. Se trata de lograr
mediante ella la satisfaccion de un interés general, cuyo finali-
dad puede conseguirse a través de cualquier figura juridica,
entre las que el articulo 1.2 de la Ley de expropiacion forzosa
menciona la permuta, y en la que el justiprecio estara represen-
tado por la entrega de una parcela.” (FJ 11)

Por lo indicado, los magistrados consideraban que debia
haberse desestimado el recurso de casacion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Acerca de la necesidad de permuta, ver las siguientes senten-
cias: STS de 1 de julio de 1988 (Aranzadi 1988/5844); STS de 18
de octubre de 1990 (Aranzadi 1990/8145); STS de 31 de enero de
2000 (Aranzadi 2000/2112); STS 24 de abril de 2001 (Aranzadi
2001/3423); STS de 16 de julio de 2001 (Aranzadi 2001/7757); STS
de 2 de julio de 2002 (Aranzadi 2002/9468), y STS de 8 de mayo de
2003 (Aranzadi 2003/5259).

Tribunal Supremo. Impugnacién de los actos y acuerdos de las corporaciones locales por la Administracién

General del Estado o la comunidad

SUPUESTO DE HECHO

La Administracion General del Estado interpuso un recurso con-
tencioso-administrativo frente al acto del Pleno del Ayuntamiento
de Estepona que habia aprobado el convenio colectivo entre el
ayuntamiento y su personal laboral y el Acuerdo regulador para el
personal funcionario 2000-2002. En el escrito de interposicion del
recurso, se solicitaba la suspension cautelar del acto impugnado,
solicitud que fue acordada por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia con el caracter de medida cautelarisima, citdndose a
las partes litigantes a una comparecencia, como tramite previo
a la decision sobre el mantenimiento o modificacién de la modi-
ficacion adoptada.

Por auto de 9 de noviembre se adopté el levantamiento de la
medida cautelarisima adoptada vy, planteado un recurso de
slplica contra el mismo, fue desestimado.

La Administracion demandante interpuso un recurso de casa-
cion contra dicha resolucion.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso, impo-
niendo a la Administracién recurrente el pago de las costas oca-
sionadas por el mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El recurrente invocaba la vulneracion del articulo 66 de la LBRL.
Al respecto, el Tribunal analiz6 la regulacion de la suspension
cautelar, sefialando lo siguiente:
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Primera.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion num. 3438/2001

FECHA: 23 de noviembre de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Nicolas Maurandi Guillén
DEMANDANTE: Administracion General del Estado
DEMANDADO: Ayuntamiento de Estepona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 66 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local (LBRL)

DOCTRINA: Impugnacién de los actos y acuerdos
de las corporaciones locales por la Administracion
General del Estado o la comunidad auténoma.
Garantias inherentes al derecho a la tutela judicial
efectiva. Suspension cautelar (F) 4)

“La lectura del articulo 66 de la LRBRL permite constatar que
su regulacion se apoya en estas tres ideas: que el supuesto de
hecho al que debe aplicarse lo constituye una situacion de con-
flicto entre dos intereses de distinta naturaleza (el general o
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comunitario, por un lado, y el local, por otro); que no basta la
mera invocacion del interés general o comunitario para que el
tribunal contencioso-administrativo acuerde la suspensién cau-
telar que haya sido pedida por el Estado o la comunidad autd-
noma, porque ha de razonarse la ‘integridad y efectividad' de
ese interés general o comunitario que se invoque como afecta-
do; y que, paralelamente, la suspension cautelar no es automéa-
tica, pues se habilita al tribunal para que la acuerde ‘si la estima
fundada’.” (FJ 4)

En virtud de lo anterior, el Tribunal entendi6 que:

“Lo que antecede impide compartir esas diferencias que el
Abogado del Estado parece sostener entre el articulo 66 de la
LRBRL y la regulacion general de las medidas cautelares que
contienen los articulos 129 y siguientes de la LICA.” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal advirtié que:

“La interpretacion mas conforme a la Constitucién lo que
impone es admitir que el ayuntamiento demandado goza de
todas las garantias que son inherentes a su derecho a la tutela
judicial efectiva y, entre ellas, la de oponerse a las alegaciones
que hayan sido efectuadas por el Estado o la comunidad auté-
noma sobre la integridad y efectividad del interés general o

comunitario cuya afectacion haya sido invocada como razén de
la peticion de suspension cautelar.

“Desde esta (ltima consideracion, la conclusion que se impone
es que, aunque el tan repetido articulo 66 de la LRBRL parece
autorizar una suspension cautelar inaudita parte a peticion del Es-
tado o la comunidad auténoma, las garantias de defensa del corres-
pondiente ente local deben comprender la posibilidad de que
pueda comparecer para contraponer, no solo perjuicios al inte-
rés local, sino también motivos de oposicion a la ‘integridad’ y
‘efectividad’ que de contrario hayan sido alegadas sobre el inte-
rés general o comunitario para apoyar la peticion de suspensién
cautelar.” (FJ 4)

Finalmente, el Tribunal sefial6 que:

“[...] nilainvocacion del interés local es la Ginica oposicion que
tiene permitida el ayuntamiento frente a la medida cautelar pedi-
da contra la inmediata ejecucion de sus acuerdos, ni puede con-
siderarse improcedente su comparecencia aqui controvertida.”
(FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal declard no haber lugar al recurso
de casacion, con imposicion de las costas a la Administracion
recurrente.

Tribunal Supremo. Revocacién de una autorizacion de ocupacion de un dominio piblico para la instalaciéon de

una unidad de suministro de gasdleos. Precariedad administrativa. Régimen indemnizatorio en caso de revo-

cacion

SUPUESTO DE HECHO

Una compaiiia petrolifera interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra la resoluciéon del Ayuntamiento de San
Sebastian por la que se revocaban las autorizaciones para la
instalacion de un tanque-depésito de gasolina, sin comportar
derechos indemnizatorios. El Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco estimo el recurso.

La Administracion demandada interpuso un recurso contencio-
so-administrativo en contra. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar al recurso, con imposicion de costas a la Administracion
recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En relacién con la ocupacion de terrenos pablicos, el Tribunal
sefiald en primer lugar que:

“[...] el titulo habilitante de la ocupacion terrenos de dominio
plblico en caso de instalaciones fijas no desmontables, es la
concesiony no la autorizacion, dado el caracter de uso especial
o privativo que aquellas comportan.” (FJ 2)

Por su parte, y centrandose en el supuesto analizado, el
Tribunal advirtié que, si bien el articulo 10 del Real decreto de 28
de junio de 1927, de creacion del Monopolio de Petrdleos, con-
validado posteriormente como ley, disponia que “La Compafiia
[Arrendataria del Monopolio de Petréleos] se hara cargo de
todas las fabricas, depoésitos, surtidores y cualesquiera otras
instalaciones destinadas a la importacion, manipulacion, alma-
cenaje y distribucion de los productos petroliferos en el territo-
rio a que se extiende este monopolio”, de ahi “[...] no se infiere
que se produjera creacion alguna por ministerio de la ley ni
transmisién alguna implicita de derechos patrimoniales inheren-
tes a la explotacion, sino que se atribuyd a la compaiiia (previo
acuerdo del Consejo de Ministros si habia oposicion del intere-
sado) la obligacion de acudir a un procedimiento de exaccion
coactiva de derechos preexistentes, como es el expropiatorio,
con el consiguiente abono del justiprecio que resultase fijado
por un jurado compuesto con participacion del expropiado con
recurso ante el Consejo de Ministros y con obligacion de indem-
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Cuarta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casaciéon nam. 6673/1999

FECHA: 21 de octubre de 2004

PONENTE: Excma. Sra. Celsa Pico Lorenzo
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de San Sebastian
DOCTRINA: Revocacion de una autorizacién de
ocupacion de un dominio publico para la instala-
cién de una unidad de suministro de gaséleos.
Precariedad administrativa. Régimen indemnizato-
rio en caso de revocacion (F) 2, 3, 4y 6)

nizar por los dafios producidos (en el caso de que la compaiiia
no se hiciese cargo de los inmuebles que, sin ser necesarios
para la industria, ocupasen para ese fin los propietarios respec-
tivos)” (FJ 2).

Por ello, el Tribunal entendia que:

“No puede [...] deducirse de esta regulacion que, de no exis-
tir titulo valido para la ocupacion de los terrenos, de dominio
publico o privado, ocupados por las instalaciones expropiadas,
se creara un derecho de ocupacion ope legis [por ministerio de
la ley], de caracter concesional en cuanto a los primeros.” (FJ 2)

A continuacion, el Tribunal se refirié a la jurisprudencia a pro-
posito de supuestos referentes a concesiones en precario de
terrenos de dominio plblicoy “[...] con mas evidencia, cuando la
ocupacion del demanio se ha producido en virtud de una autori-
zacion en precario [..] que la Administracion puede declarar
resuelta la concesion o autorizacion, aunque no se hubiesen
incumplido las condiciones, siempre que se justifique que dicha
resolucion obedece a exigencias del interés publico” (FJ 2).

QDL, 8. JUNIO DE 2005



Dicho lo anterior, el Tribunal advirtié que:

“[...] las clausulas de precario en las concesiones [...] llevan
consigo la necesidad de distinguir entre una precariedad de pri-
mer grado que lleva aparejada indemnizacion y otra de segundo
grado que no comporta resarcimiento, y que la distincion entre
una y otra depende de las circunstancias de estabilidad o interi-
nidad del uso y de las condiciones de oportunidad y alteracion de
la causa originaria de esa situacion juridica de uso que acompa-
fian a la accion revocatoria, siempre enjuiciable en conexién con
la teoria general del negocio juridico.” (FJ 2)

Por tanto, “[...] la entrada en juego de la clausula de precario
no elimina por si misma la obligacién administrativa de indemni-
zar” (FJ 2).

Dicho lo anterior, y en relacion con el supuesto enjuiciado, el
Tribunal indic6 que:

“Se observa en el supuesto objeto del recurso que [...] la esta-
bilidad de la situacién de ocupacién en precario del demanio
local por Repsol SA estaba demostrada por el transcurso de un
largo tiempo.” (FJ 3)

A continuacion, sefial6 que:

[...] se produce un caracter sobrevenido de las exigencias de
interés puablico que justifican la revocacion de la ocupacion, liga-
das en este caso a su ubicacién en zona urbanisticamente clasifi-
cada como residencial de ensanche. [...] Circunstancias todas
ellas que atribuyen claramente a la ocupacion examinada un
caracter de precario de primer grado susceptible de dar derecho
a una indemnizacion como consecuencia del desalojo.” (FJ 3)

Por su parte, el recurrente alegaba incongruencia interna de
la sentencia, “al sostener que mientras sus razonamientos se
apoyan en la inexistencia de vicios invalidantes su fallo es anu-
latorio de la totalidad del acuerdo plenario”. Asimismo, se ale-
gaba la vulneracion del articulo 71.1.a) de la LJCA de 1998, “ya
que la sentencia deberia haberse limitado a anular la denega-
cion indemnizatoria mas no la resolucion revocatoria” (FJ 4).

En relacion con la incongruencia de las sentencias, el
Tribunal indic6 que:

“Se incurre en incongruencia tanto cuando la sentencia
omite resolver sobre alguna de las pretensiones y cuestiones
planteadas en la demanda.” (FJ 4)

Asimismo, el Tribunal sefial6 que:

“El principio de congruencia no se vulnera por el hecho de
que los tribunales basen sus fallos en fundamentos juridicos dis-
tintos de los aducidos por las partes siempre que con ello no se
sustituya el hecho basico aducido como objeto de la preten-
sion.”

Y que:

“Es suficiente con que la sentencia se pronuncie categoérica-
mente sobre las pretensiones formuladas.” (FJ 4)

Enrelacion con la incongruencia, finalmente el Tribunal sefia-
16 que:

“No cabe acoger un fundamento que no se refleje en la deci-
sién ya que la conclusion debe ser el resultado de las premisas
establecidas.” (FJ 4)

Aplicando lo anterior al caso enjuiciado, el Tribunal entendid
que:

“[..] no se produce el vicio imputado merecedor del calificati-
vo de incongruencia en este caso interna al atribuirse una con-
traditio in terminis.”

Y que:

“No estamos ante actos que puedan permanecer por su natu-
raleza separable. Constituyen un todo derivado de un procedi-
miento no respetado.” (FJ 4)

Por lo indicado, el Tribunal considero que:

“[...] ni estamos ante una incongruencia interna ni tampoco
ante un supuesto en que pueda prosperar una pretendida anu-
lacion parcial del acto recurrido.” (FJ 6)
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En consecuencia, el Tribunal declar6 no haber lugar al recur-
so, con imposicion de costas al recurrente hasta un limite de
3.000 euros sin perjuicio de la posible reclamacion, en su caso,
del cliente de la cantidad que se estimara pertinente.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En este mismo ndmero, sobre las autorizaciones en precario, en
un supuesto similar, ver la siguiente sentencia: STS de 17 de
septiembre de 2004.

Sobre la revocacion de la autorizacion de ocupacion de domi-
nio publico, ver las siguientes sentencias: STS de 8 de abril de
2003 (Aranzadi 2003/3681); STS de 7 de mayo de 1999 (Aranzadi
1999/5028); STS de 11 de diciembre de 2000 (Aranzadi 2000/9849);
STS de 11 de mayo de 2001 (Aranzadi 2001/4725), y STS de 25 de
julio de 2001 (Aranzadi 2001/5897).

Distinguiendo una precariedad de primer grado y una de
segundo grado, ver las siguientes sentencias: STS de 29 de
octubre de 1979 (Aranzadi 1979/3545); STS 23 de abril de 1980
(Aranzadi 1980/2719); STS de 29 de septiembre de 1980 (Aranzadi
1980/3460); STS de 4 de noviembre de 1997 (Aranzadi 1997/8680);
STS de 18 de diciembre de 1997 (Aranzadi 1998/624); STS de 13
de marzo de 2001, y STS de 12 de julio de 2001 (Aranzadi
2001/5028).

Sobre la incongruencia de las sentencias, ver las siguientes
sentencias: STS de 30 de septiembre de 2002 (Aranzadi 2002/9460);
STC 170/2002, de 30 de septiembre (Aranzadi 2002/170); STC
186/2002, de 14 de octubre (Aranzadi 2002/186); STC 6/2003, de 20
de enero (Aranzadi 2003/6); STC 91/2003, de 19 de mayo
(Aranzadi 2003/9); STC 114/2003, de 16 de junio (Aranzadi
2003/114) y STC 8/2004, de 9 de febrero (Aranzadi 2004/8); STC
189/2001, de 24 de septiembre (Aranzadi 2001/189); STC 148/2003
(Aranzadi 2003/148); STC 8/2004, de 9 de febrero (Aranzadi
2004/8); STC 8/2004, de 9 de febrero; STS de 15 de febrero
(Aranzadi 2003/3077); STS de 9 de junio (Aranzadi 2003/7090), y
STS de 10 de diciembre de 2003 (Aranzadi 2004/509); STS de 4 de
abril de 2002 (Aranzadi 2002/3997); STS de 17 de julio (Aranzadi
2003/6295) y STS de 21 de octubre de 2003 (Aranzadi 2004/267);
STS de 13 de junio (Aranzadi 1991/5092), de 18 de octubre de 1991
(Aranzadi 1991/8373), de 25 de junio de 1996 (Aranzadi 1996/5412)
y de 17 de julio de 2003; STS de 3 de julio (Aranzadi 1991/5351); STS
de 27 de septiembre de 1991 (Aranzadi 1991/8365); STS de 13 de
octubre de 2000 (Aranzadi 2000/7916); STS de 21 de octubre de 2003;
STS de 26 de marzo de 1994 (Aranzadi 1994/3168), y STS de 27 de
enero de 1996 (Aranzadi 1996/1689).
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Tribunal Supremo. Extension de los efectos de las sentencias en el caso de denegacion de disfrute de vacacio-

nes anuales. Necesidad de identidad de situaciones juridicas

SUPUESTO DE HECHO

Un funcionario del Cuerpo de Gestion de la Hacienda Publica
interpuso un recurso contencioso-administrativo contra la reso-
lucion de la directora general de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria que desestimé el recurso interpuesto
por el mismo contra la resolucién de la AEAT de Palma de
Mallorca en la que se denegaba la solicitud de disfrute de vaca-
ciones anuales. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid esti-
mo el recurso, reconociendo el derecho del actor a ser indem-
nizado conforme a lo dispuesto en el fundamento tercero.

Posteriormente, una trabajadora solicité al Tribunal Superior
de Justicia de Madrid la extension de los efectos de la resolu-
cién indicada, asi como una indemnizacion por los dafios y per-
juicios derivados del funcionamiento de la Administracion.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid acord6 la extension
de los efectos. Contra los correspondientes autos, el Abogado
del Estado interpuso un recurso de casacion, recurso que fue
estimado por el Tribunal Supremo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En relacion con la peticion formulada, el Tribunal sefialé en pri-
mer lugar que:

“El articulo 110 de la Ley 29/1998 establece respecto de las
cuestiones de personal al servicio de la Administracion publica la
extension de los efectos de una sentencia firme que hubiera
reconocido una situacion juridica individualizada cuando concu-
rra como primera circunstancia que los interesados se encuen-
tren en idéntica situacion juridica que los favorecidos en el fallo,
teniendo en cuenta que la disposicion transitoria cuarta de la Ley
29/1998 establece que la ejecucion de las sentencias firmes dic-
tadas después de la entrada en vigor de dicha ley se llevaran a
cabo segun lo dispuesto en ella.

“Asi, la ley se preocupa de advertir que, en ninglin caso, se
podra reconocer una situacion juridica distinta a la definida en
la sentencia firme, pues lo contrario supondria desvirtuar la
naturaleza de esta forma de entender la ejecucion de la senten-
cia, ya que no se trata de una extension automatica de los efec-
tos de la sentencia, teniendo en cuenta el principio de seguridad
juridica.” (FJ 3)

Entrando en el caso estudiado, el Tribunal entendié que:

“[...I no existe la identidad de situaciones juridicas necesarias
para que pueda procederse a la extension de efectos de la sen-
tencia, puesto que a diferencia de lo que sucede en el caso del
funcionario favorecido por la sentencia cuya extension de efec-
tos se reconoce en los autos recurridos y que solicité oportuna-
mente de la Administracion el disfrute de sus vacaciones anua-
les correspondientes al afio 1994 antes de que el mismo
concluyera, en el caso del funcionario que solicita la extension
de efectos no hay constancia de que ésta haya solicitado en
ningin momento a la Administracion disfrute de las vacaciones
anuales correspondientes a 1997, ya que, como subraya el
Abogado del Estado, el caracter anual de las vacaciones retri-
buidas vincula necesariamente su disfrute al propio afio al que
las mismas se refiere, por lo que el interesado debe comunicar
a la Administracion las fechas en las que pretende disfrutarlas
antes de que concluya el periodo anual correspondiente y ello
se deduce de lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley de funcio-
narios civiles del Estado (Texto articulado de 7 de febrero de
1964) y en las instrucciones de 21 de diciembre de 1983 y 27 de
abril de 1995.” (FJ 4)

En el mismo sentido, el Tribunal destacé que:
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-administrativo. Seccién Séptima.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casaciéon nam. 4304/2001

FECHA: 23 de diciembre de 2004

DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Administracion General del Estado
PONENTE: Excmo. Sr. Juan José Gonzalez Rivas
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 110 Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (LJCA), y articulo 68 de la
Ley de funcionarios civiles del Estado

DOCTRINA: Extension de los efectos de las senten-
cias en el caso de denegacion de disfrute de vacacio-
nes anuales. Necesidad de identidad de situaciones
juridicas (F) 3y 4)

“[..] la parte interesada en la extension de efectos de la sen-
tencia ni solicit6 ni tan siguiera comunic6é en ningn momento a
la Administracion durante el afio 1997 las fechas en las que
deseaba tomar sus vacaciones, a diferencia de lo que sucedid
en el caso del funcionario favorecido por la sentencia, lo que
hace inadecuada la identidad de la situacion juridica de la parte
recurrida, que no se ha personado en forma, con la situacion
juridica en la que se encontraba en el momento de la interposi-
cion del recurso la parte favorecida por el fallo cuya extension
de efectos se pretende.” (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal declaré haber lugar al recurso
de casacion, casando, anulando y dejando sin efecto los autos
impugnados, y negando la extension de los efectos de la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En este mismo nimero, sobre la extension de los efectos de las
sentencias: STSJ de Catalufia 997/2004, de 7 de octubre de 2004
(Aranzadi 2004/1528).

Sobre la extension de los efectos de las sentencias: STS de 23
de febrero de 2004 (Aranzadi 2004/2233); STS de 10 de febrero de
2004 (Aranzadi 2004/1406); STS de 9 de febrero de 2004 (Aranzadi
2004/790); STS de 27 de enero de 2004 (Aranzadi 2004/1042), y
STS de 12 de enero de 2004 (Aranzadi 2004/766).

