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PRESENTACION

L

Iniciamos los estudios de este nimero 9 del QDL con el elaborado por José Suay Rincén, catedratico
de Derecho Administrativo de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, que centra su atencion
en “La organizacién instrumental de las corporaciones locales”, uno de los ejes de la reforma legisla-
tiva acometida mediante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del
régimen local. La reforma en este ambito, formalmente, se resuelve en la modificacién del antiguo
articulo 85 de la LBRL y en la adicién de dos nuevos preceptos a la misma Ley, y conlleva la reformu-
lacién de los modos de gestion directa a disposicién de las corporaciones locales: la gestién directa
por la propia entidad local, el organismo auténomo local, la entidad publica empresarial local y la
sociedad mercantil local. El autor afronta el reto de dotar a las tres figuras de gestién instrumental de
un régimen juridico completo a través de integrar el previsto en la legislacién local con el aplicable
de la LOFAGE (Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién del
Estado); de la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de eficacia (LGP, Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, general presupuestaria); de la normativa de contratacién (LCAP, Real decreto
legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos de
las administraciones publicas), y de la normativa de patrimonio (LPAP, Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de patrimonio de las administraciones publicas).

El estudio anterior nos lleva de manera natural al de Esteban Arimany Lamoglia, “Sombras sobre los
encargos directos de gestion a las sociedades mercantiles locales (crénica de la Sentencia del TJCE de
13 de octubre de 2005, Asunto C-458/03, Parking Brixen GmbH)”. Su objeto es analizar las dltimas sen-
tencias del TJCE que abordan frontalmente y en forma detenida la cuestion relativa a la conformidad
o disconformidad con el Derecho comunitario —segun las circunstancias concurrentes en cada caso—
de las encomiendas o los encargos directos realizados por parte de las administraciones publicas, sin
previa publicidad ni publica licitacién, a sus entes instrumentales constituidos en forma de sociedad
mercantil, para la realizacion de prestaciones que caen materialmente dentro del ambito objetivo de
las directivas sobre contratacién piblica o para la gestion directa de servicios publicos locales. Como
concluye el autor, estamos ante una nueva muestra de la determinante influencia que ejerce el
Derecho comunitario sobre el Derecho interno de la contratacién publica, las concesiones y las rela-
ciones entre los entes territoriales y sus empresas publicas.

Las medidas para la modernizacién del régimen local son el eje vertebrador del trabajo de
Cayetano Prieto Romero, que, desde la perspectiva que le ofrece la Direccion General de
Organizacion y Régimen Juridico del Ayuntamiento de Madrid, ha elaborado “Las recientes reformas
de la legislacion local y su aplicacion a las estructuras administrativas y de funcionamiento de las
grandes ciudades: la gestion del cambio organizativo en el Ayuntamiento de Madrid”.

En horas de anunciadas reformas es Gtil retornar a los temas clasicos que estructuran nuestro régi-
men local, y por ello nos parece una magnifica oportunidad poder publicar el trabajo “La autonomia
local en la reciente jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo”, realizado por Juan José
Gonzélez Rivas, presidente de la Seccion Séptima, Sala Tercera, del Tribunal Supremo. En la misma
linea de agenda de clasicos del régimen local abordamos el tema de la planta municipal desde la sin-
gular perspectiva de Derecho comparado que nos ofrece “La creacién de municipios en Portugal: las
razones de un reciente veto del presidente de la Republica”, de Anténio Candido de Oliveira, cate-
dratico de Derecho Administrativo de la Universidade do Minho, estudio traducido por Marcos
Almeida Cerreda.

La imposibilidad de acceso de importantes capas de la poblacién espanola a la vivienda generada
por el mercado es uno de los principales problemas de nuestra sociedad y siempre esta presente en
la mesa de trabajo de los responsables publicos locales (aunque no se incorpora con la misma inten-
sidad a la realidad social que conforman los medios de comunicacién y los creadores de opinion, mas
atentos a los aspectos de la inversion inmobiliaria que a las politicas publicas exigibles al amparo del
derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada). A esa realidad objetiva el Pais Vasco da res-
puesta a través de concretas politicas publicas que han generado un modelo propio explicado por
Javier Burén Cuadrado, director de Planificacién y Gestién Financiera del Departamento de Vivienda
y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco, en el trabajo “La vivienda protegida en Euskadi: ;un modelo



a contracorriente?”. El interés y el placer de su lectura se vislumbra de inmediato, cuando el autor afir-
ma: “Como se puede comprobar, para nosotros la vivienda es, o queremos que sea, mucho mas que,
en expresion de Le Corbusier, una ‘maquina de habitar’. La vivienda es un presupuesto material y fisi-
co del disfrute de la ciudadania plena. Muchos ciudadanos pueden conseguir ese prius en el merca-
do sin problemas. Pero otros muchos (jévenes, colectivos de rentas bajas, mayores, discapacitados,
etc.) no son considerados por el mercado (en expresién de Gambaro, el mercado no procesa necesi-
dades —sociales—, s6lo demandas —econémicas solventes-) y deben ser atendidos por las administra-
ciones publicas. La ciudadania plena no puede depender de la renta disponible, al menos en un
Estado social y democratico de derecho.”

Pedro Luis Martinez Pallarés nos traslada con su estudio “Las entidades locales en la legislacién
turistica” a otro sector con enormes repercusiones en el mundo local, y nos ofrece una panoramica
de la atribucién de competencias a les entes locales por la legislacién autonémica sectorial.

Jacobo Quintans Garcia, magistrado de lo Social y profesor de la Universidad de Barcelona, en un
nuevo examen de la Administracion como empresario, examina “Dos aspectos: la responsabilidad
laboral de la Administracion en la contratacion de obras y servicios y la contratacion laboral de tra-
bajadores extranjeros”. Para finalizar, dos estudios de “Las cuotas de urbanizacién: elementos subje-
tivos y objetivos. Especial referencia al Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprue-
ba el Texto refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia” y “La reaccioén frente a las vias de hecho”
firmados, respectivamente, por Margarita Cusco6 Turell y Margarita L6pez-Nieto Truyols.

Domenec Sibina Tomas
Co-director del QDL y director de publicaciones
de la Fundacion Democracia y Gobierno Local



ESTUDIOS
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Organizacion instrumental
de las corporaciones locales

José Suay Rincén 1. Introduccioén.

Catedrdtico de Derecho Administrativo 2. La organizacion instrumental de las corporaciones locales. Modos de gestion
de la Universidad de Las Palmas de directa de las corporaciones locales.

Gran Canaria 3. Organismos auténomos locales y entidades puablicas empresariales locales.

4. Sociedades mercantiles pablicas locales.
Nota bibliografica final.
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EsTuDIOS

1. Introduccion

Este estudio va a centrar su atencién sobre uno de los
ejes de la reciente reforma legislativa sobre régimen
local.

La conocida como Ley de grandes ciudades, esto es, la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la
modernizacién del régimen local, vino en realidad a
promover tres tipos de reformas. Ocurre, sin embargo,
que una de ellas acaparé el protagonismo y todos los
focos en efecto se centraron en ella: la reforma de la
organizacién administrativa tradicional de las corpora-
ciones locales, en los municipios de alta poblacién.