QDL, 8. JUNIO DE 2005
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Tribunal Supremo. Eficacia de una notificacion practicada en la misma franja horaria que la anterior

SUPUESTO DE HECHO ]

Por resolucion del concejal delegado del Area de Proteccion
Ciudadana del Ayuntamiento de Pamplona se impuso una san-
cion de trafico a V por estacionar en una zona de estaciona-
miento limitado sin el ticket correspondiente. Dicha resolucion se
intent6 notificar personalmente, mediante correo certificado, en
dos ocasiones, siendo ambos intentos infructuosos por no poder
hacerse cargo nadie de la notificacion. Por ello se procedi6 a la
notificacion edictal en el Boletin Oficial de Navarra de fecha 3 de
agosto de 2001, y en el tablén de anuncios del Ayuntamiento de
Pamplona (articulo 59.4 de la LRJPAC). Seguidos los tramites
oportunos, se dicto providencia de apremio, providencia que fue
anulada por una resolucion del Tribunal Administrativo de
Navarra. El Ayuntamiento de Pamplona interpuso un recurso
contencioso-administrativo contra dicha resolucion, siendo éste
desestimado, por lo que el ayuntamiento interpuso un recurso de
casacion en interés de la ley.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analiz6 la normativa relativa a la notificacion, cen-
trandose en la interpretacion que debia darse al articulo 59.2 de
la LRJPAC. Dicho articulo dispone que:

“Si nadie pudiera hacerse cargo de la notificacion [...] se
hara constar esta circunstancia en el expediente, junto con el
dia y la hora en que se intentd la notificacion, intento que se
repetird por una sola vez y en una hora distinta dentro de los
tres siguientes.”

Al respecto, el Tribunal declard lo siguiente:

“[...] esta sala, estima, adecuada la doctrina de la sala de ins-
tancia, pues, por un lado, tratdndose cual se trata de interpretar
una norma que regula el régimen de las notificaciones, su apli-
cacion ha de tratar de posibilitar, que se consiga el fin de la noti-
ficacion, que ésta llegue al interesado, y si un dia no estaba en
el domicilio en las primeras horas de la mafiana se ha posibilitar,

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-administrativo. Secciéon Cuarta.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casacion en interés de la Ley nam. 4/2003

FECHA: 10 de noviembre de 2004

PONENTE: Excmo. Sr. Antonio Marti Garcia
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Pamplona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 59.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun (LRJPAC)

DOCTRINA: Eficacia de una notificacién practicada
en la misma franja horaria que la anterior (F) 5)

que la segunda notificacion sea en franja horaria distinta, por
ejemplo, al final de la mafiana, y por otro, porque esa interpreta-
cion la exige en parte la norma, cuando dice, dentro de los tres
dias y en hora distinta, pues, si al legislador le hubiese dado
igual el horario concreto, debia haberse limitado a decir, que la
segunda notificacion se practicara en el dia siguiente o en el
otro, y no dice eso, sino que dice, dentro de los tres dias en hora
distinta, y hora distinta a los efectos de la notificacion, no es 9.30
cuando la anterior se habia realizado a las 10, aunque cierta-
mente las nueve y las diez sean horas distintas segtn el diccio-
nario, pues ese horas distintas, se ha de entender a los efectos
de la notificacion, las que se practican en distintas franjas hora-
rias, como pueden ser, mafiana, tarde, primeras horas de la
mafiana o de la tarde.” (FJ 3)

En consecuencia, el Tribunal declaré no haber lugar al recur-
so de casacion en interés de ley.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Clausula constitucional de la autonomia local y poder normativo de los

municipios. Tipificacion de las infracciones por las ordenanzas municipales. Cobertura legal de la obligacién de omi-

sion de la obligacion de solicitar licencia de obras en el plazo de tres dias desde la emision del permiso de urgencia

SUPUESTO DE HECHO

La Comunidad de Madrid interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra el decreto de la concejal delegada del
Area de Obras e Infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid
por el que se desestimaba el recurso de reposicion interpuesto
por la Administracién mencionada contra el decreto por el que
se impuso una sancién de 1.000 euros por una infraccion del
articulo 47.5 de la Ordenanza general de obras, servicios e ins-
talaciones en las vias y espacios publicos municipales, por no
solicitar licencia de obras en el plazo de tres dias contados
desde la emision del permiso de urgencia para la reparacion de
una averia.

El juzgado de lo contencioso-administrativo correspondiente
desestimd el recurso.

Contra dicha resolucion, la Administracion demandante
interpuso un recurso de apelacion. El Tribunal Superior de
Justicia de Madrid desestimo el recurso, condenando a la
Administracion recurrente al abono de las costas causadas en
alzada.

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Sala de lo contencioso-administrativo. Seccion
Segunda. Jurisdiccién contencioso-administrativa.
Recurso de apelacion nam. 210/2003

RESOLUCION: 1936/2004

FECHA: 14 de diciembre de 2004

PONENTE: llmo. Sr. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez

DEMANDANTE: Comunidad de Madrid
DEMANDADO: Ayuntamiento de Madrid
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 25.1 de la CE
DOCTRINA: Clausula constitucional de la autonomia
local y poder normativo de los municipios.
Tipificacion de las infracciones por las ordenanzas
municipales. Cobertura legal de la obligacién de
omision de la obligacion de solicitar licencia de
obras en el plazo de tres dias desde la emision del
permiso de urgencia (F) 2,3,5y 7)
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La Administracién recurrente cuestionaba la cobertura legal de
la ordenanza mencionada para tipificar el hecho de no solicitar
licencia de obras en el plazo de tres dias desde la emision del
permiso de urgencia para la reparacion de una averia.

Para resolver sobre la cuestion litigiosa, el Tribunal se remitio
a lo declarado por el Tribunal Constitucional en relacién con el
contenido del articulo 25.1 de la CE, que “proscribe toda habili-
tacion reglamentaria vacia de contenido material propio”.

Al respecto, el Tribunal recordd que el Tribunal Constitucional
ha declarado que:

“[...] el articulo 25.1 Constitucion espafiola obliga al legislador
aregular por si mismo los tipos de infraccion administrativa y las
sanciones que le sean de aplicacién, sin que sea posible que, a
partir de la Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones
ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las exis-
tentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté
suficientemente predeterminado o delimitado por otra con
rango de ley.” (FJ 2)

Dicho lo anterior, el Tribunal advirti6 que:

“[...] las ordenanzas municipales se aprueban por un érgano
—el Pleno del ayuntamiento— de caracter representativo [articu-
lo 22.2.d) de la Ley reguladora de las bases del régimen local de
1985]; y [...] la garantia local de la autonomia local (articulos 137
y 140 Constitucion espafiola) impide que la ley contenga una
regulacion agotadora de una materia —como los tributos loca-
les— donde esta claramente presente el interés local.” (FJ 2)

Sin embargo, el Tribunal aclaré que:

“[...] aguella concepcion flexible de la reserva de ley tributa-
ria —en relacion con las ordenanzas fiscales— no toleraba la
renuncia de la ley a todo encuadramiento normativo de la potes-
tad tributaria local.” (FJ 3)

Dicho lo anterior, y entrando en el caso estudiado, el Tribunal
entr6 a analizar si existia una “norma con rango de ley que
haya fijados un criterio de antijuridicidad conforme al cual el
Ayuntamiento de Madrid pueda establecer como sancionable
la omision de la obligacién de no solicitar licencia de obras en
el plazo de tres dias desde la emision del permiso de urgen-
cia”, llegando a la conclusion de que si habia una norma que
lo preveia.

Al respecto, el Tribunal sefial6 lo siguiente:

“[..] el articulo 204.3 de la Ley 9/2001 tipifica como infraccion
‘la realizacion de actos y actividades de transformacion del
suelo mediante la realizacion de obras, construcciones, edifica-
ciones o instalaciones sin la cobertura formal de las aprobacio-
nes, calificaciones, autorizaciones, licencias u 6rdenes de eje-
cucion preceptivas o contraviniendo las condiciones de las
otorgadas, salvo que se trate de obras menores, no precisadas
legalmente de proyecto técnico alguno y con escasa repercu-
sion en el ambiente urbano, rural o natural. De darse esta Gltima
salvedad, la infraccion tendra caracter de leve’; y que el propio
articulo 218 de la Ley 9/2001 establece, con relacion a activida-
des que perturben el uso publico, que ‘cuando la infraccién se
realice sobre bienes no susceptibles de valoracion por estar
excluidos de modo permanente y total del trafico juridico, la
multa podré oscilar entre 600 y 30.000 euros, gradudndose en
funcién de la mayor o menor trascendencia que la perturbacion
ocasione al uso pablico’. Es decir, la cuantia de la multa coinci-
de exactamente con la sancion prevista por el articulo 47.5 de la
ordenanza citada.” (FJ 5)

Asimismo, el Tribunal indic6 que:

“[...] a ello se sumaba que la obligatoriedad de la licencia
tiene su cobertura especifica en el articulo 151 de la Ley 9/2001,
de 17 del julio, del suelo de la Comunidad de Madrid, de lo cual
se hace eco el articulo 9 de la ordenanza, y la especifica deter-
minacién que de la intervencion se expresaba en los articulos

153 y siguientes de la Ley 9/2001 antes citada tenia su desarro-
llo especifico en la particular regulacién que para las licencias
de calas se recoge en el articulo 16 de la ordenanza que se
corresponde con el tramite precisado en el articulo 156 de la ley
en relacion con su articulo 151.2 [...]. Una lectura detallada de
los articulos 9y 22 de la ordenanza delimitan el alcance de una
y otra.” (FJ 6)

Finalmente, el Tribunal se refirié a la reserva de ley en el ambi-
to de las sanciones administrativas, declarando lo siguiente:

“[...] podria partirse de la doctrina general relativa a la garantia
formal de la reserva de ley en el &mbito de las sanciones admi-
nistrativas que, segin ha sefialado el Tribunal Constitucional en
su Sentencia nimero 177/1992 (RTC 1992, 177), ‘sélo tiene una
eficacia relativa o limitada, en el sentido de permitir un mayor
margen de actuacion al Ejecutivo en la tipificacion de los ilicitos
y sanciones administrativas, por razones que atafien al modelo
constitucional de distribucion de las potestades publicas, al
caracter —en cierto modo insuprimible— de la potestad regla-
mentaria en dicho dmbito y a otras consideraciones de pruden-
cia y oportunidad’, para incluso alcanzar al criterio especifico
sefialado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de
1998 (RJ 1998, 8381) en virtud del cual ‘la Ley de régimen local no
tiene que descender a la tipificacion de todas y cada una de las
posibles infracciones de todas las ordenanzas municipales;
ademas, en el proceso de descentralizacion territorial que dise-
fia la Constitucion, a la entidad local parece l6gico que se le per-
mita la tipificacion de conductas ilicitas; en ese sentido, el
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por el Real decreto namero 1398/1993,
de 4 de agosto, equipara a las ordenanzas municipales con las
leyes en el ambito local —articulo 2.2-"." (FJ 7)

En cualquier caso, el Tribunal entendié que era suficiente la
cobertura legal mencionada, lo que le llevd a desestimar el
recurso de apelacion interpuesto, con imposicion al recurrente
de las costas derivadas de la segunda instancia.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Enrelacién con el contenido del articulo 25 de la CE, en el mismo
sentido, ver las siguientes sentencias: STC 132/2001, de 8 de
junio (Aranzadi 2001/132); STC 3/1988, de 21 de enero (Aranzadi
1988/3); STC 101/1988, de 8 de junio (Aranzadi 1988/101); STC
341/1993, de 18 de noviembre (Aranzadi 1993/341); STC 305/1993,
de 25 de octubre (Aranzadi 1993/305), y STC 6/1994, de 17 de
enero (Aranzadi 1994/6).

Sobre la eficacia de la garantia formal de la reserva de ley en
el ambito de las sanciones administrativas, ver la siguiente sen-
tencia: STC 177/1992 (Aranzadi 1992/177).
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Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Autorizacién en precario. Extincion por exigencia del interés publi-

co o concretado en la calificacion urbanistica, como espacio libre

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria acordé la reso-
lucion de un expediente incoado en orden a la recuperacion del
espacio de dominio piablico ocupado por un surtidor de gasolina
en un parque, ocupado en virtud de la autorizacién en precario
otorgada por la Junta de Obras del Puerto, con extincion de cua-
lesquiera derechos existentes sobre el mismo. El ayuntamiento
acordé establecer el plazo de un afio para la finalizacion de la
ocupacion del dominio pablico con la explotacion de una esta-
cion de servicios con surtidores en el parque indicado.
Transcurrido dicho plazo, quedarian extinguidos los derechos
de ocupacion vy, por tanto, recuperado el espacio de dominio
plblico ocupado, sin que diera lugar a indemnizacion alguna.

Contra dicha resolucion, la compaiiia titular de la autorizacion
interpuso un recurso contencioso-administrativo, solicitando
que se declarara la nulidad de la accion del rescate municipal
por ser contraria al ordenamiento juridico y a sus derechos e
intereses. Subsidiariamente, se solicitaba que se declarara que,
desde el momento en que se produjera el rescate, la empresa
tenia el derecho a ser indemnizada.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias desestimé el
recurso.

La autorizacion se habia concedido en 1953 a la empresa BH,
“salvo el derecho de propiedad, sin perjuicio de tercero y a titu-
lo de precario, ‘de modo que si en cualquier momento el Estado
o la Junta de Obras ordenase la desaparicion de la instalacion,
el peticionario queda obligado a efectuarla en el plazo que se le
sefiale, sin derecho a reclamacion o indemnizacion de ninguna
clase’™ (FJ 1).

Posteriormente, se solicitd por parte de la compaiiia la insta-
lacion de un segundo deposito de carburante junto al anterior, lo
cual fue resuelto positivamente. En dicha autorizacion se impu-
so la condicion de que la misma se otorgaba en precario, a reti-
rar sus instalaciones si por parte de la Junta de Obras del Puerto
o del Estado asi se considerara necesario, sin derecho a recla-
macion de ninguna clase.

En 1957, se interesé de la Junta de Obras y Servicios de los
Puertos de la Luz y Las Palmas el traspaso de los derechos que
ostentaban en aquellas instalaciones a favor de la entidad mercan-
til M, accediéndose a ello por la Junta de Gobierno. La mer-
cantil M acept6 todas las condiciones que pesaban sobre la
instalacion.

En 1968, el Estado cedio los terrenos en los que se ubicaban
los depositos al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria.

En 1995, la empresa petrolifera M subscribié un contrato,
denominado de abanderamiento y suministro en exclusiva de
estacion de servicio con la entidad MS. En virtud de dicho con-
trato, la compafiia MS asumia una serie de obligaciones que se
concretaban en el uso de la marca M como nombre comercial e
imagen y en la venta de sus productos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal examiné la conformidad a Derecho del acto adminis-
trativo impugnado por el que se habia acordado establecer el
plazo de un afio para que finalizara la ocupacion del dominio
publico con la explotacion de la estacion de una estacion de
servicios con surtidores de gasolina llevada a cabo por M, asi
como por MS.

El recurrente sostenia que disponia de una concesion adminis-
trativa en precario sobre el suelo en que se erigian sus instalacio-
nes, derecho que consideraba que se remontaba a 1958, cuando
lo adquirié por traspaso. El recurrente consideraba que el preca-

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Canarias.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Primera. Jurisdiccién contencioso-administrativa.
Recurso contencioso-administrativo nim. 236/2000
RESOLUCION: 729/2004

FECHA: 17 de septiembre de 2004

PONENTE: Ilmo. Sr. Jesus José Suarez Tejera
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria

DOCTRINA: Autorizacién en precario. Extincion por
exigencia del interés publico o concretado en la cali-
ficacion urbanistica, como espacio libre (FJ 5y 8)

rio administrativo no desvirtuaba el derecho a indemnizacion por
el rescate de los terrenos sobre los que se alzaba la prestacion de
servicios, citando jurisprudencia favorable a la indemnizacion en
casos analogos a la expropiacion forzosa de precaristas y en el
caso de estaciones de servicio.

Por el contrario, la Administracion demandada sostenia que
M habia obtenido el traspaso de la autorizacién con aceptacion
expresa de las condiciones que aquélla se habia otorgado
(“salvo el derecho de propiedad, sin perjuicio de tercero y a titu-
lo precario”). En relacion con la indemnizacion por dafios y per-
juicios, consideraba que era improcedente, al haber quedado
acreditado que la permanencia o uso por parte de la recurrente
de aquellas instalaciones situadas en dominio publico lo habia
sido sin titulo habilitante para ello.

El Tribunal analizé en primer lugar el contenido del contrato
suscrito entre My MS a fin de determinar si en él se habia pro-
ducido una cesion de la autorizacion en su dia otorgada por la
Junta de Obras del Puerto a la primera o si se trataba de un
mero contrato de suministro.

Al respecto, el Tribunal consideré que:

“[...] no se cede o se arrienda por M a MS las instalaciones
que conforman aquellos surtidores de carburantes.”

Y que:

“[..]lo que se contempla como contraprestacion a la cesion de
las imagenes y marcas de M es la de adquirir de ésta sus carbu-
rantes y aceites y lubricantes, amén de otras cuestiones que que-
dan perfectamente explicitadas en el citado documento.” (FJ 5)

Dicho esto, el Tribunal entendi6 que:

“[...] de todo ello se infiere dos cuestiones fundamentales, la
primera es que ni siquiera M, se considera titular de las instala-
ciones que fueron objeto de autorizacion en su momento a los
HB y luego a dicha mercantil, en lo que se refiere a MS, ésta por
mucho que lo haya intentado no ha acreditado en momento
alguno cuél sea el titulo en virtud del cual ostenta la explotacién
de aquellas instalaciones.” (FJ 5)

Por su parte, el Tribunal recordé que en el acuerdo vigésimo
tercero, parrafo tercero del contrato de arrendamiento, se sefia-
laba que:

“[...] alfinalizar este contrato y de no llegarse a un acuerdo para
su prorroga o renovacion, M dispondra de un periodo de tiempo
razonable, no inferior a un mes, para retirar del punto de venta su
equipo, surtidores, tanques, instalaciones desmontables, anun-
cios, logotipos y cualquier otro elemento propiedad de M.” (FJ 5)

Segun el Tribunal, lo anterior venia a significar lo siguiente:
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“Que sobre el espacio publico, sobre el terreno en suma, M
no ostenta ningln derecho, y que éste, supuestamente, corres-
ponde a MS. Pero ya hemos dicho que esta entidad no tiene
tampoco ningn derecho acreditado sobre aquellos terrenos de
dominio publico.” (FJ 5)

Dicho lo anterior, el Tribunal declar6 lo siguiente:

“[...] estamos ante un supuesto de autorizacion en precario,
cuya extincion obedece a razones urbanisticas, sin que ello, ori-
gine un derecho a indemnizacion, por cuanto, la entidad deman-
dante ha disfrutado del goce de suelo de dominio publico, sin
abonar ninguna contraprestacion por el desarrollo de una acti-
vidad que no debe reputarse de interés o servicio pablico, sin
que se haya acreditado que para su desarrollo de empleara
importantes desembolsos vy, si notables efectos, como lo evi-

dencia la prueba pericial practicada y, finalmente, no se le priva

de que pueda obtener licencia para continuar la actividad en

otro lugar que lo permita el planeamiento.” (FJ 8)
Porloindicado, el Tribunal acord6 la desestimacion del recurso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En este mismo nimero, en un supuesto similar, sobre las autori-
zaciones en precario sobre el dominio publico, ver la siguiente
sentencia: STS de 21 de octubre de 2004.

Sobre las autorizaciones en precario sobre el dominio pablico,
ver las siguientes sentencias: STS de 8 de abril de 2003 (Aranzadi
2003/3681) y STS de 25 de julio de 2001 (Aranzadi 2001/5897).

Sobre la naturaleza juridica de la concesion administrativa:
STS de 11 de diciembre de 1998 (Aranzadi 1998/10366).

Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. Anulacién de ordenanzas fiscales por resolucion judicial firme.

Extension de los efectos de las sentencias dictadas al amparo de dichas ordenanzas

SUPUESTO DE HECHO
El Instituto Metropolitano del Taxi interpuso un recurso de apela-
cion contra el auto dictado por el juzgado de lo contencioso-
administrativo que acordaba extender, al amparo del articulo 110
de la LJCA, los efectos de una sentencia a determinados intere-
sados que lo habian solicitado en relacion con las liquidaciones
pagadas en su dia por el concepto de contribuciones especiales.
La sentencia en cuestién se basaba en la nulidad de la Ordenanza
reguladora de las contribuciones especiales para la ejecucion del
Plan de viabilidad y modernizacion del sector del taxi, declarada
por sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y
declaradas firmes por el Tribunal Supremo.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia desestimo el
recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El recurrente invocaba el articulo 19.2 de la Ley de haciendas
locales (LHL), en cuya virtud:

“Si por resolucién judicial firme resultaren anulados o modifi-
cados los acuerdos locales o el texto de las ordenanzas fisca-
les, la entidad local vendra obligada a adecuar a los términos de
la sentencia todas las actuaciones que lleve a cabo con poste-
rioridad a la fecha en que aquélla le sea notificada. Salvo que
expresamente lo prohibiera la sentencia, se mantendran los
actos firmes o consentidos dictados al amparo de la ordenanza
que posteriormente resulte anulada o modificada.”

En relacion con dicho precepto, el Tribunal record6 que el
Tribunal Supremo ha declarado que:

“[...] la anulacion judicial de una norma equivale al acto de
derogacion y, en consecuencia, tiene idéntico alcance general
[...]. Se esta en presencia simplemente de la desaparicion de
una norma juridica y su efecto tan inmediato como automatico
consiste en dejar sin cobertura los actos administrativos de apli-
cacion individual. Las conclusiones expuestas aparecen previs-
tas en el articulo 120 de la Ley de procedimiento administrativo,
cuyo parrafo 1 equipara anulacion a derogacion (o reforma) de
las disposiciones generales, asi como en el Cadigo civil, donde
se advierte que por la simple derogacion de una norma no reco-
bran vigencia las que ésta hubiera derogado (articulo 2.2 in
fine)." (FJ 2)

A continuacion, el Tribunal, siguiendo lo declarado por el
Tribunal Supremo, sefialé que:

“Entre las situaciones consolidadas que han de considerarse
no susceptibles de ser revisadas [...] figuran no sélo aquellas deci-

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Secciéon Primera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso de apelacion nim. 17/2004
RESOLUCION: 997/2004

FECHA: 7 de octubre de 2004

DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Instituto Metropolitano del Taxi y
Entidad Metropolitana del Transporte

PONENTE: IIma. Sra. Pilar Galindo Morell
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 110 Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (LJCA), y articulo 19.2 de
la Ley de haciendas locales

DOCTRINA: Anulacién de ordenanzas fiscales por
resolucion judicial firme. Extension de los efectos
de las sentencias dictadas al amparo de dichas
ordenanzas (FJ 2)

didas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada —articulo
40.1 de la ley organica del mismo Tribunal—, sino también por exi-
gencia del principio de seguridad juridica, las establecidas
mediante actuaciones administrativas firmes.” (FJ 2)

Siguiendo con la interpretacion del articulo 19.2 de la LHL, el
Tribunal sefal6 que:

“El citado inciso Gltimo del articulo 19.2 de la LHL contiene una
excepcion no contemplada en el articulo 73 de la LUCA (‘Salvo que
expresamente lo prohibiera la sentencia’), del que se desprende
una solucién legal justamente inversa a la seguida por el Tribunal
Constitucional: la sentencia serd anulatoria o derogatoria con
efectos ex nunc, esto es, simplemente prospectiva o con efectos
s6lo para el futuro, salvo que la propia sentencia establezca la
nulidad de los actos firmes o consentidos dictados al amparo de
la ordenanza anulada, esto es, proclame efectos ex tunc o retro-
activos de la anulacion de la disposicion de caracter general. Se
otorgan, pues, al tribunal contencioso-administrativo, en materia
de ordenanzas fiscales locales, unos poderes analogos a los utili-
zados por el Tribunal Constitucional, aunque en sentido inverso:
prospectividad como norma general y eficacia retroactiva o ex
tunc como excepcion declarada por la sentencia.” (FJ 2)

A continuacidn, el Tribunal advirtié que:
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“[...]'la conclusion contraria, en efecto, entrafiaria un inacep-
table trato de disfavor para quien recurrid, sin éxito, ante los tri-
bunales, en contraste con el trato recibido por quien no inst6 en
tiempo la revision del acto en aplicacion de las disposiciones
cuya inconstitucionalidad se comprueba.” (FJ 2)

Enrelacion con el articulo 110 de la LUCA, el Tribunal indico que:

“[...] es especial, al determinar concretamente cuales sean
los efectos de, como es el caso, las sentencias anulatorias de
ordenanzas fiscales locales.” (FJ 2)

Dicho esto, sefialé que:

“De cuanto ha quedado trascrito se desprende la necesidad de
una interpretacion del articulo 110 de la LJCA que, de acuerdo con
el articulo 3 del Cédigo civil, ademas del sentido propio de sus
palabras, atienda al contexto y a los antecedentes legislativos y,
fundamentalmente, al espiritu y finalidad de la norma. La finalidad,
tanto del articulo 110 como de los citados articulos 37.2y 51.2 de |a
LJCA, no es otra que hacer frente a la situacion de este orden
jurisdiccional, destacando su exposicién de motivos que ‘ha sufri-
do hasta la saturacion el extraordinario incremento de la litigiosi-
dad’, asi como que el mismo ‘esta atravesando un periodo critico
ante el que es preciso reaccionar mediante las oportunas refor-
mas’. De entre tales reformas, destacan por su novedad las relati-
vas a la presencia de reformas relativas a la presencia de feno-
menos masivos de recursos, suscitados por pluralidad de
recurrentes respecto de resoluciones administrativas de conteni-
do idéntico e impugnadas por motivos del todo anélogos, pero
siempre con el designio de propiciar el principio de economia pro-
cesaly de evitar la reiteracion de maltiples procesos innecesarios,
que es la justificacion concreta de la inclusion en el articulo 110 de
la materia tributaria.” (FJ 2)

Dicho lo anterior, el Tribunal advirti6 que:

“[...] tales finalidades no se compadecen con el régimen legal
del repetido articulo 19.2 de la LHL[...]. En efecto, cualquier recur-
so independiente contra tales liquidaciones firmes y consentidas
estaria destinado a su manifiesta inadmisibilidad por aplicacién
de tal precepto y aun del articulo 28 de la LICA.” (FJ 2)

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Sin embargo, el Tribunal aclaré que:

“Tal conclusion no priva al articulo 110 de la LIJCA de un
amplio campo de aplicacion.” (FJ 2)

Dicho esto, el Tribunal indic6 que:

“Incluso tratdndose de anulacion de ordenanzas, la no-exten-
sion de efectos se referird solo a los actos firmes y consentidos,
no siéndolo aquellos impugnados (nicamente en via administra-
tiva, pudiendo ser sustituido un nuevo recurso contencioso
independiente por el incidente del articulo 110 de la LJCA, ni
tampoco en los supuestos, tan extendidos en la préactica.” (FJ 2)

Por lo indicado, el Tribunal llegé a la siguiente conclusion:

“En conclusidn, si se tratd de una autoliquidacion tributaria y
dentro del plazo de comprobacion de la misma (desde el 1 de
enero de 1999, cuatro afios) queda firme una sentencia que afec-
ta a una situacion juridica idéntica, cabréa la extension de efectos.
Pero no cuando se trate de acto consentido, cual es el supuesto
autos, de liquidacion tributaria notificada en legal forma y con-
sentida, maxime cuando la nulidad provendra de la anulacién
meramente prospectiva de la ordenanza fiscal en que se basa. La
conclusion contraria dejaria inaplicado e inaplicable el repetido
articulo 19.2 de la LHL, posterior en su redaccion y mas especifi-
co en su regulacion al articulo 110 de la LJCA.” (FJ 2)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal acordé la desestimacion
del recurso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
En este mismo nimero, sobre la extension de los efectos de las
sentencias: STS de 23 de diciembre (RJ 2004/8226).

Sobre los efectos de la anulacion judicial de una norma, ver
las siguientes sentencias: STC de 20 de febrero de 1989
(Aranzadi 1989/45); STS de 26 de junio de 1989 (Aranzadi
1989/5958); STS de 6 de octubre de 1988 (Aranzadi 1988/7608), y
STS de 21 de octubre de 1986 (Aranzadi 1986/5771).

Sobre el &mbito de aplicacion del articulo 110 de la LUCA: STSJ
de Catalufia de 26 de septiembre de 2001 (Aranzadi 2001/1320).

Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. Ejercicio de actividad sin licencia impuesta al amparo de la legislaciéon

sobre actividades de publica concurrencia. Contenido y aplicacién del catidlogo de actividades de publica

concurrencia

SUPUESTO DE HECHO

La concejal del Distrito de Ciutat Vella del Ayuntamiento de
Barcelona impuso al Hostal B una sancién de 60.101,21 euros y
ordeno el cierre provisional del local durante doce meses como
responsable de la comision de una infracciéon muy grave a la nor-
mativa sobre establecimientos de concurrencia publica, consis-
tente en la realizacion de actividad (hotel-meublé) sin contar con
la debida licencia/permiso municipal.

El titular de la actividad interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra dicha resolucion, siendo éste estimado
por el juzgado contencioso-administrativo correspondiente.

La Administracion demandada interpuso un recurso de apela-
cién contra la mencionada resolucion, recurso que fue estima-
do por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal considero6 claramente probado que “el Hotel B cons-
tituye la sede de una habitual actividad de prostitucion”. En este
sentido, el Tribunal indicé que:

“[...] la actividad de prostitucion de que se trata, por su natu-
raleza, puede demostrarse por la propia aceptacion de la misma

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién
Séptima. Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Recurso de apelacién nim. 227/2004

RESOLUCION: 819/2004

FECHA: 23 de noviembre de 2004

PONENTE: llmo. Sr. Manuel Taboas Bentanachs
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Barcelona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 23.b) de la
Ley 10/1990, de 15 de junio, sobre policia del espec-
taculo, actividades recreativas y establecimientos
publicos, y Decreto 239/1999, de 31 de agosto, por el
que se aprueba el catalogo de los espectaculos, las
actividades recreativas y los establecimientos publi-
cos sometidos a la Ley 10/1990, de 15 de junio, sobre
policia del espectaculo, las actividades recreativas y
los establecimientos publicos

DOCTRINA: Ejercicio de actividad sin licencia impues-
ta al amparo de la legislacion sobre actividades de
publica concurrencia. Contenido y aplicacion del cata-
logo de actividades de publica concurrencia (F) 5)
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debidamente justificada o por prueba directa sobre esa activi-
dad en ese caso con las debidas garantias, pero, de otro lado,
tampoco se va a descubrir la obviedad de que también cabe
alcanzar esa demostracion mediante pruebas indirectas que
acrediten hechos de tal naturaleza que interrelacionados entre
si, directa e inmediatamente, se alcance sin temor a error esa
misma actividad.” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal examiné la sentencia apelada res-
pecto la improcedencia de considerar el supuesto del presente
caso desde la perspectiva de la Ley 10/1990 y del Decreto
239/1999.

Al respecto, el Tribunal indicé que tanto el Reglamento de acti-
vidades clasificadas como la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de
intervencion integral de la Administracién ambiental son normas
en las que:

“[...] las actividades que se comprenden [...] no son en modo
alguno numerus clausus sino que en razon a la evolucion siempre
connatural de las correspondientes actividades y de los correlati-
vos requerimientos de prestacion de servicios, entrega de pro-
ductos, entre otros supuestos, antes que la falta e improcedencia
de todo control fundado en esas regulaciones, debe sostenerse
una saludable y atendible sujecion al control establecido para
cada uno de esos supuestos que responda evidentemente a la
naturaleza, objeto y finalidad de la regulacion establecida, cuanto
menos, en razon a aquellas actividades de més proxima o analoga
significacion de las que novedosamente se presenten.” (FJ 5)

Dicho lo anterior, y en relacion con la Ley 10/1990 y el Decreto
239/1999, el Tribunal advirtié que:

“[...] la Ley 10/1990, de 15 de junio, no sdlo regula las concre-
tas actividades recogidas en el catalogo de su anexo, sino cua-
lesquiera otras actividades recreativas de piblica concurren-
cia, con el fin de velar por la seguridad de los ocupantes e
higiene de los locales, por evitar molestias a terceros o preser-

var el orden publico, bastando remitirse a los dictados de su
articulo 2. De la misma forma cabe concluir en consideracién al
anexo del Decreto 239/1999, de 31 de agosto.” (FJ 5)

Asimismo, el Tribunal indic6 que:

“[...] antes de la regulacion especifica del Decreto 217/2002
(LCAT 2002, 596) relativo a los locales de publica concurrencia
donde se ejerce la prostitucion, era aplicable a esta actividad la
regulacion general contenida en la normativa indicada y, segtn
parece, el eufemismo a ella reservado por el Ayuntamiento de
Barcelona era el de meublé, pero desde luego, podia haberse
solicitado por su propio nombre habida cuenta del caracter abier-
to y meramente enunciativo de las disposiciones dichas.” (FJ 5)

Por ello el Tribunal llegé a la siguiente conclusion:

“[...] no pudiéndose participar de la apreciacion del juzgado a
quoya que la relevante y trascendente actividad estimada proba-
da encuentra acomodo y subsuncion en la invocada Ley 10/1990
[...]y del Decreto 239/1999 [...] va de suyo y resulta obligado esti-
mar que la infraccion muy grave a la normativa sobre estableci-
mientos de concurrencia publica, tipificada en el articulo 23.b) de
la Ley 10/1990, de 15 de junio, consistente en la realizacion de la
actividad (hotel-meublé) sin contar con la debida licencia/permi-
so municipal de esa naturaleza y la sancién municipal impuesta
no pueden estimarse disconformes a derecho.” (FJ 5)

En consecuencia, el Tribunal estim6 el recurso de apelacion,
desestimando el recurso contencioso-administrativo formulado
y la demanda articulada.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Abordando la cuestion de que la prostitucion puede considerar-
se una actividad comercial, ver la siguiente sentencia: STJCE de
20 de noviembre de 2001 (TJCE 2001, 314), recaida en el asunto
C-268/99, promovido por Aldona Malgorzata Jany y otras contra
el Estado holandés.

Tribunal Superior de Justicia de Baleares. Impugnabilidad de los convenios urbanisticos. Son un acto sustantivo

independiente del procedimiento de modificacion o revision del planteamiento susceptible de impugnacion

separada y constituyen un acto de terminacion de un procedimiento negociado preparatorio de la revision del

planteamiento

SUPUESTO DE HECHO

Varios particulares interpusieron recurso contra el acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Alaré, celebrado el 15 de marzo de
2001, por el que se aprobaba el convenio urbanistico relativo a
la permuta condicionada de fincas (en la que se ubica la actual
estacion depuradora de aguas residuales) por lo que se tramita-
ria un expediente para revision o modificacion del planeamiento
para la alteracion de la calificacion juridica de los bienes de
dominio piblico y para la modificacién de la ordenanza fiscal del
impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En sus fundamentos de derecho, el Tribunal analiz6 los argumen-
tos esgrimidos por las dos partes. Asi, la argumentacion de la
parte recurrente se basé en que “se cede la propiedad de unos
bienes de dominio pablico, caminos y fincas sin que se siga ningln
procedimiento de desafeccion” (FJ 1).

En la contestacion a la demanda, segln el Tribunal quedo
claro que:

“El convenio en cuestion, que es un convenio de planeamien-
to, no sea otra cosa que la que el ayuntamiento demandado
supone, esto es, una mera declaracién de intenciones sin efec-
to para terceros, limitado a poner en marcha la modificacion del
planeamiento en vigor, es tesis que no puede aceptarse ya que

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Baleares.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Primera. Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Recursos contenciosos-administrativos nims.
636/2001 y 646/2001

RESOLUCION: 933/2004

FECHA: 10 de diciembre de 2004

PONENTE: IImo. Sr. Pablo Delfont Maza
DEMANDANTE: Coalicion electoral Izquierda Unida
y varios particulares

DEMANDADOS: Ayuntamiento de Alaré y empresa
privada

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 25 y 69 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon contencioso-administrativa (de la LJCA)
DOCTRINA: Impugnabilidad de los convenios urba-
nisticos. Son un acto sustantivo independiente del
procedimiento de modificacion o revision del plante-
amiento susceptible de impugnacién separada y cons-
tituyen un acto de terminacién de un procedimiento
negociado preparatorio de la revisién del plantea-
miento (F) 1,2y 4)
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a tal convenio se le debe atribuir la cualidad de acto sustantivo
independiente del procedimiento de modificacion o revision del
planeamiento, de modo que, pese a lo que sostiene el Ayun-
tamiento de Alaro, el convenio no puede ser considerado acto
de tramite a los efectos del articulo 25 de la Ley 29/1998, en rela-
cion con el articulo 69.C de la misma.” (FJ 2)

Asi pues, en cuanto al derecho fundamental de tutela judicial
efectiva, el Tribunal declaré que:

“[...] através del principio pro actione, deriva que la categoria
de acto de tramite deba interpretarse con criterio limitado y res-
tringido, a lo que alin debe sumarse que el convenio es acto
ajeno al procedimiento de revisién o modificacién del planea-
miento.” (FJ 2)

Ademas recordé que:

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

“[...] los compromisos y obligaciones que contiene el conve-
nio impugnado, esto es, los relativos a la revision del planea-
miento urbanistico, alteracion de la calificacion juridica de los
bienes de dominio pablico —que ha de ser previo al expediente
de permuta—y modificacion de ordenanza fiscal, al fin, en lo que
ha desembocado no ha sido sino un acuerdo municipal.” (FJ 4)

Por lo tanto, visto lo expuesto, el Tribunal desestimé los recur-
sos y pretensiones interpuestos declarando ser conforme a
derecho el acuerdo municipal recurrido.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la interpretacion restrictiva de los actos de tramite, ver la
siguiente sentencia: STS de 15 de marzo de 1997 (Aranzadi
1997/1677).

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Distincion entre suelo urbano consolidado y no consolidado

SUPUESTO DE HECHO

El alcalde del Ayuntamiento de Bilbao dicté decreto por el que
se desestimaban las alegaciones presentadas por la parte recu-
rrente a la aprobacién de un proyecto de reparcelacion y la
improcedencia de cesion obligatoria del diez por ciento de apro-
vechamiento a favor del ayuntamiento.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estimé en parte
el recurso contencioso-administrativo interpuesto en contra de
tal decreto y lo anul6 en cuanto a los costes de urbanizacion
incluidos en la cuenta de liquidacion provisional, ordenando la
retroaccion de las actuaciones a fin de que se tramitara un
nuevo proyecto de reparcelacion. Se estimoé también la alega-
cion referida a la indemnizacion por demolicion de instalaciones
y destruccion de plantaciones y se aprobd definitivamente el
proyecto de reparcelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En los fundamentos de derecho, el Tribunal centré su atencion
en la definicion del concepto de suelo urbano consolidado. Por
otro lado, se cuestion6 la procedencia de cesion del diez por
ciento de aprovechamiento.