Como todos los andlisis acertaron a percibir, vino a
sustituirse en dicho ambito el viejo y clasico “modelo
representativo” sobre el que descansaba la organiza-
cion interna de tales corporaciones locales por un
nuevo “modelo de corte burocratico”, supuestamente,
mas a la altura de nuestro tiempo. Estas corporaciones
locales vinieron asi a alinearse dentro del mismo grupo,
en el que igualmente habria que situar a la Adminis-
tracion del Estado y a las administraciones autonémicas
(de todas las comunidades autbnomas). De este modo,
su organizacién interna en lo esencial se ajustaba a un
patron equivalente.

Ni que decir tiene, la envergadura de esta reforma
vino a eclipsar todas las demas. Incluso, como antes se
subray6, el propio titulo por el que la Ley venia a ser
conocida en la jerga administrativa parecia alimentar la
errénea idea de que destinatarios de la Ley eran sélo las
grandes ciudades. Pero, como antes dijimos, si bien cabe
aceptar sin la menor duda su indiscutible protagonismo
en el ambito de las reformas patrocinadas por la Ley
57/2003, cabe identificar, al menos, otros dos ambitos a
los que asimismo se extienden las citadas reformas; y en
ambos casos éstas tienen alcance general, esto es, inci-
den sobre la totalidad de las corporaciones locales.

Se trata, por un lado, de la reforma de la denominada
organizacion instrumental de las corporaciones locales,
mediante la prevision de una especie de nueva planta
completamente renovada; y, por otro, del reforzamiento
de su potestad sancionadora en el dmbito que le es propio.

Sin duda, este uGltimo aspecto constituye un asunto de
enorme trascendencia practica; sin embargo, incide sélo
sobre un extremo puntual. De caracter mas general es en
cambio el alcance de la otra reforma que acaba de apun-
tarse. A ella dedicaremos en lo sucesivo nuestra atencion.

2. La organizaci6n instrumental de las corporaciones
locales. Modos de gestion directa de las corporacio-
nes locales

La reforma en este ambito, formalmente, se resuelve en

la modificacién del antiguo articulo 85 de la LBRLy en la
adicién de dos nuevos preceptos a la misma Ley: los

8

ahora denominados articulo 85 bis y 85 ter. Se presenta
de este modo, como adelantamos, una especie de
“nueva planta” para la organizacién instrumental de las
corporaciones locales; a disposicién en principio para
todas ellas sin excepcion.

Sin perjuicio de su presentacién formal, sin embargo,
es claro que el desarrollo de una organizacién instru-
mental como la ahora prevista en estos preceptos exige
una capacidad econémica y de gestién, un dispositivo
de medios en suma que sélo parece al alcance de las
grandes corporaciones locales.

Asi las cosas, por tanto, habria que concluir que tam-
bién en este punto las reformas auspiciadas se proyec-
tan esencialmente sobre estas concretas corporaciones.
Se trataria de este modo de formalizar una nueva aper-
tura hacia el “modelo burocratico” de gestién adminis-
trativa, que por otro lado sitta a dichas entidades, tam-
bién desde esta perspectiva, en clara sintonia con las
administraciones superiores.

Esto no obstante, la ausencia de limitaciones juridico-
formales hace imposible de entrada evitar la generaliza-
ciéon del nuevo modelo de organizacién instrumental
patrocinado por la reforma de la Ley 57/2003. En tal caso,
habria que observar la pretension legislativa que nos
ocupa con especial cautelay precaucién, dada la enver-
gadura de los recursos a que indudablemente compro-
mete su desarrollo; y dado, desde una perspectiva juri-
dica ya estricta, que a su socaire pueden también
producirse innegables abusos en la huida del Derecho
administrativo, incluidas sus normas mas generales.

De cualquier modo, antes de elevar a definitiva cual-
quier conclusién de caracter critico sobre el asunto que
nos concierne se impone conocer con algin pormenor
el verdadero alcance y sentido de la reforma de la orga-
nizacién instrumental, alentada por la Ley 57/2003.

El antiguo articulo 85 de la LBRL distinguia entre
modos de gestion directa de las corporaciones locales y
modos de gestion indirecta; y establecia después una
suerte de limite Gltimo o de barrera infranqueable para
la adopcion de estos dltimos, dentro de la amplisima
potestad genérica y pacificamente reconocida a las cor-
poraciones locales para disponer discrecionalmente
sobre su propia organizacién administrativa interna.

La autoorganizacién, en efecto, constituye la manifes-
tacion primera del principio de la autonomia local; y el
ordenamiento juridico general apenas establece limites
al respecto y respeta consiguientemente la autonomia
plena de las corporaciones locales sobre este punto:
simplemente, pone a su disposicién distintas alternati-
vas para que aquéllas se decanten en cada caso por las
que consideren mas convenientes para la satisfaccion
de los intereses publicos cuyo cuidado tienen enco-
mendado.

Esto sentado, la reforma se centra sin embargo sobre
el primero de los aspectos indicados, es decir, sobre la

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005



determinacién de los modos de gestién directa a dispo-
sici6bn de (todas) las corporaciones locales. En una ter-
minologia renovada, que por lo demas posee significa-
dos propios a los que indudablemente remite, y que
definitivamente destierra las viejas expresiones emplea-
das al uso y consolida las nuevas, se contemplan ahora
como modos de gestion directa de las corporaciones
locales cuatro figuras diferentes (articulo 85.2 de la
LBRL): la gestion directa por la propia entidad local, el
organismo auténomo local, la entidad puiblica empresa-
rial local y la sociedad mercantil local.

Gestion directa en sentido estricto, evidentemente, es
s6lo la primera de ellas, como asi justamente da ella
misma en denominarse de manera textual, a tenor del
propio precepto objeto ahora de nuestro examen. Las
otras tres restantes mas bien son formas de gestién ins-
trumental, la cual por tanto se desarrolla no ya por la
propia corporacién local, sino por sujeto o persona
interpuesta y creada por ella, justamente, para atender
la gestiéon en un dmbito o sector concreto de la respon-
sabilidad de la corporacion local; o, en palabras de la
propia Ley, en el ambito de un servicio publico local.

Son servicios publicos locales de acuerdo con la LBRL
(articulo 85.1, precepto al que por tanto también alcan-
za la reforma) los que prestan las entidades locales en el
ambito de sus competencias: la expresién “servicios
publicos locales” se utiliza aqui en sentido lato.

Sobre las indicadas formas de gestién instrumental se
extienden, mds directamente, las consideraciones que
siguen. El articulo 85 bis tiene por destinatarios a los
organismos auténomos locales y a las entidades publi-
cas empresariales locales; y el articulo 85 ter, por su
parte, a las sociedades mercantiles locales.

Ninguno de estos dos preceptos contiene sin embar-
go un régimen completo y exhaustivo. En realidad, se
limitan a establecer una serie de particularidades pro-
pias para estas figuras, cuando son objeto de utilizacion
por las corporaciones locales.

Indudablemente, tales peculiaridades han de respe-
tarse en todo caso. Sobre ellas, desde luego, volveremos
después. Pero lo importante ahora es destacar que su
propia prevision presume la aplicacién inicial de un
régimen juridico de ambito general, sobre el que des-
pués tales peculiaridades habra de proyectarse. Y ese
régimen general no figura contemplado en la propia de
la LBRL. ;D6nde, pues?