En relacién con los conceptos “suelo urbano consolidado” y
“suelo urbano no consolidado” el Tribunal expuso, entre otras
razones, que:

“[...] el articulo 14 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, introdujo una
diferenciacion dentro de la categoria del suelo urbano, entre el
que denomind consolidado por la urbanizacién y no consolidado
por la urbanizacion, cifiendo el deber de cesion de diez por cien-
to del aprovechamiento a esta segunda subcategoria de suelo
urbano [...] (FJ 4). [...] declaré el Tribunal Constitucional que, sal-
vada la competencia estatal para definir las condiciones minimas
para la igualacion de los propietarios, a cuyo fin sirve instrumen-
talmente la diferenciacion entre suelo urbano consolidado y no
consolidado, corresponde a las comunidades autdbnomas compe-
tente en materia de urbanismo establecer los criterios de distin-
cion entresuelo urbano consolidado y no consolidado.” (FJ 4)

Asi pues, el Tribunal afadié que:

“[...] la primera conclusion que se impone de la simple lectura
del precepto es que la clave de dicha diferenciacion no reside en
la condicion de solar del suelo urbano consolidado, que el propio
articulo 14.1 de la LRSV al imponer a los propietarios del suelo
consolidado por la urbanizacion el deber de completar a su costa
la urbanizacién necesaria para que alcancen si no lo tuvieran la
condicion de solar, estd admitiendo expresamente que dentro de
dicha categoria, ademas de los suelos que reciban la calificacion
de solar conforme a lo dispuesto por el articulo 82 del TRLS/1976,

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Segunda. Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Recurso contencioso-administrativo nam.
1859/2003

RESOLUCION: 876/2004

FECHA: 29 de noviembre de 2004

PONENTE: llma. Sra. Ana Rodrigo Landazabal
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Bilbao
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 14 de la
Ley 6/98, de 13 de abril, de régimen del suelo y valo-
raciones; articulo 82 de la Ley del suelo de 1976, y
articulos 40 y 41 del Reglamento de gestion urba-
nistica

DOCTRINA: Distincion entre suelo urbano consoli-
dado y no consolidado (F) 4)

deberan quedar comprendidos aquellos otros que sin llegar a
alcanzarla, s6lo requieren para su edificacién obras complemen-
tarias de urbanizacion, a realizar simultdneamente, o que deben
ser garantizadas mediante la oportuna fianza conforme a lo dis-
puesto por el articulo 40 del Reglamento de gestion urbanistica.
[...] asumiendo la diferencia entre suelos que no precisan de ins-
trumentos de equidistribucion para su ejecucion conforme al pla-
neamiento y que por tanto no quedan integrados en unidades de
ejecucion, pudiendo ser edificados conforme a los requisitos pre-
vistos por el articulo 40 del Reglamento de gestion urbanistica, y
los suelos que conforme al planeamiento en vigor se hallan inte-
grados en unidades de ejecucién por requerir su equidistribucion
y ejecucion mediante cualquiera de los sistemas de cooperacion
o compensacion (articulo 41 del RGU).” (FJ 4)

En este mismo sentido, el Tribunal quiso resaltar que:

“[...] suelo urbano no consolidado es el estar conforme al pla-
neamiento sometido a operaciones integrales de urbanizacion,
renovacion o edificacién que hacen imposible su edificacion sin
dar cumplimiento a los deberes a que alude el articulo 14.2 en
sus apartados a), en relacion con la cesion del suelo necesario
para viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones publicas,
del apartado d), en relacion con la equidistribucion de benefi-
ciosy cargas; y del apartado e), en relacion con operaciones de
urbanizacion integral.” (FJ 4)

203



204

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Dicho esto, el Tribunal establecié una comparativa entre las
diferentes ordenaciones urbanisticas de algunas comunidades
auténomas, “que han procedido a desarrollar la Ley 6/1998, de 13
de abril, de régimen del suelo y valoraciones (articulo 45.2 de la
Ley 2/1998, de 4 de julio, de ordenacién del territorio y de la activi-
dad urbanistica de Castilla-La Mancha; articulo 9 de la Ley 10/1998,
de 2 de julio, de ordenacién del territorio y urbanismo de La Rioja;
articulo 14 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de urbanismo de Castilla
y Leon, y articulo 51 del Decreto legislativo 1/2000, de 8 de mayo,
por el que se aprueba el Texto refundido de las leyes de ordena-
cion del territorio de Canarias y de espacios naturales de
Canarias).” (FJ 4)

En este punto, el Tribunal recordé que:

“[...] dado que nuestra comunidad auténoma no ha legislado
para determinar lo que ha de considerar como suelo urbano
consolidado por la urbanizacién, dado que competencia tiene
que precisar en su ambito territorial qué debe entenderse por
suelo urbano consolidado, como se precis6 en la STC 164/2000
(Aranzadi 2000/164), y ello con la puntualizacion de que ha de
serlo en los limites de la realidad.” (FJ 4)

Por ello, el Tribunal lleg6 a la conclusién de que “suelo urba-
no consolidado por la urbanizacion sera aquel que tenga la con-
dicién de solar o que s6lo requiera para su edificacion obras
complementarias de urbanizacion, a realizar simultdneamente o
que deban ser garantizadas mediante la oportuna fianza confor-
me al articulo 40 del Reglamento de gestion urbanistica” (FJ 4).

Y orden6 que:

“[...] l]a modificacion asume una concepcion distinta: se incor-
pora el Convento Capuchinos al proceso de urbanizacion integral
de la zona, asignando aprovechamientos edificatorios, e impo-
niendo las cargas y cesiones propias de un suelo urbano no con-
solidado por la urbanizacion. Se configura una unidad de ejecu-
cion, que se gestiona por el sistema de cooperacion. La necesidad
de tramitar el instrumento de equidistribucion deriva de la partici-
pacion en el proceso urbanizador de la zona, que supone abrir la
¢/. Jardin Txikerra, dandola continuidad, y complementando la via-
lidad perimetral de la parcela, estando pendientes las cesiones
propias de un suelo urbano no consolidado.” (FJ 4)

Ante lo expuesto, el Tribunal procedid a desestimar el presen-
te motivo impugnatorio, estimando parcialmente el recurso, en
los términos indicados en el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la diferenciacion entre suelo urbano consolidado y no
consolidado, ver la siguiente sentencia: STC de 27 de febrero de
2002 (Aranzadi 2002/54).

Sobre el reparto de competencias en materia de urbanismo,
ver la siguiente sentencia: STC de 11 de julio de 2001 (Aranzadi
2001/164).

Sobre el suelo urbano consolidado, ver la siguiente sentencia:
STC de 12 de junio de 2000 (Aranzadi 2000/164).

Sobre la impugnacién de la modificacion del planeamiento,
ver la siguiente sentencia: STSJ del Pais Vasco de 2 de diciem-
bre de 2002 (Aranzadi 2003/73441).

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Diferenciacion entre un convenio urbanistico y un contrato de permuta.

llegalidad de la revocacion de plano de un contrato de permuta denominado convenio urbanistico, sin perjuicio

de la posibilidad de revisarlo por causas de nulidad o de declarado lesivo

SUPUESTO DE HECHO

En sesion de 15 de septiembre de 1989, el Pleno del Ayuntamiento
de Alcala de Henares dej6 sin efecto la aprobacién de un conve-
nio urbanistico, al considerar el mismo no estaba ain ratificado y
que lo convenido era imperfecto porque la superficie tenida en
cuenta para la valoracion de la finca de los recurrentes no corres-
pondia con la realidad ni con la escritura.

Como consecuencia, las partes afectadas argumentaron
haberse revocado de plano un acto declarativo de derechos,
por lo que solicitaron la declaracion de nulidad del acuerdo ple-
nario y de subsistencia del convenio aprobado por resolucion de
21 de marzo de 1995.

Cabe recordar también que una de las partes demandantes
propuso en su dia al ayuntamiento demandado una permuta
entre un solar de su propiedad por otro de titularidad municipal.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estim¢ el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo del
ayuntamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, en relacién con la naturaleza del convenio, el
Tribunal declaré que en principio “se hace preciso calificar la
naturaleza juridica del convenio aprobado por el acuerdo ple-
nario de 21 de marzo de 1995 porque, de ser el mismo convenio
urbanistico, tal y como lo denominan las partes, se estaria en el
caso de que el acuerdo plenario ahora recurrido no seria un
acto de revocacion de otro declarativo de derechos dado que
conforme a lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley territorial
9/1995, de 28 de marzo, aquel convenio no se habria perfeccio-
nado: conforme a la norma citada, una vez negociados y sus-
critos, los convenios urbanisticos deberas someterse informa-

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Primera. Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Recurso contencioso-administrativo nim. 208/1999
RESOLUCION: 1569/2004

FECHA: 28 de diciembre de 2004

PONENTE: lIma. Sra. Francisca M.? Rosas Carrion
DEMANDANTE: Particulares

DEMANDADO: Ayuntamiento de Alcala de Henares
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 4 de la
Ley de contratos del Estado de 1965; articulos 74 y
75 de la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de medidas de
politica territorial, suelo y urbanismo de la
Comunidad de Madrid, y articulos 112,113 y 118 del
Real decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que
se aprueba el Reglamento de bienes de las entida-
des locales

DOCTRINA: Diferenciacién entre un convenio
urbanistico y un contrato de permuta. llegalidad de
la revocacion de plano de un contrato de permuta
denominado convenio urbanistico, sin perjuicio de
la posibilidad de revisarlo por causas de nulidad o
de declarado lesivo (F) 1y 3)

cion pablica por un periodo minimo de quince dias, mediante
anuncio publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid.” (FJ 1)
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Asimismo se observo que:

“[...] dispone también la norma que, una vez ratificado, el con-
venio debera firmarse dentro de los quince dias siguientes a la
notificacion de la aprobacion del texto definitivo a la persona o
personas interesadas, transcurridos los cuales sin que tal firma
haya tenido lugar, se entendera que renuncian a aquél.” (FJ 3)

Por su parte, el Tribunal matizé que:

“[...] Sin embargo, ha de concluirse que el convenio litigioso no
es urbanistico, porque no resulta subsumible no el concepto nien
las clases de convenios urbanisticos recogidos en el articulo 74
de la Ley 9/1995, segtn el cual el convenio ha de calificarse como
urbanistico cuando se conciertan para la colaboracion en el
mejor y méas eficaz desarrollo de la actividad urbanistica, y se
diferenciaran, atendiendo a su contenido y finalidad, segin ten-
gan por objeto los términos y las condiciones de la gestion y la
ejecucion del planeamiento en vigor en el momento de la cele-
bracion del convenio, exclusivamente, sin que de su cumplimien-
to pueda derivarse o resultar modificacion o alteracion de dicho
planeamiento —convenio urbanistico de gestion— o la determina-
cion, ademas, en su caso, de lo anterior, del contenido de posibles
modificaciones del planeamiento en vigor, bien directamente,
bien por ser éstas precisas en todo caso para la viabilidad de lo
estipulado —convenio urbanistico de planeamiento.” (FJ 3)

En relacion con la permuta de un bien patrimonial del ayunta-
miento, adjudicado por la cesion del diez por ciento del aprove-

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

chamiento urbanistico, por otro de propiedad privada, el
Tribunal advirtié lo siguiente:

“[...] nos encontramos en realidad ante un contrato privado
celebrado por el ayuntamiento demandado, habida cuenta que
la figura tampoco encaja en el concepto de contrato adminis-
trativo definido por el articulo 4 de la Ley de contratos del Estado
de 1965 —norma aplicable al caso de autos porque la Ley 13/1995
es de fecha posterior al acuerdo plenario de aprobacion del
convenio, sin perjuicio de que segun el articulo 5 de ésta ultima,
el contrato de permuta es siempre privado—: no tratandose, por
tanto, de un contrato tipico de los previstos en el articulo 4 de la
Ley de contratos del Estado de 1965 y no teniendo, como atipico,
la funcién de satisfacer una finalidad pablica de competencia
municipal, el convenio litigioso ha de ser calificado como un
contrato privado, segln se ha indicado, cuyo fondo habra de
regularse por las disposiciones del Cédigo civil y cuyos actos
separables estdn sometidos al Texto refundido de régimen local
y al reglamento de bienes de las entidades locales, como nor-
mas de caracter general y a la Ley de contratos del Estado de
1965 y a su reglamento, como normas generales subsidiarias,
segln resulta del apartado 3.2 del precitado articulo 4.” (FJ 3)

Por los motivos indicados, el Tribunal estimé el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto, anulando el acuerdo plena-
rio del ayuntamiento de 15 de septiembre de 1989 y declarando
la subsistencia del de 21 de marzo de 1995.

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos

y registros publicos implica la puesta a disposicion del particular de la informacion que obre en poder de la

Administracion, pero no implica que la Administracion deba verificar la solicitud del particular, estudios,

desgloses, comparaciones, andlisis o extrapolaciones, al margen de los que el soporte material contenga

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Godella desestim¢ tacitamente la peticion
de informacién formulada por la asociaciéon-comision promoto-
ra del nuevo municipio de Campo Olivar-Cruz de Gracia median-
te un escrito de 29 de mayo de 2002.

El Tribunal Superior de Justicia estim6 en parte el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la parte afectada
contra el mismo, anulando el acto recurrido y ordenando la
puesta a disposicion de la informacion solicitada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analiz6, en primer término, el contenido del escrito de
peticién de informacion formulada por la asociacion indicada, en
cuya redaccion se solicitaba del ayuntamiento la siguiente informa-
cion: “[...] planos (castral; urbanistico; comunicaciones y redes via-
rias; y general) del término municipal de Godella en el que figuren
también el nombre de los municipios que lo circundan. 2— Ingresos
presupuestados para el afio 2001 y diferenciados por las correspon-
dientes partidas presupuestarias y que con arreglo a los padrones
fiscales y demas datos y antecedentes obrantes en el ayuntamiento,
se han generado dentro del entrono territorial de Campo Olivar-Cruz
de Gracia. 3- Ingresos presupuestados para el afio 2001 y diferen-
ciados por las correspondientes partidas presupuestarias, y que con
arreglo a los padrones fiscales y deméas datos y antecedentes obran-
tes en el ayuntamiento, se han generado dentro del entrono territo-
rial de Godella, es decir, quitando de su Término municipal el entor-
no territorial ya antes definido para Campo Olivar-Cruz de Gracia. 4—
Gastos de los capitulos Il, IV, VI, VII, correspondientes al ejercicio
2001, que con arreglo a la cuenta general de 2001 y demas datos y
antecedentes obrantes en el ayuntamiento se han aplicado dentro
del entorno territorial de Campo Olivar-Cruz de Gracia.” (FJ 1)

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Secciéon Primera. Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Recurso contencioso-
administrativo ndm. 1738/2002

RESOLUCION: 1067/2004

FECHA: 23 de diciembre de 2004

PONENTE: lIma. Sra. Josefina Selma Calpe
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Godella
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 105 de la
CE; articulos 35 y 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las administra-
ciones publicas y del procedimiento administrati-
vo comun (LRJPAC); articulos 11.1y 14.4 del
Reglamento de poblacién y demarcacion de las
entidades locales, y Orden de 20 de septiembre de
1989

DOCTRINA: El derecho de acceso de los ciudada-
nos a los archivos y registros publicos implica la
puesta a disposicion del particular de la informa-
cion que obre en poder de la Administracion,
pero no implica que la Administraciéon deba verifi-
car la solicitud del particular, estudios, desgloses,
comparaciones, andlisis o extrapolaciones, al mar-
gen de los que el soporte material contenga (F) 1,
2,3y4)
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A continuacion, también se analizé “la falta de legitimacion
activa de la recurrente para solicitar la referida documentacion,
con base en que carece de representatividad para gran parte
de lo que solicita” (FJ 1).

El Tribunal no apreci6 la falta de legitimacion de la actora que
oponia la Administracion basandose en que “el articulo 105 de la
Constitucion constitucionaliza el derecho de acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y registros publicos, desarrollando dicha
prevision constitucional los articulos 35y 37 de la Ley 30/92, de
26 de noviembre, reconociendo especificamente el citado arti-
culo 37 con caracter general a los ciudadanos el derecho a
acceder a los registro y a los documentos que, formando parte
de un expediente, obren en los archivos administrativos”. (FJ 2)

En este mismo sentido, el Tribunal recordé que en supuestos
similares “[...] el derecho de acceso a los archivos y registros
publicos, implica la puesta a disposicion del particular de la
informacion que obre en poder de la Administracion, pero ese
derecho, no implica, salvo que una norma legal asi lo imponga,
que la Administracion titular del archivo o del registro, deba
verificar a solicitud del particular, estudios, desgloses, compa-
raciones, andlisis, o extrapolaciones, al margen de lo que el
soporte material contenga, porque esto ya no implicaria un lici-
to ejercicio del derecho de acceso, sino un intento de obtener
informacion que no consta en los referidos registros” (FJ 3).

Por tanto, en relacion con la informacion solicitada, declaré
que:

“[..] la documentacién no puede facilitarse, debido a que el
presupuesto municipal del Ayuntamiento de Godella es Unico, sus
conceptos presupuestarios abarcan los ingresos de todo el tér-
mino municipal de Godella sin diferenciar entre zonas inframuni-
cipales. Ello es debido a que a la hora de elaborar el presupues-
to de ingresos la clasificacion que se tiene en cuenta es la
clasificacion econdmica de los ingresos de acuerdo con la Orden
20 de septiembre de 1989, por la que se establece la estructura
de los presupuestos de las entidades locales.” (FJ 4)

En consecuencia, vistos los motivos expuestos, el Tribunal
estimé parcialmente el recurso “en cuanto debe ponerse a dis-
posicion de la actora toda la informacion solicitada que fuera
simple informacidn, sin que pueda exigirse a la administracion
demandada, en relacion con la informacion solicitada, la reali-
zacion de estudios o desgloses que no le competen” (FJ 4).

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el acceso a registros y sus limites, ver las siguientes sen-
tencias: STS de 2 de junio de 2000 (Aranzadi 2000/6733) y STSJ
de la Comunidad Valenciana de 8 de marzo de 2002 (Aranzadi
2002/161961).

Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Responsabilidad patrimonial de la Administracién publica por lesiones

provocadas por el golpe contra una seial vertical sita en la via publica colocada de conformidad con lo dispues-

to por la normativa de supresion de barreras arquitecténicas

SUPUESTO DE HECHO

Un particular reclamé dafios al Ayuntamiento de Las Palmas
de Gran Canaria por accidente al tropezar con una sefial ver-
tical instalada en la calle. A consecuencia del fuerte golpe se
cay6 al suelo y tuvo que intervenir ambulancia y la policia
local.

El alcalde del ayuntamiento deneg6 a solicitud formulada, ale-
géndose que segun el informe emitido por el Servicio de Tréfico
y Transporte la colocacion de la sefial vertical contra la que se
golpet era la reglamentaria, de acuerdo con la Ley 8/1995, de 6
de abril, de accesibilidad y supresién de barreras fisicas de la
comunicacion.

Ante dicha resolucion, la parte demandante interpuso un
recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, que fue desestimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En sus fundamentos de derecho, en primer lugar, el Tribunal
analiz6 la supuesta inadmisibilidad del recurso alegada por la
Administracion visto “el desleal retraso de la parte actora en
formular su reclamacion, dejando transcurrir casi un ‘afio saba-
tico’ desde que se produjo el accidente hasta que plante6 su pri-
mera reclamacion en via administrativa [...] ya que, aun cuando
no se hubiese producido la prescripcion o no hubiese transcu-
rrido el plazo para el ejercicio legitimo del derecho, si el tiempo
transcurrido, como en el presente caso, es excesivo, tal ejerci-
cio cabe declararlo inadmisible [...] y esa dilacion obviamente ha
contribuido a cercenar en gran medida las posibilidades de la
Administracion de interesarse en el seguimiento del proceso de
curacion, para asi velar por una recuperacion en un tiempo por
lo menos algo méas razonable” (FJ 2).

Dicho esto, el Tribunal se centr6 en la relacion de causalidad
sefalando que:
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de
Canarias. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo nim.
124/2003

RESOLUCION: 953/2004

FECHA: 23 de diciembre de 2004

PONENTE: IImo. Sr. Jesus José Sudrez Tejera
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Ley 8/1995, de 6 de
abril, de accesibilidad y supresion de barreras fisi-
cas de la comunicacion

DOCTRINA: Responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica por lesiones provocadas
por el golpe contra una senal vertical sita en la via
publica colocada de conformidad con lo dispuesto
por la normativa de supresién de barreras arquitec-
ténicas (F) 2y 5)

“[...] el concepto de relacion causal se resiste a ser definido
aprioristicamente con caracter general, supuesto que cualquier
acaecimiento lesivo se presenta normalmente no ya como el
efecto de una sola causa sino mas bien como el resultado de un
complejo de hechos y condiciones que pueden ser autbnomos
entre si o dependientes unos de otros, dotados sin duda, en su
individualidad, en mayor o menor medida, de un cierto poder
causal.” (FJ 5)
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En este mismo sentido, el Tribunal comento la teoria de la con-
dicién o de la equivalencia de las causas (hoy sensiblemente
abandonada) y también la doctrina administrativista que se incli-
na mas por la tesis de la causalidad adecuada. Al respecto, el
Tribunal declaré lo siguiente:

“[...] esta causa adecuada o causa eficiente exige un presu-
puesto, una conditio sine qua non, esto es, un acto o un hecho
sin el cual es inconcebible que otro hecho o evento se conside-
re consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta condi-
cion, por si sola, no basta para definir la causalidad adecuada.
Es necesario ademas que resulte normalmente idénea para
determinar aquel evento o resultado teniendo en consideracion
todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una ade-
cuacién objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la
verosimilitud del nexo. Sélo cuando sea asi, dicha condicion
alcanza la categoria de causa adecuada, causa eficiente o
causa proxima y verdadera del dafio (in jiure non remota causas,
sed proxima spectatur). De esta forma quedan excluidos tanto
los actos indiferentes como los inadecuados o inidéneos y los
absolutamente extraordinarios determinantes de fuerza mayor.”
(FJ 5)

En relacion con la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios publicos, el Tribunal declaré que:

“[...Ino sdlo no es menester demostrar que los titulares o ges-
tores de la actividad administrativa que ha generado un dafio
han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario
probar que el servicio plblico se ha desenvuelto de manera
anomala, pues los preceptos constitucionales y legales que
componen el régimen juridico aplicable extienden la obligacion
de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servi-
cios publicos. Debe, pues, concluirse que para que el dafio con-
creto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios
particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su
utilizacion haya rebasado los limites impuestos por los estandares
de seguridad exigibles conforme a la conciencia social. No existi-
ra entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menos-
cabo vy, consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o
perjuicio causado por la actividad administrativa sera a ella
imputable.” (FJ 5)

Asimismo, afiadié que:

“[...] la doctrina jurisprudencial mas reciente viene sostenien-
do la objetivacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, pero ello no convierte a ésta en un asegurador
que deba responder en todos los casos que se produzca un
resultado lesivo a raiz de la utilizacion de bienes o servicios
publicos, sino que es necesario que exista un nexo causal entre
el resultado en cuestion y el actuar de la Administracion.” (FJ 5)

A continuacion, el Tribunal aclaré que:

“[...] el concepto de relacion causal a los efectos de poder
apreciar la responsabilidad patrimonial de las administraciones
plblicas, se resiste a ser definido aprioristicamente, con caréac-
ter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se pre-
senta normalmente no ya como el efecto de una sola causa sino
mas bien como el resultado de un complejo de hechos y condi-
ciones que pueden ser autbnomos entre si o dependientes unos
de otros, dotados sin duda, en su individualidad, en mayor o
menor medida, de un cierto poder causal, reduciéndose el pro-
blema a fijar entonces qué hecho o condicién puede ser consi-
derado como relevante por si mismo para producir el resultado
final y la doctrina administrativista tratando de definir que sea
relacion causal a los efectos de apreciar la existencia, o0 no, de
responsabilidad para las administraciones publicas, se inclina
por la tesis de la causalidad adecuada que consiste en determi-
nar si la concurrencia del dafio era de esperar en la esfera del
curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda

QDL, 8. JUNIO DE 2005
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fuera de este posible célculo, de tal forma que s6lo en el primer
caso si el resultado se corresponde con la actuacion que lo ori-
gind, es adecuado a ésta, se encuentra en relacion causal con
ella y sirve como fundamento del deber de indemnizar.” (FJ 5)

Por todo ello, el Tribunal aprecié que no existié el nexo cau-
sal, lo que determind la desestimacion del recurso, puesto que:

“[...] la objetivacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion no convierte a ésta en un asegurador que deba
responder en todos los casos que se produzca un resultado lesi-
vo.” (FJ 5)

Asi pues, el Tribunal rechaz6 la prescripcion denunciada por
la Administracion y desestimé el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la demandante.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el plazo para exigir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, ver las siguientes sentencias: STS de 11 de
febrero de 1999 (Aranzadi 1999/1791); STS de 4 de abril de 1998
(Aranzadi 1998/3698); STS de 4 de julio de 1990 (Aranzadi
1992/7937); STS de 5 de abril de 1989 (Aranzadi 1989/3150), y STS
de Madrid de 13 de marzo de 1987 (Aranzadi 1987/1959).

Sobre la doctrina del nexo causal, ver las siguientes senten-
cias: STS de 5 de junio de 1998 (Aranzadi 1998/5169); STS de 11
de febrero de 1995 (Aranzadi 1995/2061); STS de 27 de septiem-
bre de 1994 (Aranzadi 1994/7361), y STS de 4 de junio de 1994
(Aranzadi 1994/4783).

Sobre el dies a quo del plazo para exigir la responsabilidad
patrimonial, ver la siguiente sentencia: STS de 29 de octubre de
1990 (Aranzadi 1990/7937).

Sobre la inadmisibilidad del recurso contencioso-administra-
tivo, ver la siguiente sentencia: STS de 1 de marzo de 1988
(Aranzadi 1988/1640).
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E) Jurisdiccion civil

Tribunal Supremo. Agresion mortal a una usuaria del transporte ptblico suburbano en los pasillos interiores de

una estacion subterrdanea, antes de traspasar el control electronico del billete. Responsabilidad de la empresa

concesionaria por la inclusion en el contrato de transporte de viajeros por ferrocarril del deber de proteccién

de los usuarios

SUPUESTO DE HECHO

Una usuaria del servicio de metro fallecié como consecuencia
de una agresion. La Audiencia Provincial de Barcelona condené
al agresor a diversas penas por la comision del delito mencio-
nado y por varias agresiones realizadas anteriormente a muje-
res, estableciendo una indemnizacion de veinticinco millones de
pesetas a favor de los herederos de la victima.

El viudo de la victima formulé una demanda contra Ferrocarril
Metropolita de Barcelona y la entidad encargada de la seguri-
dad de las instalaciones de la primera, al objeto de que fueran
condenadas al abono de una indemnizacion de cuarenta millo-
nes de pesetas, intereses legales y costas.

El juzgado de primera instancia correspondiente desestimé la
demanda, absolviendo las entidades demandadas. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial de Barcelona desestimo el recurso
de apelacion, confirmando la sentencia impugnada. Contra dicha
resolucion, el demandante interpuso un recurso de casacion.

El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
Entrando en el caso estudiado, en relacion con los hechos, en
primer lugar el Tribunal sefal6 que:

“[...] ha de partirse del dato fundamental de que la agresion
sufrida por la esposa del recurrente se ha producido evidente-
mente dentro de la drbita del contrato de transporte, servicio
que en su modalidad de transporte subterraneo desarrolla en
régimen de exclusiva la compafiia Ferrocarril Metropolita de
Barcelona, S.A., dentro del espacio territorial a que la propia
denominacion de la entidad se refiere.” (FJ 3)

A lo anterior, el Tribunal afiadi6 que:

“Lo mismo podria decirse en el supuesto de que la usuaria
pretendiese adquirir un billete del que anteriormente carecia,
pues en uno y otro caso era imprescindible efectuar un trayec-
to a pie, dentro ya de las instalaciones subterraneas de la com-
pafiia ferroviaria, hasta acceder al punto en que la misma habia
instalado las taquillas y los aparatos de control electronico de
tarjetas o bonos multiviaje.”

Y que:

“[...] el emplazamiento de estos servicios fue realizado libre-
mente por la empresa concesionaria y que su localizacién con-
creta pudo obedecer a variados intereses.” (FJ 3)

En relacion con la normativa aplicable, el Tribunal indicé que:

“El articulo 1258 del Cadigo civil, dentro de su funcién inte-
gradora de las estipulaciones de los interesados, establece las
reglas de conducta de caracter imperativo, ajenas a las volun-
tades de aquéllos, que responden a una concepcidon social de la
funcion del contrato y que vienen a imponer especiales deberes
de conducta a favor de la parte mas débil, ampliando el conte-
nido obligacional expresamente pactado a aquellas otras con-
secuencias que, segln la naturaleza del negocio, sean confor-
mes a la buena fe, al uso y a la ley.” (FJ 3)

Dicho esto, el Tribunal sefal6 que:

“[...] la indemnidad que el usuario del transporte de personas
tiene derecho a obtener durante el desarrollo del mismo no se
limita a la fase en que aquel se halle ocupando el vehiculo
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ORGANO: Tribunal Supremo. Secci6n Primera.
Jurisdiccion civil. Recurso de casacion ndm. 345/2003
RESOLUCION: 1193/2004

FECHA: 20 de diciembre de 2004

DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ferrocarril Metropolita de Barcelona
y empresa de seguridad

PONENTE: Excmo. Sr. Antonio Romero Lorenzo
NORMATIVA APLICABLE: Articulo 1258 del Cédigo
civil (CC)

DOCTRINA: Agresion mortal a una usuaria del trans-
porte publico suburbano en los pasillos interiores de
una estacion subterranea, antes de traspasar el con-
trol electrénico del billete. Responsabilidad de la
empresa concesionaria por la inclusién en el contra-
to de transporte de viajeros por ferrocarril del deber
de proteccién de los usuarios (FJ 3)

correspondiente, sino que en supuestos como el de autos, se
amplia a los momentos en que tras abandonar la via publica
deba caminar durante determinado trayecto, dentro ya del
recinto privado de la empresa concesionaria para dar comienzo
al desplazamiento no peatonal, y asimismo se extiende al reco-
rrido que precise efectuar desde el punto en que abandona el
medio de locomocidn, hasta alcanzar la salida al exterior de las
instalaciones de la entidad demandada.” (FJ 3)

Lo anterior llevd al Tribunal a entender, en relacion con la
empresa de transportes metropolitanos, que:

“[...] si bien constaba a la compaiiia [...] la situacion de inse-
guridad a que aludimos y que, por ello, habia concertado [...] la
vigilancia general de los locales de la empresa, con el fin de pro-
teger a personasy bienes, evitando la comision de hechos delic-
tivos, no cuid6 de requerir que la prestacion de dichos servicios
por vigilantes jurados o guardias de seguridad se desarrollase
en régimen de presencia continuada en el vestibulo y en los
pasillos de la estacion.” (FJ 3)

Por tanto, segtn el Tribunal:

“El disefio de las instalaciones de la referida estacion, por sus
peculiares caracteristicas, reflejadas en las fotografias incorpo-
radas a los autos, generaba una indudable situacion de peligro
concreto.” (FJ 3)

En consecuencia, el Tribunal considerd que:

“Al no haber actuado en la forma que se indica se ha incurri-
do en una grave omision que ha permitido que se produjera un
resultado dafioso previsible, que ha de ser imputado a quien se
beneficia de la situacion existente, es decir, a Ferrocarril
Metropolita de Barcelona, entidad que debe ser condenada a la
reparacion de dicho dafio, de la que ha de ser excluida Protecsa
por cuanto no se ha acreditado el incumplimiento por parte de
ésta de las medidas de seguridad que le habia encargado la
codemandada.” (FJ 3)
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Por lo indicado el Tribunal declaré haber lugar al recurso, revo-
cando la sentencia impugnada y condenando a la empresa de
transportes metropolitanos al pago al actor de la cantidad de

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

240.404,74 euros (40.000.000 de pesetas), con los intereses legales
correspondientes y con imposicion de las costas de la primera ins-

tancia a la demandada, absolviendo a la empresa de seguridad.

Audiencia Provincial de Madrid. Peticion de condena pecuniaria a una entidad aseguradora en concepto

de daios y perjuicios por negligente actuacion de un hospital al autorizar el alta de una paciente que se suicid6

a las pocas horas de salir del mismo. Responsabilidad patrimonial de la Administracion y competencia de

la jurisdiccién civil en los casos de accion directa contra la aseguradora. Competencia de la jurisdiccion

contencioso-administrativa cuando esta en juego la responsabilidad patrimonial de la Administracién

SUPUESTO DE HECHO
Dos particulares ejercitaron una accioén personal de condena
pecuniaria frente a una entidad aseguradora en solicitud de pro-
nunciamiento jurisdiccional por el que se le condenara a pagar la
cantidad que en concepto de dafios y perjuicios se determinara
en ejecucion de sentencia siempre superior a 3.005,66 euros, los
intereses legales de dicha cantidad desde la interpelacion extra-
judicial y expresa imposicion de costas. Los demandantes funda-
ban dicha pretension en la negligente actuacion de un hospital de
Madrid al autorizar el alta y la salida del centro a la hija de los mis-
mos, la cual se suicid6 a las pocas horas de salir del hospital.

Un juzgado de primera instancia de Madrid estimé la declina-
toria de jurisdiccién presentada por la compafia de seguros
para conocer de la demanda. La parte actora interpuso un
recurso de apelacion contra dicha resolucion.

La Audiencia Provincial de Madrid desestimd el recurso de
apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analizé la competencia de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa para conocer del caso enjuiciado. En este
sentido, advirtié en primer lugar que:

“[...] la exigencia de responsabilidad patrimonial como conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de la Administra-
cion, conforme a lo dispuesto en los articulos 142.6, 144 y 145 de la
Ley 30/1992, debe realizarse ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, que pasa a ser la (nica procedente para su resolu-
cion, tanto si la Administracion actda en relaciones de Derecho
piblico como privado [...]. Por lo demas, la unidad procedimental,
jurisdiccional y de régimen juridico a que se viene haciendo refe-
rencia no es otra cosa que una consecuencia ldgica del sistema
Unico, directo y objetivo de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene por causa el funcionamiento de los ser-
vicios plblicos y que engloba cualquier tipo de actuaciones extra-
contractuales y se recoge implicitamente en los articulos 106.2 y
149.1.18 de la Constitucion espafiola.” (FJ 3)

En el mismo sentido, el Tribunal advirtié que:

“[...]1a Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa instaura ese principio de unidad de fuero.” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal sefialé que:

“El articulo 9 de la LOPJ, nim. 4, redactado por la Ley orgéani-
ca 6/1998, de 13 de julio, extendié esa competencia incluso al
caso en que en la produccion del dafio hubieran concurrido con
la Administracion —o personal a su servicio— sujetos privados.
Una vez modificado el articulo 9.4 de la Ley orgéanica del Poder
Judicial por la Ley organica 6/1998, de 13 de julio, en él se dice
al hablar de las competencias de los diversos 6rdenes jurisdic-
cionales que ‘Los del orden contencioso-administrativo conoce-
ran de las pretensiones que se deduzcan en relacién con las
administraciones pulblicas sujetas al Derecho administrativo,
con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y con
los decretos legislativos en los términos previstos en el articulo

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Audiencia Provincial de Madrid. Seccién
Décima. Jurisdiccion civil. Recurso de apelaciéon ndm.
675/2003

RESOLUCION: 270/2004

FECHA: 3 de noviembre de 2004

DEMANDADO: Compania aseguradora

PONENTE: llmo. Sr. Angel Vicente Illescas Rus
NORMATIVA APLICABLE: Articulos 142, 143, 144,
145.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del régi-
men juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comin (LRJPAC); arti-
culo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de regula-
cion del contrato de seguro, y articulo 9.4. de la Ley
organica del Poder Judicial

DOCTRINA: Peticion de condena pecuniaria a una
entidad aseguradora en concepto de danos y perjui-
cios por negligente actuaciéon de un hospital al autori-
zar el alta de una paciente que se suicid6 a las pocas
horas de salir del mismo. Responsabilidad patrimonial
de la Administracién y competencia de la jurisdiccion
civil en los casos de accion directa contra la asegura-
dora. Competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa cuando esta en juego la responsabilidad
patrimonial de la Administracion (F) 3, 4,5y 6)

82.6 de la Constitucion, de conformidad con lo que establezca la
ley de esta jurisdiccion. También conoceréa de los recursos con-
tra la inactividad de la Administracion y contra sus actuaciones
materiales que constituyan via de hecho’, indicandose en un
parrafo segundo que ‘Conoceran, asimismo, de las pretensiones
que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial
de las administraciones piblicas y del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de rela-
cion que se derive’. Si la produccion del dafio hubieran concu-
rrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a
ellos su pretension en este orden jurisdiccional.” (FJ 5)

Asimismo, con respecto a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el Tribunal
recordo que:

“[...I modificé la diccion del articulo 144, en cuanto el reenvio de
los articulos para su exigencia: articulo 144. Responsabilidad
de Derecho privado: cuando las administraciones publicas acti-
en en relaciones de Derecho privado, responderan directamente
de los dafios y perjuicios causados por el personal que se
encuentre a su servicio, considerandose la actuacion del mismo
actos propios de la Administracion bajo cuyo servicio se encuen-
tre. La responsabilidad se exigira de conformidad con lo previs-
to en los articulos 139y ss. de esta ley.” (FJ 5)
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Por su parte, en relacion con la normativa antes mencionada,
el Tribunal hizo las siguientes apreciaciones:

“La redaccion que las leyes Gltimamente resefiadas han veni-
do a dar a la Ley organica del Poder Judicial y a determinados
preceptos de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, han venido a resolver de forma clara y contundente el pro-
blema planteado en cuanto al orden jurisdiccional competente
para conocer de la responsabilidad de una administracién pabli-
ca cuando actta en relaciones de derecho privado, dando res-
puesta al problema planteado en lo referente al orden jurisdic-
cional competente cuando le reclamaba junto con la
Administracion a un particular-sujeto privado, determinando
que si ése ha concurrido junto con aquélla a la produccion de
unos dafos, el orden competente para el conocimiento de tal
reclamacion es el contencioso-administrativo, dando por finali-
zada la vis atractiva del orden civil para enjuiciar las reclama-
ciones que se dirigian frente a la administracion y un particular.
Ahora bien, las previsiones contenidas en la Ley organica del
Poder Judicial y en la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, tras las modificaciones en las mismas operadas por la
Ley 29/1998, de 13 de julio, y por la Ley 4/1999, de 13 de enero, sin
embargo no dan una respuesta clara en cuanto al orden juris-
diccional competente para conocer de una accién de reclama-
cion por un perjudicado frente a una entidad aseguradora de
una posible responsabilidad civil, cuando el asegurado es una
administracion publica.” (FJ 5)

A continuacion, el Tribunal mencioné la jurisprudencia en la
materia. Al respecto, admitié la existencia de cierta jurispruden-
cia reconociendo la competencia de la jurisdiccion civil. En este
sentido, el Tribunal indicé que:

“[...] algunas audiencias y juzgados han entendido que, en
principio, es viable el ejercicio de una accion civil de reclama-
cion frente a una compafiia de seguros que asegure la posible
responsabilidad de una administracién pablica ante los 6rganos
jurisdiccionales civiles.

“Se argumenta, sefialadamente, que al accionarse con base
en las previsiones contenidas en el articulo 76 de la Ley de con-
trato de seguro contra una compafiia aseguradora de la respon-
sabilidad civil en la que pudiera incurrir una administracion
publica, y sélo contra la misma, el orden jurisdiccional compe-
tente para el conocimiento de esta accién directa contra tal
entidad aseguradora es el orden civil.” (FJ 6)

Sin embargo, a continuacioén el Tribunal sefialé que:

“[...] en la controversia, el legislador, por los motivos de opor-
tunidad que no corresponde a esta sala enjuiciar, ha optado
como medio para evitar tales controversias y peregrinaje de
jurisdicciones, para unificar el conocimiento de tales reclama-
ciones ante los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, de modo que el supuesto enjuiciado se considera de
competencia de dicha jurisdiccion. (FJ 6)

“La circunstancia de que la demanda se dirija frente a la enti-
dad aseguradora de la responsabilidad civil en solitario o junto
con la entidad plblica asegurada se reputa irrelevante a los
efectos de alterar el orden jurisdiccional competente.” (FJ 6)

En este sentido, el Tribunal declaré lo siguiente:

“La mera existencia de un contrato de seguro de responsabi-
lidad civil entre una administracion piblica y una compaiiia ase-
guradora no puede contravenir normas de ius cogens como es el
caso de la legislacion procesal y procedimental que no tienen el
caracter de reglas dispositivas que permitieran al perjudicado
acudir a uno u otro orden jurisdiccional. Resulta obvio que la con-
dena en su caso al pago de la indemnizacién a la aseguradora
exige el previo examen de la conducta del asegurado (articulo 73
de la LCS), lo que no es posible al estar vedado al orden civil el
conocimiento de tales pretensiones frente a una administracién
publica. Dificil, por no decir imposible, es concluir acerca de la

existencia de responsabilidad de la aseguradora sin declarar
previamente la del ente a quien se asegura, extremo éste veda-
do a los tribunales civiles. El hecho, pues, de la existencia, por
otro lado generalizada, de un seguro de responsabilidad civil no
puede implicar la atribucién automatica a la jurisdiccion civil
pues se vulneraria la normativa impuesta. En este sentido y para
concluir se ha pronunciado una reiterada y ya uniforme juris-
prudencia.” (FJ 6)

Por tanto, segin el Tribunal:

“[...] debe ser la jurisdiccion contenciosa administrativa la
competente cuando esté en juego la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, pues ello resulta claramente del ana-
lisis de los distintos preceptos que regulan la materia, ya que
dejando al margen a la Constitucion espafiola.” (FJ 6)

Por lo expuesto, el Tribunal desestimé el recurso de apela-
cion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
En el sentido contrario, confrontar en este mismo nimero la
siguiente sentencia: SAP de Asturias de 5 de octubre de 2004.
Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administraciény la
competencia de la jurisdiccion, ver las siguientes resoluciones:
STS de 26 de marzo de 2001 (Aranzadi 2001/4764); ATS de 27 de
diciembre de 2001 (Aranzadi 2002/4086); STS de 16 de marzo de
2000 (Aranzadi 2000/1840); STS de 29 de diciembre de 1995
(Aranzadi 1995/9405); STS de 31 de octubre de 1995 (Aranzadi
1995/7734); ATS de 27 de octubre de 1994 (Aranzadi 1994/10587);
STSJ de Navarra de 6 de mayo de 1996 (Aranzadi 1996/4257), y
SAP de Jaén de 19 de febrero de 2001 (Aranzadi 2001/970).
Sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion y la
competencia de la jurisdiccion civil en los casos de accion direc-
ta contra la aseguradora, ver las siguientes resoluciones: AAP
de Asturias de 5 de octubre de 2004 (Aranzadi 2004/1929); AAP de
Las Palmas de 7 de mayo de 2004 (Aranzadi 2004/935); SAP de Ma-
laga de 20 de febrero de 2004 (Aranzadi 2004/747); SAP de
Almeria de 9 de febrero de 2004 (Aranzadi 2004/409), y AAP de Astu-
rias de 9 de enero de 2004 (Aranzadi 2004/12).
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Audiencia Provincial de Madrid. Accién de responsabilidad extracontractual dirigida contra organismos

publicos y una UTE. Ejercicio conjunto de dos acciones que conlleva la competencia de la jurisdiccion civil

SUPUESTO DE HECHO

Un juzgado de primera instancia de Madrid desestimo varias
excepciones presentados por los demandados en un proceso.
Contra dicha resolucién, los demandantes interpusieron un
recurso de reposicion, siendo éste estimado, revocandose el
auto recurrido por falta de competencia de la jurisdiccion civil
para su conocimiento, siendo competente la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

Los demandantes interpusieron un recurso de apelacién con-
tra dicha resolucién, que fue estimado por la Audiencia
Provincial de Madrid, declarando competente a la jurisdiccion
civil para conocer del procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En primer lugar, el Tribunal record6 algunos extremos relativos
al caso estudiado, indicando que:

“Elactor basa sudemanda en la accion de responsabilidad extra-
contractual que dirige contra los organismos publicos y la UTE, en
lo que entiende el actor que se traté de una conducta negligente en
la actuacion de los referidos organismos, dentro del marco de sus
respectivas competencias y actuaciones, que ocasiong¢ la declara-
cion de ruina y consiguiente demolicion del edificio, en el cual se
hallaban los inmuebles adquiridos por los actores.”