El articulo 85 bis remite, para el caso de los organis-
mos auténomos locales y de las entidades publicas
empresariales locales, a la denominada LOFAGE (Ley
6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento
de la Administracion del Estado). El articulo 85 ter, por su
parte, apela al ordenamiento juridico privado como blo-
que, para las sociedades mercantiles locales; si bien con
caracter general, puesto que en determinados ambitos
remite a la legislacion administrativa: en concreto, a la

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005
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normativa presupuestaria, contable, de control financie-
ro y de eficacia, y en materia de contratacion; en defini-
tiva, a la LGP (Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general
presupuestaria) y a la LCAP (Real decreto legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de contratos de las administraciones
publicas).

Es preciso agregar, no obstante, que el reenvio a la
LOFAGE es por su parte claramente insuficiente. Porque
tampoco éste contiene en verdad el régimen juridico
(completo) de los organismos auténomos y de las enti-
dades publicas empresariales: al contrario, también
dicho régimen se salda con diversas remisiones, a su
vez, a lo dispuesto por otras leyes: en este caso, a la LGP
y a la LCAP, ya citadas; y, ademas, a la LPAP (Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, de patrimonio de las administracio-
nes publicas). Hay, pues, en este caso, una especie de
doble reenvio.

Sin perjuicio de ello, sin embargo, el analisis de la
LOFAGE resulta absolutamente determinante, para, al
menos, en primer término conocer lo que son realmen-
te los organismos auténomos locales y las entidades
publicas empresariales locales, figuras cuyo concepto
en efecto la LBRL no precisa en absoluto, tarea que en
cambio si realiza la LOFAGE.

Al menos, para las sociedades mercantiles locales,
figura por otro lado de contornos mejor conocidos, si
que precisa el articulo 85.1.c) la exigencia de que la tota-
lidad de su capital social ha de pertenecer integramente
a la entidad local (o a un ente publico de la misma). En
concordancia ello con lo dispuesto por la LCAP, que
solamente excluye de su ambito de aplicacién, precisa-
mente, este supuesto (articulo 154.2). Dicho en otros
términos, en cualquier otro supuesto, sea en efecto
minoritaria o mayoritaria la participacién de alguna
administracion puablica en el capital social, basta la pre-
sencia de capital privado para atraer la sociedad al ambi-
to de dicha normativa y, en su consecuencia, la aplica-
cioén a ella de la disciplina reguladora del contrato de
gestion de servicios publicos (titulo Il del libro Il de la
LCAP).

3. Organismos auténomos locales y entidades publi-
cas empresariales locales

Como acaba de indicarse, en este caso resulta indispen-
sable determinar previamente, antes de tratar su res-
pectivo régimen juridico, los rasgos caracteristicos pro-
pios de ambas figuras. Y, desde esta perspectiva, la
LOFAGE desempefa una funcién absolutamente capital.

Organismos auténomos y entidades publicas empre-
sariales constituyen, de entrada, dos especies pertene-
cientes a un mismo género: los organismos publicos.
Esta denominacién genérica viene a reemplazar la anti-
gua de Administracién institucional del Estado; y a pro-

9



EsTuDIOS

porcionar ademas cobertura legal a lo que hasta ahora
venia siendo sélo una mera propuesta doctrinal.

Una de las finalidades primordiales, en efecto, de la
LOFAGE es la de extender su ambito de aplicacién a los
organismos publicos (articulo 1), englobando de este
modo en su ambito propio, dentro de la denominada
Administracion General del Estado (AGE), no sélo la Admi-
nistracion del Estado estrictamente considerada (central y
periférica o “territorial”, ahora) sino también su Adminis-
tracion institucional.

El concepto de organismo publico cumple la indicada
misién. A su socaire, la LOFAGE contempla en un solo
texto legal lo que antes estaba esparcido entre dos al
menos, o mas incluso: las antiguas LRJAE (leyes de régi-
men juridico de la Administracién del Estado de 1957) y
LEEA (Ley de entidades estatales autbnomas de 1958),
contemplada esta Gltima por la LGP (Ley general presu-
puestaria de 1977).

En los términos dispuestos por la LOFAGE, ya desde
su propio articulo 1, “los organismos publicos son las
entidades de Derecho publico que desarrollan activida-
des derivadas de la propia Administraciéon General del
Estado, en calidad de organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes de ésta”. A partir de esta
definicién, cabe deducir las dos caracteristicas centra-
les de los organismos publicos. Dichas caracteristicas,
si no del todo contrapuestas, si que se sitian, al menos,
en una especie de tension irreductible.

Queda destacada, en primer término, la estricta
dependencia o vinculacién de los organismos publicos
a la Administracion General del Estado. Insistira ense-
guida sobre ello el articulo 2.3 de la LOFAGE, resaltando
dicha exigencia de dependencia y vinculacién. Tal es la
intensidad de la dependencia, que ha llegado a soste-
nerse incluso la existencia de una relacién de jerarquia.
Sin embargo, mas que de “jerarquia”, procede realmen-
te hablar de “tutela”.

En efecto, al tiempo que su dependencia, la LOFAGE
subraya la segunda de las caracteristicas centrales de los
organismos publicos: “Son organismos publicos los cre-
ados bajo la dependencia o vinculacién de la Admi-
nistracion General del Estado, para la realizacién de cual-
quiera de las actividades previstas en el apartado 3 del
articulo 2, cuyas caracteristicas justifiquen su organiza-
ciony desarrollo en régimen de descentralizacién funcio-
nal” (articulo 41). Lo que es incompatible con la jerarquia.

Desde luego, la utilizacion de la expresién “descen-
tralizacion” es equivoca en este contexto. En todo caso,
lo que se pretende subrayar a través de la descentraliza-
cién es lo que verdaderamente singulariza a los orga-
nismos publicos, esto es, la atribucion de personalidad
juridica propiay singular a todas estas entidades, para el
desarrollo de su actividad.

Cabe agregar a todo lo expuesto que se ha tratado de
buscar también una caracteristica diferencial de los
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organismos publicos sobre la base de un criterio mate-
rial, esto es, atendiendo a las propias actividades que les
estan encomendadas y que han de realizar.

El intento de asentar sobre base material un nuevo cri-
terio diferenciador de la categoria, desde luego, resulta
arriesgado. Sin perjuicio de ello, la identificacién de las
tareas asignadas a un organismo o de la misién que jus-
tifica su creaciéon puede, en todo caso, contribuir a
determinar su caracterizacion. Cabria asi sostener, a par-
tir de las propias previsiones legales contenidas en la
LOFAGE (articulo 2.4y 42), la imposibilidad de constituir
un organismo publico sélo para la realizacion de tareas
de policia o de limitacion.

La LBRL, como ya se ha adelantado, no se refiere en
ningln caso a la categoria genérica de los organismos
publicos, sino que lo hace directamente a sus dos espe-
cies tipicas, los organismos auténomos y las entidades
publicas empresariales. En nuestra opinién, ello es un
acierto, porque queda asi sorteada cualquier polémica
acerca de si los organismos auténomos y las entidades
publicas empresariales son las Unicas categorias de
organismos publicos o si hay mds, es decir, otros orga-
nismos publicos.