Y que:

“La accion dirigida contra los vendedores se sustenta en el
saneamiento por vicios ocultos y por el hecho de no haber aten-
dido a los requerimientos del ayuntamiento en orden a reparar
el inmueble.” (FJ 1)

Dicho esto, y en relacion con la normativa aplicable, el
Tribunal recordé que:

“[...] la redaccion del articulo 9.4 de la LOPJ vigente al tiempo
de formular la demanda supone la clara asignacion de compe-
tencia jurisdiccional al orden contencioso-administrativo.” (FJ 2)

Volviendo al caso enjuiciado, el Tribunal destacé la subsidia-
riedad de una accidn en relacion con la otra, lo que condiciona-
ba la necesidad de un estudio conjunto de las mismas. Al res-
pecto, el Tribunal sefal6 lo siguiente:

“[...] en autos se ejercitan dos acciones, la una con caracter
subsidiaria con respecto a la otra, como es la dirigida contra los
organismos publicos y la UTE basada en la indebida actuacion
de dichas entidades ante la situacion fisica del inmueble, y por
otro lado la accion que se dirige frente a los vendedores por
saneamiento por vicios ocultos, dada la ruina de la finca decla-
rada poco después de su compra. Aun cuando no se den plena-
mente los requisitos del articulo 156 de la LECiv/1881, aplicable
dada la fecha en que se interpuso la demanda, ya que las accio-
nes tienen distinta causa de pedir —la accion de responsabilidad
extracontractual, la presunta falta de diligencia de los organis-
mos plblicos y la UTE ante la situacion fisica del inmueble, y la
accion de saneamiento por vicios ocultos, la ruina de la finca
objeto del contrato de compraventa—y proviene de distinto titu-
lo —como es la responsabilidad patrimonial de la Administracion
o el contrato de compraventa respectivamente—, lo cierto es, sin
embargo, que al provenir ambas del mismo hecho, como es en
definitiva la ruina del inmueble, se hallan unidas de forma tal que
s6lo mediante el ejercicio conjunto cabe hacerlas ambas efec-
tivas, al menos potencialmente.” (FJ 3)

A continuacidn, el Tribunal hizo referencia a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, del que sefial6 que:

“[...] a la hora de resolver cuestiones de competencia juris-
diccional ha optado tradicionalmente por criterios de justicia
frente a los de estricta legalidad.” (FJ 3)

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Audiencia Provincial de Madrid. Seccién
Duodécima. Jurisdiccién civil. Recurso de apelacion
nam. 32/2004

RESOLUCION: 579/2004

FECHA: 15 de septiembre de 2004

DEMANDADO: Varios organismos publicos y una
UTE

PONENTE: IImo. Sr. Fernando Herrero de Eganay
Octavio de Toledo

NORMATIVA APLICABLE: Articulo 9.4 de la Ley
organica del Poder Judicial, y articulo 156 de la Ley
de enjuiciamiento civil

DOCTRINA: Accién de responsabilidad extracon-
tractual dirigida contra organismos publicos y una
UTE. Ejercicio conjunto de dos acciones que conlleva
la competencia de la jurisdiccion civil (F) 1,2, 3y 6)

Volviendo a la normativa aplicable, el Tribunal indic6 lo
siguiente:

“[...] tal situacion ha quedado resuelta al incluirse en el arti-
culo 9.4 de la LOPJ en su actual redaccion a las compafiias ase-
guradoras, pero no por ello cabe dejar de apreciar como el
Tribunal Supremo ha entendido que sigue siendo de aplicacion
la doctrina de la vis attractiva, siempre que el supuesto no enca-
je plenamente en la atribucién de competencia al orden conten-
cioso-administrativo, y ello sobre la base de que de no hacerse
asi se podrian producir retrasos, duplicidad de procedimientos y
riesgo de resoluciones contradictorias, o simplemente no del
todo acordes, por lo cual resulta que con mayor razon habra de
aplicarse la vis attractiva de la presente jurisdiccion cuando de
remitir al actor a la via contencioso-administrativa, dejando sin
ejercitar la accion que a esta jurisdiccion compete, tal accion,
es decir, es la de saneamiento, podria ser declarada caducada
en el momento de su ejercicio posterior.” (FJ 6)

Por lo expuesto, el Tribunal consider6 procedente estimar el
recurso, declarando la competencia de la jurisdiccion civil para
conocer del proceso.
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Audiencia Provincial de Sevilla. Resolucién de un contrato de arrendamiento de un local por las molestias

ocasionadas a los vecinos por vibraciones y ruidos procedentes del local arrendado en horas de descanso

SUPUESTO DE HECHO
Un juzgado de primera instancia dictd una sentencia por la que
se declaraba resuelto el contrato de arrendamiento de un bar de
copas, por concurrir una de las causas de resolucién del mismo
(articulo 114.8 del Texto refundido de la Ley de arrendamientos
urbanos, de 24 de diciembre de 1964), condenando al arrendata-
rio a desalojar y entregar su posesion libre, vacua y expedita a
la actora, con apercibimiento de lanzamiento en caso contrario,
con imposicion a la demandada de las costas del procedimien-
to.

El arrendatario interpuso un recurso de apelacion contra
dicha resolucion, que fue desestimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El demandado alegaba “fraude de ley o abuso de derecho o
ejercicio antisocial del mismo, ademéas de tratarse de una cues-
tién nueva, planteada por primera vez en el escrito de interposi-
cion del recurso, fuera, por lo tanto, de su momento procesal
oportuno, que no era otro que el del escrito de contestacion a la
demanda”.

Sin embargo, al respecto el Tribunal considerd que:

“[...] no puede hablarse tampoco de un uso fraudulento de la
norma antes citada, sino, muy al contrario, perfectamente legiti-
mo, justificado por las constantes e insoportables molestias
ocasionadas a los vecinos por la actividad negocial de la sefio-
ra, lo que hace que, mas bien, se pueda hablar de abuso de
derecho o ejercicio antisocial por parte de ésta, que da lugar a
esas molestias.” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal tampoco compartia las alegaciones
del demandado de “falta de prueba de un uso anormal de la acti-
vidad negocial de la demandada que provoque molestias a los
vecinos que excedan de lo normalmente tolerable”.

Sobre este punto, el Tribunal sefialé que:

“[...] se han acreditado suficientemente esas molestias, que
perturban de un modo notable, por encima de lo tolerable, la
tranquilidad y el descanso de los vecinos y con entidad sufi-
ciente para dar lugar a la resolucion del contrato en base a la
causa antes expresada, y ello a través de la documentacion
aportada relativa a las numerosas quejas y denuncias formula-
das por los vecinos ante el ayuntamiento, de las que, incluso,
llegd a hacer eco la prensa, las también numerosas comproba-
ciones e intervenciones efectuadas por la Policia Municipal, la
carta que se acompafio a la demanda dirigida al presidente de
la comunidad de propietarios del edificio, Don Cristobal, por la
practica totalidad de los vecinos del inmueble en el que se ubica
el local de copas, poniendo de manifiesto lo insufrible de la
situacion e instando a éste para la adopcion de las medidas que
pudiera estimar oportunas, y el testimonio de algunos de estos
vecinos en el acto del juicio; pruebas suficientes a juicio del tri-
bunal.” (FJ 5)

Siguiendo con los hechos, el Tribunal también considero pro-
bado que:

“[...] aparte de que los vecinos afectados han aclarado que,
con independencia de estos ruidos procedentes de la ‘botello-
ta’, sufren también los que provienen directamente del local,
claramente perfectibles, resulta un hecho notorio, sobradamen-
te conocido, que esa concentracion de jovenes en la via publica
es provocada o tiene su razon de ser por la presencia de bares
y locales de copas en la zona, y, en este caso, esa relacion, es
alin mas clara y evidente entre el local de copas de la deman-
dada y ‘la movida' que se congrega en su entorno, al ser aquél,
como se ha puesto de manifiesto, el (nico establecimiento de

ORGANO: Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién
Quinta. Jurisdiccién civil. Recurso de apelacién nim.
2699/2004

FECHA: 24 de septiembre de 2004

DEMANDANTE: Arrendador de un local de negocio
DEMANDADO: Arrendatario

PONENTE: Iimo. Sr. Juan Marquez Romero
NORMATIVA APLICABLE: Articulo 114 del Texto
refundido de la Ley de arrendamientos urbanos, de
24 de diciembre de 1964

DOCTRINA: Resolucién de un contrato de arrenda-
miento por las molestias ocasionadas a los vecinos
por vibraciones y ruidos procedentes del local arren-
dado en horas de descanso (F] 4,5y 6)

este tipo existente en la zona.” (FJ 6)
Lo indicado llevd al Tribunal a desestimar el recurso de ape-
lacion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre arrendamientos urbanos y actividades molestas, ver la
siguiente sentencia: STS de 14 de febrero de 1989 (Aranzadi
1989/834).
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Audiencia Provincial de Badajoz. Resolucion de un contrato de arrendamiento por las molestias ocasionadas

a los vecinos por vibraciones y ruidos procedentes del local arrendado en horas de descanso. Condena a

insonorizacion y eliminacion de sonidos, asi como a la instalacién de un limitador desconectable

SUPUESTO DE HECHO
Varios vecinos del inmueble en el que se encontraba un bar
musical interpusieron una demanda contra el titular del mismo a
fin de obtener la tutela de la jurisdiccion civil para hacer frente
a la “grave perturbacién y considerable perjuicio” que les cau-
saba el ruido excesivo procedente del mismo. El juzgado de pri-
mera instancia correspondiente absolvio al demandado, con
imposicion de costas a la parte demandante.

La parte actora interpuso un recurso de apelacion contra
dicha resolucion, recurso que fue estimado en parte por la
Audiencia Provincial de Badajoz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En primer lugar, en lo que respecta a los hechos, el Tribunal
sefial6 que:

“[...] el ruido objeto de discusion antecediéo en mucho y ha
persistido tras las aludidas obras acordadas por la comunidad
demandante, y que la grave molestia ha sido comprobada en rei-
teradas ocasiones tanto por la generalidad de los vecinos como
por diversos técnicos y por responsables policiales del munici-
pio.” (FJ 1)

Segun el Tribunal, los hechos indicados eran constitutivos de
un supuesto de responsabilidad contractual. Al respecto, decla-
ro lo siguiente:

“[...] tratdndose como se trata de un ruido molesto, incomodo
y perturbador, procedente de una actividad humana y de fuente
emisora suficientemente determinada, se esta, sin duda, ante
una responsabilidad extracontractual perteneciente a la disci-
plina civil de las relaciones de vecindad, sin que a la aplicacion
de los medios de tutela civil por los drganos jurisdiccionales
civiles sean obstaculo ni la regulacion administrativa mas o
menos extensa, de la actividad (porque hay que distinguir el
interés general de los intereses privados, civilmente protegi-
bles).” (FJ 1)

Asimismo, el Tribunal sefial6 que:

“[...] la actividad emprendida y ejercida con la oportuna licen-
cia puede ser impedida por los tribunales del orden civil a ins-
tancia de los particulares cuyos derechos lleguen a verse lesio-
nados por ella; el cumplimiento de las normas y resoluciones
administrativas no coloca al obligado al abrigo de la correspon-
diente accion civil que los perjudicados o afectados pueden
ejercitar en defensa de sus derechos subjetivos lesionados,
cuando las medidas reglamentarias se revelan insuficientes
para evitar eventos lesivos.” (FJ 1)

Por su parte, el Tribunal destacd que el caracter licito de la
actividad era irrelevante a efectos del objeto de controversia,
indicando que:

“[...] no importa que la perturbacion derive de una actividad
plenamente licita y que cuente con los permisos administrativos
de rigor, 'ya que a lo que hay que atender es exclusivamente al
dato cierto de la molestia o incomodidad’; la cesacion y la
indemnizacién de la perturbacién acdstica causada por un bara
los habitantes del edificio son independientes de la concesion
de la licencia de actividad, ‘pues afectan a las relaciones de
indole estrictamente civil entre particulares’.” (FJ 1)

Sentado lo anterior, el Tribunal procedi6 a analizar si efectiva-
mente se habian ocasionado “los ruidos e incomodidades en
que se fundaba la demanda interpuesta al amparo de los articu-
los 7.3y 19 de la Ley de propiedad horizontal” (FJ 1).

Al respecto, el Tribunal declard lo siguiente:

QDL, 8. JUNIO DE 2005

ORGANO: Audiencia Provincial de Badajoz. Seccién
Tercera. Jurisdiccion civil. Recurso de apelaciéon nim.
363/2004

RESOLUCION: 314/2004

FECHA: 25 de octubre de 2004

DEMANDANTE: Vecinos de un bar musical
DEMANDADO: Titular de un bar musical

PONENTE: Ilmo. Sr. José Maria Moreno Montero
NORMATIVA APLICABLE: Articulos 7.3 y 19 de la Ley
de propiedad horizontal, y articulos 590,1908, 3.1y
4.1 del Codigo civil

DOCTRINA: Resolucion de un contrato de arrenda-
miento por las molestias ocasionadas a los vecinos
por vibraciones y ruidos procedentes del local arren-
dado en horas de descanso. Condena a insonoriza-
cion y eliminacion de sonidos, asi como a la insta-
lacién de un limitador desconectable (F) 1)

“A diferencia de otros europeos (italiano, portugués, suizo,
austriaco o aleman), el Cadigo civil espafiol se limita a las medi-
das de precaucion para construcciones contiguas del articulo
590y a lo que el 1908 dispone en sus parrafos segundo y cuarto
sobre humos y olores; no obstante, estos preceptos admiten una
interpretacion actualizada (articulo 3.1) y analégica (articulo 4.1)
que lleve a la subsuncion en ellos de los casos de ruidos perju-
diciales emitidos por cualquier maquina industrial, instrumento
0 aparato [...], por cuanto constituyen ‘una injerencia o intromi-
sion indirecta sobre el predio vecino’ [...], con repercusion evi-
dente no solo sobre el derecho de propiedad, sino sobre dere-
chos fundamentales tales como los relativos a la integridad
fisica y moral, la intimidad personal y familiar y la inviolabilidad
del domicilio [...], siempre que se trate de una injerencia sonora
continua, persistente o reiterada [...], que no resulte tolerable
[...] para la sensibilidad media o la ‘conciencia social’[...], y todo
esto con independencia de que se rebasen o no los niveles
administrativamente establecidos.” (FJ 1)

En cuanto al alcance del término “tolerable”, el Tribunal sefia-
16 que:

“Por tolerable —concepto singularmente elastico— habra de
entenderse lo que no exceda ni perturbe el estado de hecho que
es usual y corriente en las relaciones sociales [...], es decir, lo
que es ‘normalmente consentido por la conciencia social [...], 0
mejor, lo que venga a respetar ‘la sensibilidad media en relacién
con la injerencia; esto es, la sensibilidad a la molestia de una
persona normal’, en palabras de un autor. Es obvio que lo dafi-
no, nocivo o lesivo ha de reputarse intolerable.” (FJ 1)

Admitida la existencia de un dafio indemnizable, el Tribunal se
centr6 en la indemnizacion, declarando lo siguiente:

“En cuanto a los dafios causados, y puesto que la demanda,
junto con la condena a la adopcion de medidas de insonoriza-
cion y de limitacion del sonido, y aun de cesacion en la activi-
dad, solicita la indemnizacion de los producidos a los miembros
de la comunidad actora, ha de rechazarse el criterio particular-
mente restrictivo de que hace gala el escrito de oposicion al
recurso en lo relativo a los dafios morales, respecto de cuya
demostracion en el proceso, la cual niega se haya verificado
satisfactoriamente, viene a exigir una acreditacion detallada,
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siendo asi que, si bien los dafios corporales, psiquicos o fisicos,
que se hubieran ocasionado, al igual que los materiales y que
los perjuicios econdmicos, deben ser probados determinada-
mente en su realidad y alcance [...], el denominado ‘dafio moral’,
consistente en un sufrimiento o padecimiento psiquico: ansie-
dad, angustia, zozobra, temor, incertidumbre, desasosiego,
malestar, irritacion [...] como los que habitualmente acompaiian
o subsiguen a la intromisiéon sonora grave, no requiere sino la
verificacion en autos del acaecimiento y persistencia de tal
intromision, de modo que la certeza de ese dafio moral para
quienes la han soportado no precisa prueba adicional, con lo
que se viene a aplicar a estos casos de ruidos no tolerables la
doctrina representada en el brocardo in re ipsa loquitur, segin
la cual cuando la realidad del dafio moral ‘depende de un juicio
de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa’, no se
exige demostracion afadida a la de esta realidad.” (FJ 1)

Por lo indicado, el Tribunal estimé parcialmente el recurso,
condenando al titular del local “a ejecutar en el local [...] de esta
ciudad todas y cada una de las obras de insonorizacién necesa-
rias hasta alcanzar los niveles reglamentariamente establecidos,
y a eliminar y evitar la intromisién de ruidos, molestias y sonidos
al edificio de la actora en todas sus partes y dependencias mas
alla de los limites tolerables para el uso residencial del inmueble,

y a instalar en dicho local un limitador reglamentario conforme a
lo establecido en el informe pericial aportado por la actora, del
modelo, marca y garantias legalmente establecidos, automatico
y que no pueda desconectarse a voluntad, asi como a indemni-
zar a la parte demandante en la suma de 12.020,24 euros”.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre medio ambiente e inmisiones sonoras, ver las siguientes
sentencias: STEDH de 19 de febrero de 1998 (TEDH 1998/2);
STEDH de 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994/3); STEDH de 2 de
octubre de 2001 (TEDH 2001/567), y SAP de Murcia de 24 de
mayo de 1997 (Aranzadi1997/1040).

Sobre los dafios morales, ver las siguientes sentencias: STS
de 31 de mayo de 2000 (Aranzadi 2000/5089); STS de 11 de marzo
de 2000 (Aranzadi 2000/1520); STS de 7 de abril de 1997 (Aranzadi
1997/2743), y STS de 18 de mayo de 1994 (Aranzadi 1994/4090).

Sobre culpa extracontractual e inmisiones sonoras, ver las
siguientes sentencias: STS de 24 de mayo de 1993 (Aranzadi
1993/3727); STS de 4 de marzo de 1992 (Aranzadi 1992/2163); STS
de 18 de julio de 1991 (Aranzadi 1991/5397); STSJ de Catalufia de
26 de marzo de 1994 (Aranzadi 1994/4591); SAP de Asturias de 4
de abril de 2000 (AC 2000/1533), y SAP de Vizcaya de 24 de junio de
1999 (AC 1999/6850).

Audiencia Provincial de Madrid. Corte del suministro de agua acordado de la Asamblea General de la Entidad

Urbanistica de Conservacion. Interdicto de recobrar la posesion contra la Administracion publica ante los

tribunales civiles

SUPUESTO DE HECHO

La Entidad Urbanistica Colaboradora de Mantenimiento y de
Gestion Veracruz del Pantano de San Martin de Valdeiglesias,
integrada por todos los propietarios de las parcelas de la urba-
nizacién, acordd por unanimidad, para evitar problemas a la
hora de facturar el consumo de agua, que todos los propietarios
colocasen sus contadores del agua en la parte exterior de las
vallas, antes del 31 de diciembre de 2001. Asimismo, se acordd
que a los parcelistas que no cumplieran dicho acuerdo, se les
podria cortar el suministro de agua en cualquier momento y sin
previo aviso.

Uno de los propietarios no procedi6 a colocar el contador, lo
que suscitaba “serias dudas acerca de su real consumo de
agua”, alindicar el contador instalado en el interior de la vivien-
da un consumo muy bajo. Ante ello, la entidad mencionada,
efectuado el aviso correspondiente, procedi6 a cortarle el sumi-
nistro de agua.

Ante ello, el particular procedi6 a promover un juicio verbal
contra la entidad, mediante una demanda por la que se preten-
dia la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion del agua
suministrada a su vivienda, esto es, promovié un interdicto de
recobrar la posesion.

Eljuzgado de primera instancia de Madrid correspondiente se
declard incompetente para el conocimiento de la demanda, con
condena en costas a la parte actora.

El demandante interpuso un recurso de apelacion contra
dicha resolucion, que fue estimado en parte por la Audiencia
Provincial de Madrid.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal analizé la posibilidad de formular un interdicto de
recobrar contra la Administracion piblica ante los tribunales
civiles. Al respecto, sefialé que:

“La regla general es la prohibicién de los interdictos contra la
Administracion publica.”

ORGANO: Audiencia Provincial de Madrid.
Seccion Vigésima Primera. Jurisdiccion civil.
Recurso de apelacion nim. 192/2003
RESOLUCION: 326/2004

FECHA: 14 de septiembre de 2004
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Entidad Urbanistica Colaboradora
de Mantenimiento y de Gestion Veracruz del
Pantano de San Martin de Valdeiglesias
PONENTE: lImo. Sr. Ramén Belo Gonzélez
NORMATIVA APLICABLE: Articulo 101 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimien-
to administrativo comdn (LRJPAC)

DOCTRINA: Corte del suministro de agua acorda-
do de la Asamblea General de la Entidad
Urbanistica de Conservacion. Interdicto de reco-
brar la posesion contra la Administracion publica
ante los tribunales civiles (FJ 4)

A continuacion, el Tribunal declar6 lo siguiente:

“La regla general prohibitiva de los interdictos contra la
Administracion publica y su correlativa excepcion de la ‘via de
hecho’ se ha mantenido inalterable hasta nuestros dias por lo
que se refiere a los interdictos de retener y recobrar la posesion
[...]. Y asi, el articulo 101 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones plblicas y del procedi-
miento administrativo comdn, bajo la rdbrica ‘prohibiciéon de
interdictos’, dispone que: ‘No se admitiran a tramite interdictos
contra las actuaciones de los 6rganos administrativos realizadas
en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimien-
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to legalmente establecido’. Y, en el mismo sentido, el articulo 125
de la Ley de expropiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954 indi-
ca que: ‘Siempre que sin haberse cumplido los requisitos sustan-
ciales de declaracion de utilidad pablica o interés social, necesi-
dad de ocupacion y previo pago o depdsito, segin proceda, en los
términos establecidos en esta ley, la Administracién ocupare o
intentare ocupar la cosa objeto de la expropiacion, el interesado
podra utilizar, aparte de los demas medios legales procedentes,
los interdictos de retener o recobrar, para que los jueces le ampa-
reny, en su caso, le reintegren en su posesion amenazada o per-
dida’. Preceptos de los que se desprende a contrario sensu que
los particulares pueden promover interdictos de retener y reco-
brar la posesion ante los tribunales del orden jurisdiccional civil
(Gnico competente para conocer de los interdictos) contra la
Administracion pablica en los siguientes supuesto: 1.2 Cuando
la actividad de la Administracion publica sea ajena a su propia
competencia. Y 2.2 Cuando la Administracion pablica ejercite su
propia competencia al margen del procedimiento legalmente
establecido.” (FJ 4)

A continuacion, el Tribunal sefial6 lo siguiente:

“De sostenerse que ya no cabe la posibilidad de promover,
ante los tribunales civiles, los interdictos de retener y recobrar
la posesion, contra la Administracion pablica (y, por equipara-
cion, las entidades de Derecho publico con personalidad juridi-
ca propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las admi-
nistraciones pulblicas, como es el caso de las entidades
urbanisticas de colaboracion) cuando actla por ‘via de hecho’,
la inviabilidad del interdicto en el presente caso ya no precisa-
ria de ningun otro analisis.” (FJ 4)

Finalmente, en relacion con el caso estudiado, después de

F) Jurisdiccion penal

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

destacar la existencia de ambas posturas en la doctrina, el
Tribunal aclaré que:

“[...] aun de sostenerse [...] la subsistencia de la posibilidad de
promover los interdictos de retener y recobrar la posesién con-
tra la Administracion plblica cuando actda por ‘via de hecho’
ante los tribunales civiles, la consecuencia seria la misma: la
inviabilidad del interdicto de recobrar la posesion.” (FJ 4)

Lo anterior, segin el Tribunal, se justificaria en la medida que
en el caso estudiado “no nos encontramos ante una via de
hecho”, por cuanto “para que el corte del suministro de agua
pueda catalogarse de ‘via de hecho’ es necesario que carezca
de ‘acto de cobertura’ o que éste se hubiera adoptado fuera del
ambito de competencia del 6rgano o prescindiendo del procedi-
miento legalmente establecido. En el presente caso existe un
indudable acto de cobertura, cual es el acuerdo de la Asamblea
General de la Entidad Urbanistica Colaboradora que lo adopta
dentro de su dmbito de competencia y a través del procedi-
miento legalmente establecido” (FJ 4).

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimé parcialmente el
recurso, revocando la sentencia de instancia (nicamente en lo
que se refiere al pronunciamiento relativo a las costas, conde-
nando a ambas partes al pago de las costas causadas a su ins-
tancia y las comunes por la mitad.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre los interdictos contra la Administracién, ver las
siguientes resoluciones: SAP de Cantabria de 23 de julio de
2002 (Aranzadi 2002/1963); AAP de Zaragoza de 9 de febrero de 2001
(Aranzadi 2001/170), y AAP de Caceres de 29 de junio de 1999 (Aran-
zadi 1999/7726).

Audiencia Provincial de Segovia. Acuerdo de un alcalde y unos concejales por el que se concede una nueva licen-

cia cuando sobre la primera con idéntico objeto se ha dictado un acuerdo de suspension en sede jurisdiccional.

Prevaricacion de funcionarios publicos. Delitos sobre la ordenacién del territorio

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Navafria concedi6 una licencia al Refugio de
Navafria S.L. para la ejecucién de una vivienda, supeditando
dicha licencia a que se ajustara a la nueva alineacion, segin se
detallaba en el dibujo de entrada al solar adjunto realizado por el
arquitecto municipal, en el que se reflejaba una nueva alineacion
de la referida calle, consistente en que la referida calle, que tenia
una anchura de seis metros, debia tener la entrada al solar de
cinco metros, exigiéndose para ello retranqueo por parte de la
entidad El Refugio hasta conseguir un frente de fachada y acce-
so a la misma desde la calle de cinco metros, aceptando la pro-
piedad que, en tanto los colindantes no solicitasen las nuevas ali-
neaciones en el acceso de fachada hasta su frente de parcela,
ésta se quedaria en las condiciones existentes.

El origen de la parcela propiedad de El Refugio se encuentra en
la segregacion llevada a cabo en 1997 por su anterior titular, que
propietaria de esta parcela y de otra que daba a la calle posterior
a la travesia del Puerto, formando una (nica finca de 1.810 metros,
procedio a dividirla en dos, una con acceso por aquélla calle y con
una cabida de 810 metros cuadrados, y la otra, que luego fue
adquirida por El Refugio, con acceso desde la travesia del Puerto
y con cabida de mil metros cuadrados. Lo indicado fue aprobado
por el ayuntamiento por decreto en 1997, sin que en dicha licencia
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ORGANO: Audiencia Provincial de Segovia. Sala de
lo Penal. Seccién Unica. Jurisdicciéon penal. Recurso
de apelacion ndm. 73/2004

RESOLUCION: 71/2004

FECHA: 23 de noviembre de 2004

PONENTE: lImo. Sr. Ignacio Pando Echevarria
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 320.2 y
404 del Codigo penal

DOCTRINA: Acuerdo de un alcalde y unos conce-
jales por el que se concede una nueva licencia
cuando sobre la primera con idéntico objeto se ha
dictado un acuerdo de suspension en sede jurisdic-
cional. Prevaricacion de funcionarios publicos.
Delitos sobre la ordenacion del territorio (F) 3y 4)

se hiciese referencia alguna a la necesidad de retranqueo o a la
modificacion de las alineaciones de la travesia del Puerto, ello,
pese a que en el informe del arquitecto se especificaba que la
fachada de la parcela segregada a la travesia del Puerto era de
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2,40 metros, por lo que no se ajustaba al minimo de fachada de
cinco metros exigido por la normas subsidiarias, lo que hacia pre-
ciso, seglin dicho informe, un retranqueo en la misma. Sin embar-
go, no constaba que se iniciase expediente, estudio de detalle o se
adoptase acuerdo municipal especifico de modificacion de las ali-
neaciones de la travesia del Puerto, con audiencia de los colin-
dantes interesados, en relacion con el retranqueo previsto en la
licencia de obras concedida a El Refugio.

En mayo de 2000, la propietaria de una parcela colindante por
la izquierda con la de El Refugio (Sra. S), solicitd una licencia
para la ejecucion de una vivienda familiar, que le fue informada
desfavorablemente en dos ocasiones, al no respetarse las ali-
neaciones propuestas por el arquitecto municipal.

En julio de 2000, tuvo entrada en el Ayuntamiento de Navafria
un escrito suscrito por parte de los vecinos colindantes, entre
ellos S, entre los que no figuraba El Refugio, en el que se intere-
saba que se contemplara por el ayuntamiento una alineacién
inferior a la calle a la que se ha hecho referencia. Ante dicha
peticion, a solicitud de la corporacion municipal, el arquitecto
municipal informé respecto a la nueva alineacion pretendida
con ancho de calzada de cinco metros que podia existir tal posi-
bilidad, debiendo el tramo de acceso a la parcela de El Refugio,
que se considerara parte de dicha via, mantener el ancho mini-
mo marcado por el articulo 64 de las normas subsidiarias, con
cinco metros en referencia a dicho articulo y al articulo 45.2.c.1ll
de las normas subsidiarias.

En octubre de 2000, el alcalde del municipio indicado y varios
concejales, con conocimiento del informe del arquitecto munici-
pal y con omision del trdmite de audiencia en el procedimiento
a los interesados, acordaron por unanimidad modificar la aline-
acion de la calle denominada travesia del Puerto de los seis
metros que tenia a cinco metros, aprobando, a su vez, en rela-
cion con las fincas colindantes en la zona de acceso a la finca
de propiedad de El Refugio la no-exigencia de cesion de terre-
nos, permaneciendo las fincas con su disposicion, linderos y
superficies originales, con lo que se reducia el ancho minimo de
la calle en el tramo de acceso a la finca de El Refugio la no-exi-
gencia de cesion de terrenos, permaneciendo las fincas con su
disposicion, linderos y superficies originales, con lo que se
reducia el ancho minimo de la calle en el tramo de acceso a la
finca del refugio, tnico acceso que la referida finca tenia desde
la calle, reduciendo el acceso de la fachada desde la calle a
menos de cinco metros.

En abril de 2001, el Tribunal Superior de Justicia de Burgos
acordé la suspension de la vigencia del mencionado acuerdo,
dictando una sentencia por la que lo declaraba nulo, por falta de
motivacion.

Tras la suspension de la vigencia del acuerdo, en junio de
2001, la Sra. S, una de las acusadas, presenté al Ayuntamiento
de Navafria un escrito solicitando una licencia para la ejecucion
de una vivienda unifamiliar en la travesia del Puerto, acompafia-
da de informe de la Diputacion Provincial de Segovia.

En septiembre de 2001, el alcalde y los concejales menciona-
dos, reunidos en Pleno, con abstencion de dos de ellos, con cono-
cimiento del auto del tribunal superior de justicia por el que se
suspendia la vigencia del cambio de alineaciones, acordaron
conceder la licencia urbanistica a la Sra. S, para la ejecucion de
vivienda unifamiliar en finca sita en la travesia del Puerto, cono-
ciendo que la concesion de dicha licencia no respetaba la aline-
acion de la calle vigente, asi como que se otorgaba una licencia
de obras cuando ésta estaba ya concedida en marzo de 2001,y en
suspenso por decreto de alcaldia de abril de 2001, causando con
ello “grave perjuicio a la querellante El Refugio de Navafria, S.L.".

El Juzgado de lo Penal de Segovia dicté una sentencia por la
que condenaba al alcalde y los concejales antes mencionados
como autores de un delito de prevaricacion a la pena, para cada

uno de ellos, de siete afios de inhabilitacién especial para el
cargo de alcalde o concejal, determinando la privacion del cargo
que pudiesen ostentar y la incapacidad de obtener los mismos
durante el tiempo de la condena, y a cinco de los anteriores acu-
sados como autores de un delito de prevaricacién urbanistica, a
la pena, para cada uno de ellos, de ocho meses de prision, acce-
sorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, y para el cargo de alcal-
de o concejal por tiempo de ocho afios, absolviendo a la octava
acusada de los delitos anteriores que le venian siendo imputa-
dos, imponiendo a cinco de los acusados, el pago, cada uno, de
un 15,48% de las costas, incluyendo las de la acusacion particu-
lar en la referida proporcion, y a los otros dos acusados, cada
uno de ellos, de un 7,15% del total de las costas, incluyendo,
igualmente, las de la acusacion particular en la referida propor-
cion, declarando de oficio el 8,3% restante de las costas al
haber sido absuelta la acusada.

Cinco de los acusados interpusieron un recurso de apelacion
contra dicha resolucion.

La Audiencia Provincial de Segovia estimd integramente el
recurso interpuesto por uno de los acusados y parcialmente el for-
mulado por el resto, revocando la sentencia en el sentido de
absolver a los siete acusados de los delitos de prevaricacion
de los que eran acusados, declarando de oficio la mitad de las
costas procesales, confirmandose los restantes pronunciamien-
tos, excepto en lo que respecta a la proporcion en la imposicion
de costas, condenandose a los cinco condenados por el delito
de prevaricacion urbanistica el pago cada uno de una doceava
parte de la totalidad de las costas, y declarandose de oficio la
doceava parte restante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Enrelacion con el delito de prevaricacion, el Tribunal se refirié a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto. Sobre esta
cuestion, recordd la existencia de ciertas sentencias en las que
“sin abandonar las tesis objetivas, e interpretando la sucesiva
referencia que se hace en el articulo 404 a la resolucion como
arbitraria y dictada a sabiendas de su injusticia, vienen a resal-
tar como elemento decisivo de la actuacién prevaricadora el
ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el articulo 9.3 de la
Constitucion, en la medida en que el ordenamiento lo ha puesto
en manos de la autoridad o funcionario pablico. Y asi se dice que
se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el fun-
cionario dictan una resolucion que no es efecto de la Constitucion
y del resto del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente,
producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en apa-
rente fuente de normatividad. Cuando se actia asi y el resulta-
do es una injusticia, es decir, una lesién de un derecho o del
interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion
administrativa, [...] lo que también ocurre cuando la arbitrarie-
dad consiste en la mera produccion de la resolucion —por no
tener su autor competencia legal para dictarla— o en la inobser-
vancia del procedimiento esencial a que debe ajustarse su
génesis” (FJ 3).

Dicho lo anterior, en relacién con la condicién de arbitrarias
de las resoluciones, el Tribunal declaré lo siguiente:

“[...] tal condicion aparece cuando la resolucion, en el aspec-
to en que se manifiesta su contradiccion con el derecho, no es
sostenible mediante ningin método aceptable de interpretacion
de laley[..] o cuando falta una fundamentacion juridica razona-
ble distinta de la voluntad de su autor [...] o cuando la resolucién
adoptada —desde el punto de vista objetivo— no resulta cubierta
por ninguna interpretacion de la ley basada en canones inter-
pretativos admitidos [...]. Cuando asi ocurre, se pone de mani-
fiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resolucion
que dicta, no actta el derecho, orientado al funcionamiento de
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la Administracion puablica conforme a las previsiones constitu-
cionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento
técnico-juridico aceptable.” (FJ 3)

Asimismo, el Tribunal afadié que:

“Ademaés, es necesario que el autor actlie a sabiendas de la
injusticia de la resolucion.” (FJ 3)

Por tanto, segln el Tribunal, era necesario el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

“Sera necesario, en definitiva, en primer lugar, una resolucion
dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en
segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en
tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad,
que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en
la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el pro-
pio contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que
no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resul-
tado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la resolucion
sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad parti-
cular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal indic6 que:

“[...] en cuanto al injusticia de la resolucién adoptada, es cier-
to que el acuerdo que se adopt6 causaba un perjuicio a la enti-
dad querellante, puesto que la privaba de unas expectativas que
se habian hecho constar en la licencia de obras que se le otor-
go, con beneficio para los colindantes. Pero lo que también es
cierto a la vista de los antecedentes descritos es que esas mis-
mas expectativas causaban a su vez un perjuicio para los pre-
dios colindantes en beneficio exclusivo de ella. Por lo tanto,
puede sostenerse que en este momento el ayuntamiento se
encontraba en la tesitura, o asi pudo ser entendido por los com-
ponentes del consistorio, de optar por una u otra decision injus-
ta, al perjudicarse en ambas opciones a unos propietarios en
beneficio exclusivo de otros. Asi las cosas, la opcion adoptada,
de favorecer a los colindantes frente al querellante no pude ser
considerada como una decision manifiestamente injusta, en
relacion con las opciones planteadas al Pleno.” (FJ 3)

Entrando en el caso estudiado, el Tribunal destacé que:

“[...] existia un informe del arquitecto municipal y otro del
secretario que no fueron seguidos por la sala, pero no se esti-
ma que esta razon deba de por si dar lugar a entender cometi-
do el delito, sirviendo solamente para asegurar la existencia
del dolo en caso de que se apreciase la injusticia de la deci-
sion adoptada.”

Afadiendo que:

“En cualquier caso, [...] no se considera que el no seguimien-
to de estos informes suponga en este caso prueba de la injusti-
cia de la decision adoptada, por lo que falta también este ele-
mento del delito lo que hace que la sentencia deba ser revocada
en este punto y los condenados por estos hechos absueltos del
delito imputado.” (FJ 3)

En cuanto a la segunda cuestion planteada, el Tribunal decla-
ré lo siguiente:

“En lo que respecta al segundo de los delitos, y circunscrito
el recurso a la defensa de los cuatro recurrentes condenados
por el mismo, no se considera que exista ni error en la valora-
cion de la prueba niinfraccion del precepto penal, en este caso
del articulo 320.2 del CP, que no es sino una delito de prevarica-
cion especial en razon de la materia sobre la que recae. (FJ 4)

“La defensa apelante estima que el error de la juez de instan-
cia se encuentra en que no ha analizado bien la documental
existente, puesto que la licencia concedida no afectaba en
modo alguno a la alineacion original de la calle, o incluso a la ali-
neacion proyectada por el arquitecto, dado que la edificacion se
construia mas alejada de cualquiera de las alineaciones en dis-
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puta. Este extremo es cierto y para ello basta con apreciar los
planos de la edificacion. Sin embargo, éste no es el elemento
relevante en esta infraccion penal, puesto que ello sea asi no
impide la ilegalidad urbanistica de la licencia concedida, en
tanto que el articulo 20.5 de las normas subsidiarias establecen
claramente la obligacion de adaptacion a las alineaciones exis-
tentes del proyecto de obra, obligacion también exigida en el
articulo 70.b) de la Ley de urbanismo de Castillay Ledn; lo que no
hacia el presentado, sin que sea argumento valido decir que la
propiedad se comprometiese a no modificar las paredes exis-
tentes hasta que se resolviese el problema (.68 pieza separada
de prueba anticipada), puesto que con ello |a solicitante perpe-
tuaba la situacion de la calle sin alineacion alguna, y ocupando
ésta una importante porcion que debia ceder para alinear la
calle.” (FJ 4)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal considero6 que:

“[...] la concesion de la licencia en estas condiciones era
manifiestamente ilegal, sin que los condenados, esto es quienes
votaron a favor, pudiesen alegar desconocer esta circunstancia,
puesto que tanto el informe del arquitecto municipal como el del
secretario, ambos emitidos por escrito, dejaban constancia
patente de la ilegalidad de esta pretension.” (FJ 4)

A lo anterior, el Tribunal afiadi6 que:

“[..] ademas de ilegal, dicho acuerdo debe ser considerado,
como bhien hace la juez a guo, como arbitrario e injusto, extre-
mos que se derivan del hecho, conocido por el consistorio,
que la solicitante ya tenia concedida licencia de obras, otor-
gada el 21 de marzo anterior, y en suspenso por decreto de 18
de abril, lo que impedia juridicamente la concesion de una
nueva licencia con idéntico objeto, como les expuso el secre-
tario.” (FJ 4)

Asimismo, el Tribunal aclaré que:

“Por otra parte la injusticia de dicho acuerdo era evidente
puesto que con ello se permitia a la solicitante consolidar una
situacién en perjuicio del querellante, que contaba a su favor
con una resolucion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Burgos.” (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal entendié que procedia confirmar
en este punto la sentencia recurrida.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal acordo6 estimar completa-
mente el recurso de apelacion interpuesto por una de las acusa-
das (A), y estimo de forma parcial el interpuesto por la represen-
tacion procesal de los otros concejales acusados; revocando de
forma parcial dicha sentencia y absolviendo a los acusados
demas acusados del primero de los delitos de prevaricacion del
que eran acusados, declarando de oficio la mitad de las costas
procesales.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacion administrativa,
ver las siguientes sentencias: STS de 23 de mayo de 1998
(Aranzadi 1998/4256); STS de 4 de diciembre de 1998 (Aranzadi
1998/9225); STS 766/1999, de 18 mayo, y STS 2340/2001, de 10 de
diciembre (Aranzadi 2002/1791); STS 1497/2002, de 23 de sep-
tiembre (Aranzadi 2002/8169); STS 878/2002, de 17 de mayo
(Aranzadi 2002/6387), y STS 76/2002, de 25 de enero.