Tal debate esta planteado, ciertamente, a propésito de
la LOFAGE, a cuya luz es perfectamente posible admitir
dentro de la misma categoria genérica la existencia de
otras entidades diferenciadas, las previstas concreta-
mente en sus disposiciones adicionales: ademas, en
ellas, las caracteristicas formales y sustanciales de los
organismos publicos, si no decaen en parte, al menos se
debilitan, tanto en lo que hace a su vinculo de depen-
dencia, como a la interdiccion de ejercer en exclusiva
funciones de policia o supervision.

En el ambito local, eliminada la existencia de otras
figuras, la cuestiéon queda asi limitada a los dos organis-
mos publicos que podemos denominar tipicos o nomi-
nados. Avanzando ya en nuestro andlisis, la LOFAGE
establece también sus respectivos rasgos caracteristicos.

Sobre los organismos auténomos, figura ya clasica en
nuestro ordenamiento juridico, la LOFAGE establece:
“Los organismos auténomos se rigen por el Derecho
administrativo y se les encomienda en régimen de des-
centralizacion funcional [...] la realizacién de actividades
de fomento, prestacionales o de gestién de servicios
publicos” (articulo 45.1). Antes, su definicién era mas
larga, lo que se justificaba precisamente por la inexis-
tencia de la categoria genérica de organismo publico.

Lo que caracteriza a los organismos auténomos es su
sujecion plena al Derecho administrativo. Los organis-
mos auténomos son “administraciones publicas” sin
matices y participan, consiguientemente, de la misma
naturaleza que la de las entidades que las crean. Su con-
sideracion como administraciones publicas lo es a todos
los efectos. Con toda congruencia, asi se prevé con
caracter general: tanto por la LRJAP-PAC (Ley 30/1992, de
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26 de noviembre, de régimen juridico de las administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo
comun), como por la LCAP (Texto refundido de la Ley de
contratos de las administraciones publicas aprobado por
el Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio); cabria
afadir también la LJCA (Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa).

Refuerza esta conclusion la desaparicion de los anti-
guos organismos auténomos de cardcter comercial,
industrial o andlogos. Sujecién plena al Derecho admi-
nistrativo, asi, pues; lo que no quiere decir que dicha
sujecion sea exactamente la misma que la de la
Administracién a la que figuran adscritos. Pero ello
remite al analisis de su régimen juridico, que no
corresponde ahora desarrollar, sino algo mas adelan-
te. Porque todavia se requiere proseguir con estas
consideraciones.

A los organismos auténomos, en efecto, se contrapo-
nen las entidades publicas empresariales: “Las entida-
des publicas empresariales son organismos publicos a
los que se encomienda la realizacion de actividades
prestacionales, la gestiéon de servicios o la produccién
de bienes de interés publico susceptible de contrapres-
tacion” (articulo 53 de la LOFAGE). Agregando inmedia-
tamente el mismo precepto: “Las entidades publicas
empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto
en la formacién de la voluntad de sus érganos, en el
ejercicio de las potestades administrativas que tengan
atribuidas y en los aspectos especificamente regulados
para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la
legislacion presupuestaria.”

Es claro que, de este modo, pretende completarse la
diferencia entre ambos organismos publicos sobre un
criterio material: los organismos auténomos resultan la
modalidad procedente para la realizacion de actividades
de fomento, prestacionales o de gestion de servicios
publicos (articulo 45.1); y las entidades publicas empre-
sariales, otro tanto, en este caso, para la realizacién de
actividades prestacionales, la gestiéon de servicios o la
produccion de bienes de interés publico susceptibles
de contraprestacion (articulo 53).

Existe, es verdad, un cierto grado de coincidencia en
la determinacion de las actividades legalmente asi defi-
nidas (por ejemplo, en el caso las actividades prestacio-
nales). Pero, dicho esto, no menos claro es que, por una
parte, la expresién “servicios publicos” (articulo 45.1),
en el caso de los organismos auténomos, si se utiliza
aqui en su sentido propio y estricto, y no comprende
consecuentemente todo el circulo de actividades que
una administraciéon puede y debe desarrollar; y que, por
otra parte, a dicha expresién se contrapone después, en
el caso de las entidades publicas empresariales, la de
meros “servicios” (articulo 53.1), los cuales deliberada-
mente no se adjetivan. De este modo, se establece un
criterio expreso y su propdsito es claro.
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Con todo, no es facil, sin embargo, fundamentar la
diferencia sobre esta base, al menos, solamente. En par-
ticular, es complicado negar la posibilidad de que las
entidades publicas empresariales se dediquen a la ges-
tion de los servicios publicos, limitando este supuesto a
los organismos auténomos; mas facil serd lo contrario,
esto es, que los organismos auténomos no puedan ocu-
parse de atender meros servicios. La tarea es, pues,
posible, pero complicada.

Por eso, mas alla de este criterio, hay que recurrir fun-
damentalmente al que antes se destaco, esto es, al régi-
men juridico aplicable a estas entidades. Y atendiendo
este criterio, las diferencias si se manifiestan con mayor
claridad: el articulo 45.1 de la LOFAGE proclama que los
organismos auténomos se rigen sin mas por el Derecho
administrativo; mientras que el articulo 53.2 de la LOFAGE,
en lugar de ello, dispone para las entidades publicas
empresariales la aplicacién del Derecho privado.

Ha de matizarse que la exencién del Derecho admi-
nistrativo tampoco es en este Ultimo caso absoluta o
radical. Y el propio articulo 53.2 excluye asi, concreta-
mente: las reglas relativas a la formacién de la voluntad
de sus 6rganos; los aspectos vinculados al ejercicio de
potestades administrativas; y por Gltimo, y lo mas impor-
tante, las salvedades dispuestas por la propia LOFAGE (y
la restante normativa a la que esta Ley se remite, entre
otras, la legislacién presupuestaria y patrimonial).

Sin embargo, no por ello desaparecen las diferencias;
al contrario, subsisten, son consistentes de entrada, y se
proyectan sobre diversos aspectos. Un analisis compa-
rativo asi lo viene a confirmar. Ello obliga ya a descender
sin mayores dilaciones al examen del régimen juridico
aplicable a ambas categorias.

—El personal de los organismos auténomos (articulo
47) sera funcionario o laboral, en los mismos términos
establecidos para el personal de la Administracién de la
que los organismos puedan depender; mientras que el
de las entidades publicas empresariales (articulo 55) se
rige por el Derecho laboral, sin perjuicio de la necesi-
dad de observar diversas reglas puntuales dispuestas,
sobre todo, en materia de seleccién (también puede
haber, ciertamente, alguna peculiaridad para los orga-
nismos auténomos: articulo 47.3).

—-En contratacién, si se acude a la LCAP, a la que la
LOFAGE se remite en ambos casos (articulos 49y 57), se
advierte una aplicacion claramente mas matizada de sus
previsiones en el supuesto de las entidades publicas
empresariales (articulo 2) (al menos, por lo que se refie-
re aalgunas de ellas: en esencia, las que desarrollan acti-
vidades mercantiles o industriales y que no estan finan-
ciadas o controladas mayoritariamente por alguna
administraciéon publica, condicién ésta que cumple la
mayoria de las entidades publicas empresariales, no asi
el primero) que en el de los organismos auténomos,
cuyo régimen es el general, en todo caso y sin excep-
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ciones y por tanto, el propio de la Administracién de la
que dependen (articulo 1.3).