Sobre el delito de prevaricacion de funcionarios publicos:
STS de 4 de diciembre de 2003 (Aranzadi 2004/1781).
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Audiencia Provincial de Castellon. Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. Contaminacion actistica.

Daiios causados a los vecinos de un inmueble por una actividad de explotacion de un taller mecanico. Lesiones que

menoscaben la integridad corporal o salud fisica 0 mental, requiriendo para la sanidad tratamiento médico o quirtrgico

SUPUESTO DE HECHO

Varios vecinos de una finca en la que se ubicaba un taller de motos
presentaron una denuncia de contaminacion acdstica (emision de
ruidos y vibraciones) contra el titular del mismo (JM), por las gra-
ves molestias que éste causaba a los mismos, en especial a uno de
ellos, al que los ruidos habian causado lesiones psiquicas.

En concreto, se imputaban al querellado JM un delito contra
el medio ambiente previsto en el articulo 325 del CP y otro de
lesiones del articulo 147 del CP, y derivados de la actividad ins-
tructora desarrollada, se imputaban también un delito de coac-
ciones (articulo 172 del CP) y violacion de secretos (articulo 418
del CP) a la hija del querellado, (I), que como psicéloga de los
Servicios Sociales del Ayuntamiento del Segorbe se interes6
por el expediente administrativo abierto y hablé y coaccioné al
médico que trataba al querellante de su dolencia, asi como un
delito de prevaricacion (articulo 412.3 del CP) a la concejal de
Industria y Comercio del Ayuntamiento de Segorbe (M).

El Juzgado de Instruccion de Segorbe decretd el archivo provi-
sional de las actuaciones por considerar que no aparecia debida-
mente justificada la perpetracion de los delitos que dieron lugar a
la formacion de la causa: un delito contra el medio ambiente
(articulo 325 del CP) y un delito de lesiones (articulo 147 del CP),
que luego se ampliaron a los de coacciones y violacion de secre-
tos (articulos 172 y 418 del CP) y de prevaricacién administrativa.

El querellante interpuso un recurso de reforma y posterior de
apelacion solicitando la revocacién del auto de archivo, ampa-
rando su pretension en la existencia de indicios racionales de la
comision de los delitos contemplados en los articulos 325 y 147
del CP, ademas de la existencia de una serie de actuaciones por
parte de los responsables municipales, conocedores de los
hechos que, a su entender, podrian ser constitutivos de ilicito
penal, bien por accién o por omisidn.

La Audiencia Provincial de Castellon estimo en parte el recur-
so de apelacion, revocando parcialmente la resolucion recurrida,
en el sentido de que deberia continuar la instruccién de la causa
respecto de J por los delitos contra el medio ambiente y lesiones,
con la practica de las diligencias de investigacion correspon-
dientes, confirmando el sobreseimiento provisional y parcial de la
causa respecto de la imputada | por los delitos de coacciones y
violacion de secretos, y de M por los delitos de denegacién de
auxilio y prevaricacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal analizé los elementos del tipo penal
del delito contra los recursos naturales y el medio ambiente pre-
visto en el articulo 325 del CP. En este sentido, el Tribunal recor-
dé que el tipo exige:

“A) Una accion [...]. B) Un elemento normativo, que consiste
en la infraccion de norma medioambiental [...]. C) La produccion
de un resultado tipico consistente en la creacion de un riesgo de
grave perjuicio para la salud de las personas o de perjudicar gra-
vemente el equilibrio de los sistemas naturales.” (FJ 2)

En cuanto al elemento subjetivo del tipo, el Tribunal indic6 lo
siguiente:

“D) El tipo subjetivo se integra por el conocimiento del grave
riesgo originado por su conducta, activa u omisiva, en una gama
que va desde la pura intencionalidad de causar el efecto al dolo
eventual, segln el nivel de representacion de la alta probabilidad
de que se produjera esa grave situacion de peligro. En todo caso,
el articulo 331 del CP prevé expresamente la posibilidad de que

ORGANO: Audiencia Provincial de Castell6n. Sala
de lo Penal. Seccion Primera. Jurisdiccion penal.
Recurso de apelacion nim. 282/2004

RESOLUCION: 362/2004

FECHA: 3 de diciembre de 2004

PONENTE: lImo. Sr. Esteban Solaz Solaz
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 325 del
Codigo penal

DOCTRINA: Delito contra los recursos naturales y el
medio ambiente. Contaminacion acustica. Danos
causados a los vecinos de un inmueble por una acti-
vidad de explotacién de un taller mecanico. Lesiones
que menoscaben la integridad corporal o salud fisica
o mental, requiriendo para la sanidad tratamiento
médico o quirdrgico (F) 2)

estos delitos se puedan cometer por imprudencia grave.” (FJ 2)

En relacion con la existencia de contaminacion acustica, el
Tribunal indicé que:

“[...] el inicio de la contaminacién ac(stica surge cuando se
traspasa los limites maximos tolerables para el ciudadano
medio, y esos valores aparecen recogidos en las normas y
reglamentaciones juridicas, sin olvidar que la mera contraven-
cion administrativa no es suficiente para generar un conducta
delictiva ya que se requiere un riesgo grave de afeccion del bien
juridico protegido.” (FJ 2)

A continuacion, el Tribunal entr¢ a analizar si en el caso enjui-
ciado se daban los elementos del tipo objetivo. En relacion con
el requisito de la concurrencia de una “infraccion de una dispo-
sicion de caracter general”, el Tribunal advirtié que:

“[...] queda constatado que se ha infringido, al menos en una
ocasion demostrada y multiples denunciadas, el Reglamento de
actividades molestas, nocivas, insalubres y peligrosas, asi como
la ordenanza municipal antes mencionados, al superarse con
mucho los limites autorizados, y se ha cumplido el elemento nor-
mativo del delito contra el medio ambiente en la modalidad de
contaminacion acdstica.” (FJ 2)

Sin embargo, a continuacion, el Tribunal aclaré que:

“[...] no basta la transgresion de una disposicion administrati-
va general protectora del medio ambiente para que pueda
actuar el Derecho penal, se requiere algo mas.”

Y que:

“[...] ha de partirse del principio de intervencién minima que debe
informar el Derecho penal en un moderno Estado de derecho.” (FJ 2)

En consecuencia, el Tribunal entré en el requisito de la grave-
dad del peligro, declarando lo siguiente:

“Semanticamente grave es lo que produce o puede producir
importantes consecuencias nocivas, lo que implica un juicio de
valor [...]. Para encontrar el tipo medio de gravedad a que se refie-
re el articulo 325 del CP habrd que acudir, como dijo la citada
Sentencia 105/1999, de 27 enero, a la medida en que son puestos en
peligro, tanto el factor antropocéntrico, es decir, la salud de las per-
sonas, incluida la calidad de vida por exigencia constitucional,
como a las condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire,
agua) que influyen por tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas
en peligro. Cuando se trata de contaminaciones acUsticas, tanto el
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Tribunal de Derechos Humanos como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ponen de manifiesto las graves consecuencias que
la exposicion prolongada a un nivel elevado de ruidos tienen sobre
la salud de las personas, integridad fisica y moral, su conducta
social y en determinados casos de especial gravedad, aun cuando
no pongan en peligro la salud de las personas, pueden atentar con-
tra su derecho a la intimidad personal y familiar, en el &mbito domi-
ciliario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el
libre desarrollo de la personalidad, resaltando que constituyen
supuestos de especial gravedad cuando se trata de exposicion
continuada a unos niveles intensos de ruido.” (FJ 2)

Dicho lo anterior, centrandose en el caso estudiado, el Tribunal
advirtio que:

“[...] consta una medicion realizada por el técnico municipal [...]
en una visita de comprobacion y medicién acustica, en la que
detect6é una medicion de 60,20 decibelios de sonido, no habién-
dose llevado a cabo mas mediciones acUsticas —tampoco por el
juzgado de instruccion—a pesar de la insistente solicitud del que-
rellante, dadas las molestias padecidas por los ruidos emitidos
por los motores y golpes del taller, sin que en dicho estableci-
miento se llevara a cabo las necesarias obras de insonorizacion,
ruidos y vibraciones que s6lo cesaron con el cese de la actividad
en abril 2003, sin duda por el alto costo para el titular del taller de
las necesarias obras de insonorizacion del local.” (FJ 2)

Por lo indicado, el Tribunal entendié que se habia producido “no
s6lo de una contaminacion acUstica que hay que calificar de grave
y potencialmente peligrosa, sino que en este caso, ademas, esa gra-
vedad se ha concretado en serio peligro para la integridad fisica y
psiquica, y la intimidad personal y familiar, y es mas, la afectacion de
los bienes juridicos protegidos, antes mencionados, ha alcanzado tal
intensidad por la conducta del imputado José Miguel, como titular
del taller de motocicletas que, conocedor de los ruidos emitidos en
su taller, de las quejas reiteradas de los vecinos del inmueble, inclu-
so de la querella presentada en su contra por tal emision de ruidos,
en ningin momento procedi6 a insonorizar o reducir el volumen de
sonido del taller tal y como administrativamente le fue exigido, deter-
minando en el hoy recurrente José Tomas, vecino del primer piso, no
pocos problemas y alteraciones de suefio, con cuadro de insomnio
cronico, cefalea tensional y finalmente un trastorno del comporta-
miento caracterizado fundamentalmente por un aumento de la
ansiedad (trastorno depresivo), cuadro diagnosticado por el médico
[..]su primera valoracion médico-legal habla de que ‘ha realizado un
seguimiento periédico del informado, desde julio de 2003 hasta
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febrero de 2004, por un cuadro de ansiedad generalizada y crénica,
causada por estrés por ruidos prolongados durante el periodo de un
afio’, todo lo cual, igualmente nos lleva a radicar el trastorno de
ansiedad del querellante en la contaminacion acdstica prolongada
por los ruidos emitidos desde el taller de motocicletas” (FJ 2).

En consecuencia, el Tribunal considerd que:

“[...] aparecen suficientes indicios racionales de que el imputa-
do [J] ha creado una situacion de grave peligro para la integridad
fisica, psiquica, intimidad personal y familiar, bienestar y calidad
de vida de los vecinos del inmueble, y en concreto del querellan-
te[...], que pudieran resultar afectados por las inmisiones de ruido
procedentes del taller de motocicletas del que era responsable,
habiéndose concretado en riesgo de grave perjuicio para la salud
de esas personas, superandose, pues, el umbral que separa el ili-
cito meramente administrativo del ilicito penal.”

Por ello, entendi6 que el recurso debia ser estimado en ese parti-
cular, debiéndose continuar la instruccién de la causa “con la prac-
tica de las diligencias de investigacion solicitadas por el recurrente,
asi como a ellas otras que se consideren necesarias y pertinentes
para el esclarecimiento de los hechos, sin descartar informes médi-
cos de especialistas psiquiatras que concreten la afeccion padeci-
da por el querellante y la causa que lo provoco, o el testimonio de los
vecinos del inmueble sobre los ruidos y vibraciones padecidos”.

Sin embargo, en relacion con los delitos de coacciones (articu-
lo 172 del CP) y de violacion de secretos (articulo 418 del CP) res-
pecto de |, el Tribunal entendi6 que debia seguir otra suerte, en la
medida que “en ningin momento resulta acreditado que influye-
ra o coaccionara al citado médico en relacion a los informes emi-
tidos ni que obtuviera estos informes por un medio distinto al indi-
cado, esto es, por mostrarselos el alcalde de la corporacion local
de Segorbe, conductas éstas sobre las que, por lo demés, tampo-
coincide el recurrente en su escrito de interposicion, y que por lo
tanto, debe decretarse su sobreseimiento” (FJ 2).

En consecuencia, el Tribunal estim¢ parcialmente el recurso,
en los términos indicados en el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la gravedad del peligro, ver la siguiente sentencia: STS
105/1999, de 27 de enero (Aranzadi 1999/826).

Sobre los delitos contra el medio ambiente, ver las siguientes
sentencias: STS de 24 de febrero de 2003 (Aranzadi 2003/950);
STS de 30 de enero de 2002 (Aranzadi 2002/3065), y STS de 27 de
enero de 1999 (Aranzadi 1999/826).

Tribunal Supremo. Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. Industria o actividad funcionando

sin obtener la preceptiva licencia municipal de actividades, aunque condicionada a la obtencién del acta de

comprobacion prevista en el articulo 34 del Reglamento de actividades clasificadas. Industria clandestina o sin

autorizacion . Derecho Fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Concepto de domicilio

SUPUESTO DE HECHO

Una empresa dedicada a la fabricacion y blanqueo de algodén
inicid sus actividades industriales en el ano 1982, habiendo
obtenido en 1987 la licencia municipal de actividades del ayun-
tamiento correspondiente, condicionada a la obtencion del acta
de comprobacion prevista en el articulo 34 del Reglamento de
actividades clasificadas.

En junio de 1999, se produjo un vertido de aguas residuales
procedente de dicha empresa a través de su colector, que fue a
parar a un torrente que desembocaba en el rio Llobregat. El ver-
tido dio lugar a la inspeccion de la Junta de Sanejament, de la
Policia Local y del Servei d’Agents Rurals de la Generalitat de
Catalunya, que tomaron muestras de las aguas residuales de la
empresa y del rio Llobregat antes y después de sufrir el vertido.
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal.
Jurisdiccic’)n’penal. Recurso de casacion nim. 984/2004
RESOLUCION: 1500/2004

FECHA: 16 de diciembre de 2004

PONENTE: Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 326.a) del
Codigo penal

DOCTRINA: Delito contra los recursos naturales y el medio
ambiente. Industria o actividad funcionando sin obtener la
preceptiva licencia municipal de actividades, aunque condi-
cionada a la obtencién del acta de comprobacién prevista en
el articulo 34 del Reglamento de actividades clasificadas.
Industria clandestina o sin autorizacion (FJ 1)
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Por su parte, los agentes del Servicio de Proteccion de la
Naturaleza de la Guardia Civil realizaron, en presencia del acu-
sado, una inspeccion ocular y toma de muestras de las aguas
residuales contaminantes que los acusados vertian al torrente y
al rio Llobregat y de las aguas del torrente antes y después de
sufrir el impacto contaminante de los vertidos.

La conjuncion de los distintos factores produjo la muerte de
entre 2.000 y 2.500 barbos en el rio Llobregat entre los dias 9y 11
de junio de 1999, lo que caus6 dafios al dominio plblico piscicola
por valor de entre 4.000.000 y 5.000.000 de pesetas, segln el infor-
me de fecha 14 de junio de 1999, del Servei de Conservacio de la
Fauna de la Generalitat de Catalunya. Lo anterior dio lugar a que
el Area de Qualitat de les Aigiies de la Junta de Sanejament emi-
tiera un segundo requerimiento en julio de 1999, a la empresa
para que cesaran de inmediato los vertidos, advirtiéndoles que
contra la mencionada resolucion cabia recurso de alzada. No
consta que los acusados fueran notificados de dicha resolucién
antes del 30 de agosto de 1999. El 28 de septiembre la empresa
interpuso un recurso de alzada, que fue desestimado por la reso-
lucion de 2 de octubre del Departament de Medi Ambient de la
Generalitat de Catalunya.

En agosto de 1999, la policia judicial volvié a comprobar que
la empresa seguia vertiendo aguas residuales contaminantes,
procediendo a tomar nuevas muestras del vertido y de las aguas
del torrente.

La Audiencia Provincial de Barcelona condeno6 a la copropie-
taria y administradora Gnica y el director de produccion de la
empresa como autores de un delito contra los recursos natura-
les, la salud publica y el medio ambiente (articulo 325 del CP) y
de un delito de dafios (articulo 263 del CP), condenéandolos a las
penas de dos afios de prision y multa de dieciséis meses, con
una cuota diaria de seis euros en el caso de la primera, y de tres
euros al segundo, y con ocho meses de responsabilidad penal
subsidiaria en caso de impago y tres afios de inhabilitacién
especial para el ejercicio de actividades empresariales por el
primer delito, y multa de doce meses con una cuota diaria de
seis euros en el caso de la copropietaria y de tres euros al
segundo, y seis meses de responsabilidad personal subsidiaria
en caso de impago por el segundo delito y al pago de las costas
procesales por la mitad. En concepto de responsabilidad civil,
fueron condenados a indemnizar conjunta y solidariamente a la
Direccié General de Patrimoni Natural de la Generalitat de
Catalunya en la suma de 24.040,48 euros, suma de la que debia
responder en concepto de responsable civil subsidiaria la
empresa, con los intereses previstos en el articulo 576 de la Ley
de enjuiciamiento civil.

El Ministerio Fiscal interpuso un recurso de casacion por
infraccion de ley. En concreto, alegaba la infraccion de ley, al
amparo del nim. 1 del articulo 849 de la Ley de enjuiciamiento
criminal, por inaplicacion del subtipo agravado del articulo 326.a)
del Codigo penal de 1995 (falta de la preceptiva autorizacion
administrativa para el ejercicio de la actividad de la empresa).

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal analizd el contenido del articulo 326.a) del Cadigo
penal, recordando que el mismo “considera un elemento que
agrava el delito del articulo anterior el que la industria o activi-
dad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la precep-
tiva autorizacion o aprobacién administrativa de sus instala-
ciones” (FJ 1).

Dicho esto, el Tribunal se centrd en el significado de la nocién
“clandestino”, indicando que:

“[...] por clandestino habra que entender no ya el funcionamien-
to oculto para la Administracion, lo cual seria correcto en sentido

material, sino el funcionamiento sin la autorizacion o aprobacion
administrativa de las instalaciones de la industria o actividad.”
(FRJ 1)

En este sentido, record6 que:

“[...] la clandestinidad de una industria o actividad, no debe
identificarse con el caracter secreto u oculto en el sentido
material, sino en el sentido juridico que el propio precepto des-
arrolla de modo auténtico. Concretamente, lo serian las empre-
sas carentes de la preceptiva autorizacion o aprobacion admi-
nistrativa de sus instalaciones.” (FJ 1)

Acerca de cuadndo debia aplicarse la agravacion prevista por
el articulo mencionado al caso estudiado, el Tribunal advirtio
que:

“En el caso actual, a pesar de lo que se dice en la fundamen-
tacion juridica (F 3, ‘carecia de licencia municipal’), en el hecho
probado se declara que la entidad habia obtenido en 1987 licen-
cia municipal de actividades, aunque condicionada a la obten-
cion del acta de comprobacion prevista en el articulo 34 del
Reglamento de actividades clasificadas, la cual no habia tenido
lugar en la fecha de autos.” (FJ 1)

En este sentido, en relacion con el caso estudiado, el Tribunal
advirtié que:

“[...] la Administracion concedio licencia a los acusados para
el ejercicio de la actividad, es de suponer que previa la entrega
de los proyectos correspondientes y también, previos los trami-
tes de control previstos en las normas aplicables. Es cierto que
condiciono el ejercicio de la actividad a la comprobacién pre-
vista en el articulo 34 antes citado, pero no puede olvidarse que
la licencia fue efectivamente concedida; que lo fue el 12 de
febrero de 1987; y que en la fecha de los hechos, en 1999, méas
de doce afios después, sin que conste que nada lo impidiera, tal
comprobacion, cuya ejecucion correspondia directamente a la
propia Administracion, no habia sido realizada.” (FJ 1)

En virtud de lo indicado, el Tribunal llegé a la siguiente con-
clusion:

“Estas circunstancias no solo reflejan una voluntad de los
acusados orientada a someterse a la regulacion vigente en la
materia a través de su disposicion explicita a los controles de la
Administracion, sino que, ademés, demuestra que la Administra-
cion, a pesar de la inicial pasividad municipal, conocia la exis-
tencia de la actividad y disponia de medios suficientes para con-
trolar su funcionamiento, incluso con la colaboracion activa de
los administrados, lo cual impide calificarlo como clandestino.”
(FRJ 1)

En consecuencia, el Tribunal desestimo el motivo de casacion
y declar6 no haber lugar al recurso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre los requisitos considerados suficientes para integrar la
agravacion especifica del articulo 326.a) del Codigo Penal, ver
las siguientes sentencias: STS 1200/2002, de 26 de junio (Aran-
zadi 2002/7214), y STS 1583/2001, de 17 de septiembre (Aranzadi
2001/7728).

Sobre el caracter clandestino de una industria, ver las siguien-
tes sentencias: STS 693/2003, de 17 de mayo (Aranzadi 2003/4240);
STS 687 de 5 de mayo de 1999 (Aranzadi 1999/4958); STS 1914
de 12 de diciembre de 2000 (Aranzadi 2000/9790); STS 1583 de 17 de
septiembre de 2001 (Aranzadi 2001/7728); STS 7 de 19 de enero
de 2002 (Aranzadi 2002/1315); STS 2031 de 4 de diciembre de 2002
(Aranzadi 2003/545), y STS 549/2003, de 14 de abril (Aranzadi
2003/4227). m
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