-En cuanto al régimen presupuestario, econémico-fi-
nanciero, de contabilidad, intervencién y de control finan-
ciero, la LOFAGE se limita a disponer el reenvio respec-
tivo, para ambos casos (articulos 50 y 51, 58 y 59,
respectivamente), a lo prevenido por la legislacién pre-
supuestaria. Y la LGP, dentro del marco general del
sector publico al que extiende en su globalidad la
aplicacion de sus disposiciones (articulo 2), permite vis-
lumbrar algunas peculiaridades propias a partir de la
diversa ubicacién de los organismos auténomos, en el
sector publico administrativo, y de las entidades publi-
cas empresariales, en el sector publico empresarial (arti-
culo 3). Al menos, algunas de dichas entidades: por no
alargarnos en exceso, la diferenciacion aqui coincide,
en esencia, con la que resulta de la normativa vigente en
materia contractual y que, justamente, acaba de verse.

—En materia patrimonial, la reciente LPAP también ha
profundizado en las diferencias. En el capitulo de sus
previsiones generales no pueden pasar inadvertidas ya
algunas particularidades contempladas para las entida-
des publicas empresariales (articulos 41.3, 80.3, 110.2,
120.2 y 143.5), si bien es menester reconocer que el con-
junto de estas previsiones resulta aplicable en principio,
tanto a los organismos administrativos como a las pro-
pias entidades publicas empresariales. Donde verdade-
ramente reaparecen las distancias, sin embargo, es mas
adelante, sobre todo, a partir de la caracterizacién que
la LPAP hace de estas entidades como parte del
Patrimonio Empresarial de la Administracién General
del Estado (articulo 166), y como tal sujeto a una disci-
plina claramente diferenciada (titulo VII).

—Por dltimo, en los recursos econémicos, algunas fuen-
tes de ingresos, como las consignaciones especificas
establecidas en los Presupuestos, las transferencias
corrientes o de capital que procedan de las administra-
ciones o entidades publicas y las donaciones, legados y
otras aportaciones de entidades privadas y de particula-
res, se excluyen para las entidades publicas empresaria-
les, que pueden en cambio financiarse mediante los
ingresos que deriven de sus operaciones (articulo 65.2).
Sin embargo, se afade que, para las entidades publicas
empresariales, caben otras fuentes de ingresos, por cir-
cunstancias excepcionales, cuando asi lo prevea su ley de
creacion (articulo 65.2), mientras que, por otro lado, los
organismos autbnomos mantienen las puertas abiertas a
otras fuentes, si asi estan autorizados segun las disposi-
ciones por las que se rijan [articulo 65.1.e)]. Lo que, evi-
dentemente, si se suman ambas consideraciones, lleva a
reducir y salvar en buena parte las distancias iniciales.

En todo caso, para completar este planteamiento que
ahora nos ocupa, debe senalarse que de lege ferenda
resulta discutida la naturaleza de las entidades publicas
empresariales, que permanecen en el corazén de la

polémica al tratar justamente de aunar y ser a la vez
Administracion y empresa. Puede la Administracion
ejercer actividades empresariales y adoptar la férmula
correspondiente: lo que no estd tan claro es que pueda
a la vez permanecer siendo Administracién, en tal caso.

Legitimada de cualquier modo, en la actualidad, a
nivel legal (esto es, de lege data) la existencia de dos
categorias diferenciadas (organismos auténomos y enti-
dades publicas empresariales), debemos agregar que,
como ya adelantamos, la LBRL proyecta sobre su res-
pectivo régimen juridico general algunas particularida-
des propias que interesa ahora dar a conocer, a cuyo
efecto cabe agrupar tales particularidades en tres blo-
ques separados.

—Como reglas comunes a ambas especies, en primer
término:

Su creacion, modificacién, refundicién y supresién
corresponde al Pleno de la entidad local, quien aproba-
ra sus estatutos. Deberdn asimismo quedar adscritas a
una concejalia, area u 6érgano equivalente de la entidad
local [articulo 85.bis.1.a)].

El titular del maximo 6rgano de direccion de los mis-
mos debera ser un funcionario de carrera o laboral de
las administraciones publicas o un profesional del sec-
tor privado, titulados superiores en ambos casos, y con
mas de cinco afios de ejercicio profesional en el segun-
do (en los municipios de régimen especial, tendra la
consideracién de 6rgano directivo) [articulo 85.bis.1.b)].

La determinaciéon y modificacién de las condiciones
retributivas, tanto del personal directivo como del resto
del personal, deberan ajustarse en todo caso a las nor-
mas que al respecto apruebe el Pleno o la Junta de
Gobierno, seglin corresponda [articulo 85.bis.1.e)].

Estan sometidos a controles especificos sobre la evo-
lucién de los gastos de personal y de la gestién de sus
recursos humanos por las correspondientes concejalias,
areas u 6rganos equivalentes de la entidad local [articu-
lo 85.bis.1.f)].

Su inventario de bienes y derechos se remitira anual-
mente a la concejalia, area u érgano equivalente de la
entidad local [articulo 85.bis.1.g)].

Sera necesaria la autorizacion de la concejalia, drea u
organo equivalente de la entidad local a la que se
encuentran adscritos, para celebrar contratos de cuantia
superior a las cantidades previamente fijadas por aqué-
Ila [articulo 85.bis.1.h)].

Estaran sometidos a un control de eficacia por la con-
cejalia, area u 6rgano equivalente de la entidad local a la
que estén adscritos [articulo 85.bis.1.f)].

Como contenido necesario de los estatutos se esta-
blece (articulo 85.bis.2): a) la determinacién de los 6rga-
nos maximos de direccién del organismo, asi como su
forma de designacion, con indicacion de los actos y
resoluciones que agoten la via administrativa; b) las fun-
ciones y competencias, con indicacion de las potestades
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administrativas generales que éste puede ejercitar; c) el
patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de
sus fines y los recursos econémicos que hayan de finan-
ciar el organismo; d) el régimen relativo a los recursos
humanos, patrimonio y contratacién; e) el régimen pre-
supuestario, econémico-financiero, de contabilidad, de
intervencion, control financiero y control de eficacia
que seran en todo caso conformes con la legislacion
sobre haciendas locales.

Por dltimo, los estatutos deberdn ser aprobados y
publicados con caracter previo a la entrada en funcio-
namiento efectivo del organismo publico correspon-
diente (articulo 85.bis.3).

—-En segundo lugar, para los organismos auténomos
locales, sus singularidades adicionales se limitan con-
cretamente a una sola, la previsiéon de que en ellos
debera existir un consejo rector, cuya composicién se
determinara en los estatutos [articulo 85.bis.1.c)].

—Finalmente, las especificas de las entidades publicas
empresariales son algunas mas:

Sobre su adscripcion, podran estarlo no sélo directa-
mente a la corporacion local, sino también a un organis-
mo auténomo local; excepcionalmente, incluso podran
existir entidades publicas empresariales cuyos estatutos
les asignen la funcién de dirigir o coordinar a otros
entes de la misma o distinta naturaleza [articulo
85.bis.1.a)].

En lo que hace a su organizacién, debera existir un
consejo de administracién, cuya composicién se deter-
minard en sus estatutos. Por otra parte, el secretario del
Consejo de Administracién, que deberd ser un funcio-
nario publico al que se exige para su ingreso titulacion
superior, ejercera funciones de fe publica y asesora-
miento legal de los 6érganos unipersonales y colegiados
de estas entidades [articulo 85.bis.1.d)].

Y, en fin, a los estatutos les corresponde también la
determinacién de los 6rganos de la entidad a los que en
su caso se confiera el ejercicio de las potestades admi-
nistrativas [articulo 85.bis.2.c)].

4. Sociedades mercantiles publicas locales

Al contrario de las anteriores, esta figura no forma parte
de la Administracién institucional. La LOFAGE sitta a
estas sociedades claramente fuera de ella y, por tanto,
también fuera del ambito de los organismos publicos
(disposicién adicional 12% en los mismos términos, la
LBRL: articulo 85 ter).

Pero la inclusién dentro de dicha categoria de las
entidades publicas empresariales, verdadero hibrido
entre Administracién y empresa, permite y hasta obliga
a replantear esta cuestiéon en toda su dimensién.
También, porque la exencién del Derecho publico de
las sociedades mercantiles no es total, y las propias
excepciones con las que los dos preceptos legales
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antes indicados disponen la remisién al Derecho priva-
do asi lo confirman.

Las sociedades mercantiles, en primer lugar, no son
administraciones publicas en sentido propio, pero si
forman parte en todo caso del sector publico, concepto
s6lidamente arraigado y que resulta absolutamente
determinante, con toda claridad ahora, a los efectos de
la aplicacion de la normativa (publica) vigente en mate-
ria presupuestaria, contabilidad, de régimen econémico
y financiero.

Por otro lado, tampoco seran entidades publicas en
sentido estricto, pero igualmente no estan exentas de
las disposiciones vigentes en materia de contratacion
administrativa (la LCAP resulta de aplicaciéon también a
las sociedades mercantiles, tras la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social (articulo 67), que introduce importantes
modificaciones a su articulo 1.2 y disposicién adicional
6%, de resultas en ultima instancia de la condena a
Espana por el incumplimiento de las disposiciones
comunitarias en la materia: STUE de 15 de mayo de 2003.

Y, todavia mas, pueden llegar a aproximarse en fin las
sociedades mercantiles a la categoria de los organismos
publicos (y en particular a la de las entidades publicas
empresariales incluida en ella), si se repara en que, por
un lado, las entidades publicas empresariales pueden
tener otras peculiaridades de acuerdo con su propia
normativa reguladora, y pueden ademas carecer de
potestades administrativas.

Sin embargo, siendo ello cierto, hay base también
para mantener las distancias. Y la diferencia esencial
entre las entidades publicas empresariales y las socieda-
des mercantiles publicas, que es la que centra la polé-
mica, reside a la postre en su respectiva forma de per-
sonificacién: publica, en el primer caso, y privada, en el
segundo. En definitiva, nuevamente aqui, un criterio de
caracter juridico formal.

Las primeras (entidades publicas empresariales) man-
tienen asi su consideracién de Administracién publicay
forman parte por tanto de dicho conglomerado dentro
del cual quedarian integradas en una especie asi de
supraorganizacion o de complejo organizativo unitario.
Y, por su caracter de administraciones publicas, se rigen
en consecuencia por los mismos principios de organiza-
cién, funcionamiento y relaciones con los ciudadanos
que éstas y les son de aplicacién sus mismas reglas (de
este modo, los principios establecidos en el articulo 3 de
la LOFAGE, al igual que los criterios también basicos que
figuran en el articulo 5 y ss.), asi como las normas basi-
cas relativas a la organizacion administrativa (articulo 44
de la LOFAGE), que en definitiva remite a la totalidad de
su titulo I, sin perjuicio de las especialidades incluidas
en el propio titulo 1ll. Las entidades publicas empresa-
riales son en definitiva organizaciones configuradas por
el Derecho publico; no asi, las sociedades mercantiles.

13



14

EsTuDIOS

Las consecuencias no son desdefables. Es incuestio-
nable que para las sociedades mercantiles en primer
lugar resulta mas sencillo proceder a la transmisién total
(o parcial) de la sociedad; o, en otros términos, a su ver-
dadera privatizacion: simplemente, procediendo a la
enajenacion total o parcial de su capital social, y sin
necesidad por tanto de desmontar estructura orgdnica
alguna (porque continda sirviendo en todo caso la pre-
existente).

El primer paso para su exclusion del dambito de lo
publico ya estaria dado. Por otro lado, y en segundo tér-
mino, respecto de las entidades publicas empresariales,
el caracter de persona juridica sélo opera a efectos ad
extra: en otros términos, en la esfera interna, la autono-
mia de la entidad esta muy condicionada por el caracter
instrumental de la entidad, de manera que puede
hablarse incluso en dicho ambito de una especie de
“personalidad rebajada” o “semipersonalidad”.

Y la diferenciacién indicada, sin duda, se proyecta
sobre su respectivo régimen juridico:

—Asi, en el apartado del personal, el Derecho laboral
es el régimen juridico aplicable comdn a ambas figuras,
si bien en el caso de las entidades publicas empresaria-
les se prevé la posibilidad de asignarles o, mas exacta-
mente, adscribirles funcionarios publicos (en todo caso,
el secretario del Consejo de Administracion ha de serlo,
como ya ha sido indicado), que en tal caso se rigen por
el estatuto funcionarial que les es propio. También se
imponen para estas entidades algunas limitaciones para
la seleccion del personal, cuyo alcance, sin embargo, no
es del todo preciso (si bien parece querer excluirse a su
personal directivo, cuestion criticable lo mismo que, en
definitiva, también lo es pretender excluir de tales
reglas a las propias sociedades mercantiles); e, igual-
mente, en los aspectos retributivos y en los relativos a la
gestion de recursos humanos y a la negociacion de las
condiciones de trabajo.

—En contratacion, si bien aplicable a ambas, la sujecién
a la LCAP es diferente. Las entidades publicas empresa-
riales se sujetan a la LCAP, en su totalidad (articulo 1.3),
si se crean para satisfacer especificamente necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil y estan financiadas mayoritariamente por
alguna administracion publica o ésta disponga del con-
trol de la entidad (este segundo condicionante casi
siempre se registra en estas entidades; es, por tanto, el
primero el que determina la diferencia); o bien, sélo
parcialmente (articulo 2.1), en los demas casos, respecto
de los contratos de obras que suscriban por importe
superior a 6.242.028 euros o de consultoria, asistencia y
servicios, superior a 249.681 euros. Por el contrario, las
sociedades mercantiles de capital publico, o bien se
sujetan so6lo parcialmente a la LCAP (articulo 2.1, en los
mismos casos, pues, que las entidades publicas empre-
sariales incluidas en este precepto) respecto de los con-

tratos antes mencionados y siempre que la sociedad se
caracterice por las notas antes indicadas también (segin
vimos, en el caso de las entidades publicas empresaria-
les, la concurrencia de estas notas determinaba la apli-
cacién integra de la LCAP; aqui se establecen para impo-
ner la aplicacién parcial de la LCAP); o bien, quedan
excluidas de ella, sujetandose sélo a la observancia de
los principios de publicidad y concurrencia (disposicion
adicional 6%).

-Otro tanto cabe sefalar respecto de la aplicacion de
la normativa patrimonial a estas entidades. Si bien
resulta indiscutible el esfuerzo recientemente desple-
gado por la Ley 33/2003 por atraer a su dmbito las socie-
dades mercantiles estatales, y si bien es asimismo indu-
dable que llega a alcanzarse el indicado objetivo, por
cuanto que no cabe duda de la aplicacién superpuesta
a tales sociedades de una serie de reglas y criterios de
Derecho publico acogidos en el ambito de dicha nor-
mativa (en particular, articulos 169-175), de forma mas o
menos matizada segtn los casos (articulos 176-182), por
encima de su propia normativa privada, no menos cier-
to es que dentro de la Ley 33/2003 permanece clara-
mente diferenciada la regulacién de estas sociedades
respecto de la propia de los organismos auténomos y
de las entidades publicas empresariales, que, por un
lado, dicho sea de paso, se asimilan en sus determina-
ciones nuclearesy, por otro lado, se aproximan también
a la que resulta aplicable para la propia Administracion
General del Estado.

—-En cuanto al régimen presupuestario, de contabili-
dad, gestién y control financiero, las similitudes con las
entidades puablicas empresariales reaparecen. Las previ-
siones en materia presupuestaria son coincidentes en
ambas figuras (formacién de presupuesto propio, de
explotacién y capital: LGP: articulo 64); y ello, por razén
de su comin pertenencia al sector publico, criterio que
es a fin de cuentas el que prevalece en este campo,
como también se ha indicado ya. Ambas pueden, por
otro lado, concertar operaciones de crédito y endeu-
darse a través de ellas, dentro de un comun escenario
de estabilidad presupuestaria (articulo 111 de la LGP). En
contabilidad, las sociedades mercantiles de capital
publico estan sujetas al régimen prescrito por la legisla-
cién mercantil y, ademas, al régimen de contabilidad y
cuentas publicas (articulos 119 y 129.3 de la LGP); y las
entidades publicas empresariales a la postre también
llevan una doble contabilidad, sujetandose al sistema
privado del Plan General de Contabilidad. Y, del mismo
modo, ambos tipos de entidades se someten al control
interno de su gestion econémica, practicado mediante
procedimientos de auditoria (articulos 162 y 163) y de
auditorfa'y control permanente (articulos 157y 158), y en
ambos casos, asimismo, quedan sujetos también al con-
trol externo del Tribunal de Cuentas (articulo 138). A
decir verdad, cabe sefalar que, en este ambito concreto
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que ahora nos ocupa, la linea divisoria ha de reajustarse:
por un lado, los organismos auténomos; por otro, el resto
de las entidades del sector publico. De este modo, se
acercan las entidades publicas empresariales y las socie-
dades mercantiles, dandose asi la peculiaridad de que la
situacion que realmente se singulariza es la de los orga-
nismos auténomos, que son los que de alguna manera
quedan diferenciados en el marco de esta normativa.

En cualquier caso, de lo expuesto resulta que el feno-
meno que se ha dado en denominar “huida del Derecho
administrativo al Derecho privado” se efectda no sin
cortapisas y limites importantes. Son de aplicaciéon, en
una palabra, a las sociedades mercantiles, tanto la nor-
mativa reguladora de la contratacion administrativa,
como la patrimonial y la presupuestaria.

Sobre su régimen general en cualquier caso aplicable,
el articulo 85 ter establece algunas especificidades, para
las sociedades mercantiles en el ambito local, que ahora
hay que poner de relieve, ya para concluir este trabajo.
Sin embargo, tales especificidades son solamente dos,
en este caso:

Por un lado, la exigencia de adoptar la forma de socie-
dad de responsabilidad limitada y la constancia del
capital social en la escritura de constitucién de la socie-
dad, capital por otra parte aportado por la entidad local
o un ente publico de la misma, como ya sabemos (articu-
lo 85.ter.2).

Y, por otro, la concrecién por sus estatutos de la forma
de designacion y funcionamiento de la Junta General y
el Consejo de Administracion de la sociedad, asi como
la determinacioén de sus 6rganos maximos de direccion
(articulo 85 ter 3).
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1. Evolucién jurisprudencial sobre la autonomia
local en la jurisprudencia constitucional

La Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, es sin duda la que
representa el comienzo del analisis del principio de
autonomia local en la jurisprudencia constitucional y de
ella se pueden extraer algunas caracteristicas basicas:

a) El principio de autonomia local consiste fundamen-
talmente en la capacidad de decidir libremente entre
varias opciones legalmente posibles, de acuerdo con un
criterio de naturaleza esencialmente politico.

b) Este principio de autonomia es compatible con la
existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio
de las competencias realizadas por el Estado o por las
comunidades auténomas en los casos y formas prede-
terminados por el legislador, habida cuenta de la posi-
cion de superioridad de unas y otras sobre las entidades
locales.

En esta primera resolucién del Tribunal Cons-
titucional se defiende la defensa del interés local y se
potencia lo que en la doctrina cientifica va a ser poste-
riormente el desarrollo de la doctrina de la garantia
institucional de la autonomia local. Sin embargo, la
sentencia no contempla todavia el fenémeno de las
comunidades auténomas y se mueve en afirmaciones
de principio.

La primera ocasion en que el Tribunal Constitucional
se pronuncia sobre las relaciones entre las comunida-
des auténomas y los entes locales, entonces diputacio-
nes provinciales, es en la Sentencia 32/1981, de 28 de
julio, que resuelve el recurso interpuesto por el Estado
contra una ley catalana que ordenaba las transferencias
urgentes y plenas de las competencias de las diputacio-
nes provinciales a favor de la Generalitat de Catalufa. En
dicha sentencia lo que se discutia era las potestades
legislativas sobre la materia y, en concreto, si corres-
pondian al Estado o a la comunidad auténomayy, en todo
caso, qué contenido de la autonomia local, en el caso de
la sentencia, debian ser respetadas. El tribunal resuelve
que debe ser el legislador estatal, con cardcter general
y para todo tipo de materias, quien fije los principios y
bases relativos a los aspectos institucionales, entre los
que se comprende los organizativos y funcionales. El tri-
bunal se basa en la conocida doctrina de la garantia ins-
titucional, segun la cual habria un ntcleo dltimo o con-
tenido esencial necesario de la institucion provincial.

Un nuevo paso representa la Sentencia constitucional
84/1982, de 23 de diciembre, en la que se analiza la posi-
bilidad de que el Estado pudiera delegar o transferir
competencias directamente en las corporaciones loca-
les. El tribunal admite esa posibilidad sehalando el
caracter bifronte del régimen juridico de las autonomias
locales en algunas comunidades auténomas, que hace
imposible calificarlo de forma univoca como intracomu-
nitario o extracomunitario y con un sistema que no es
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contradictorio con la naturaleza que a las entidades
locales atribuye la Constitucién, al concebir el articulo
137 de la CE a los municipios y provincias como ele-
mentos de division y organizaciéon del territorio del
Estado.

Una serie de pronunciamientos que son ya posterio-
res a la aprobacion de la Ley de bases 2/1985, de régimen
local, implican sucesivos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional que pueden concretarse del modo
siguiente:

1°. La Sentencia 27/1987, de 27 de febrero, dictada en
un recurso interpuesto por un grupo de senadores con-
tra la Ley valenciana 2/1983, de 4 de octubre, que decla-
ra de interés general para la Comunidad Valenciana
determinadas funciones de las diputaciones provincia-
les y reconoce que la concreta configuracion institucio-
nal de la autonomia provincial corresponde al legisla-
dor, incluyendo la especificacion del ambito material de
competencias de la entidad local, asi como las férmulas
o instrumentos de relacién con otras entidades publicas
y el sistema de controles de legalidad constitucional-
mente legitimos.

2°. La Sentencia 213/1988, de 11 de noviembre, resuel-
ve la impugnacion por el Gobierno de la nacién sobre la
Ley de Cataluna de 9 de enero de 1984, acerca de medi-
das de adecuaciéon del ordenamiento urbanistico en
Catalufa, en concreto los preceptos que reconocian al
consejero de Politica Territorial y Obras Pudblicas de la
Generalitat la facultad de suspender los acuerdos muni-
cipales de aprobacién definitiva de los proyectos de
urbanizacién, estudios de detalle, proyectos de delimi-
tacion de poligonos y unidades de actuacion, proyectos
de reparcelacion y estatutos y bases de compensacion,
todo ello por motivos de legalidad sustantiva formal y
de tramitacion.

Esta sentencia reconoce que la Ley de bases de 1985
persigue asegurar un modelo de autonomia local en ejer-
cicio de competencias que atribuye al Estado el articu-
lo 149.1.18 de la CE y uno de los elementos funda-
mentales del modelo es la exclusién de la potestad
gubernativa de suspender los acuerdos de las corpora-
ciones locales y la consideracion que la legislacién, que
en el uso de sus competencias dictan las comunidades
autébnomas sobre urbanismo y otros ordenamientos
sectoriales, debe respetar esa exclusion, pues, de otro
modo, no se garantizaria el nivel minimo de autonomia
local establecido por el legislador estatal, ya que las
diversas legislaciones sectoriales autonémicas podrian
imponer controles que en la practica llegasen a desfigu-
rar el mencionado modelo, incluso a variarlo de conte-
nido.

3°. En la Sentencia 259/1988, de 22 de diciembre, al
ocuparse del Decreto 146/1984 del Consejo Ejecutivo de
la Generalitat de Catalufa, dictado en desarrollo de la
Ley autonémica 3/1984, se estima la impugnacion efec-
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tuada por el Gobierno de la nacién por cuanto que los
preceptos del Decreto 146/1984 prevén una potestad
gubernativa de suspensién de acuerdos locales que no
se adecuan ni responden al sistema de control previsto
en los articulos 65y 66 de la Ley 7/1985, reguladora de las
bases del régimen local, lo que dada la singular y espe-
cifica naturaleza y posicién de ésta en el ordenamiento
juridico, determina la inconstitucionalidad de aquellos
preceptos.

4°, La Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989,
de 21 de diciembre, al resolver el Pleno los recursos de
inconstitucionalidad acumulados, sobre la interposi-
cion por el Parlamento de Galicia, la Junta de Galicia,
el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufa y el
Parlamento de Cataluna, de la Ley de bases 7/1985, de 2
de abril, sefala, en extracto, en el fundamento juridico
quinto:

“El articulo 5 de la LRBRL es impugnado con caracter
general por la Generalitat de Catalufa, y por conexion
se impugnan también el articulo 105.1, proposicién pri-
mera, y las disposiciones transitorias primera y segunda.
Asimismo, la propia Generalitat impugna, por conexion
con el apartado A) del articulo 5 citado, los articulos 20.2
y 32.2 y, por conexién con el apartado B) del articulo 5
citado, el articulo 88.1 de la Ley impugnada. Las restan-
tes entidades recurrentes no impugnan con caracter
general el mencionado articulo 5, limitandose a hacerlo
de su apartado A) y, por conexién, impugnan también
los articulos 20.2 y 32.2. Por demas, el Parlamento de
Catalufa impugna, singularmente, el apartado D) del
articulo 5 [...].

“[...] El precepto impugnado establece el orden de
prelacion de normas aplicables a las distintas materias
que conciernen a la Administracion local, situando en
primer lugar los contenidos en la propia Ley, que tiene
asi efectivamente una pretension de superioridad ordi-
namental, que se hace explicita en su exposiciéon de
motivos. En cuanto que enumera las normas aplicables
en una materia en la que la competencia legislativa esta
dividida entre el Estado y las comunidades auténomas,
el precepto ha de ser entendido, en consecuencia,
como una norma interpretativa de lo dispuesto en el
bloque de la constitucionalidad respecto de esta mate-
ria. Es esta naturaleza de norma meramente interpretati-
va, sin contenido material alguno, la que hace al pre-
cepto constitucionalmente ilegitimo. El orden de
fuentes en un ordenamiento compuesto es el estableci-
do por el bloque de la constitucionalidad, sin que uno
de los elementos de esta realidad compuesta, en este
caso el legislador estatal, pueda imponer a todos los
demds, como Unica interpretaciéon posible, la que él
mismo hace. Es cierto que al usar de sus facultades legis-
lativas sobre las materias de su competencia, tanto el
Estado como las comunidades auténomas han de ope-
rar a partir de un determinado entendimiento del blo-
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que de la constitucionalidad. Tal entendimiento, que
puede ser también denominado, si se quiere, interpre-
tacion, se produce entonces, sin embargo, en conexién
con una materia determinada, no como criterio abstrac-
to de interpretacion y podra ser siempre corregido por
este Tribunal a través de las oportunas vias procesales
[..].

“Unicamente queda por contestar la impugnacién
efectuada por la Generalitat de Catalufa por conexion
del articulo 5 con el articulo 105.1, proposicién primera,
articulo 88.1, parrafo inicial, y las disposiciones transito-
rias primera y segunda, la primera de las cuales es
impugnada también por la Junta de Galicia.

“Esta respuesta no puede ser otra, claro estd, que la de
que todas las remisiones al articulo 5 han de conside-
rarse eliminadas al haber sido anulado su término de
referencia, sin que, dadas las razones que nos han lleva-
do a tal anulacién, la supresién de la referencia concre-
ta tenga otro sentido que el puramente formal y que, en
consecuencia, la legislacién aplicable haya de ser la que
efectivamente resulte de la normativa vigente con inde-
pendencia de que se encuentre o no mencionada en el
precepto suprimido.”

En relacién con el articulo 20.1.c), el fundamento juri-
dico sexto, en extracto, senala:

“Lo que sucede es que, en lo concerniente a la orga-
nizacién municipal, el orden constitucional de distri-
bucién de competencias se funda en el reconocimien-
to de tres ambitos normativos correspondientes a la
legislacién basica del Estado (articulo 149.1.18 de la
Constitucion), la legislacién de desarrollo de las comu-
nidades auténomas segtin los respectivos estatutos y la
potestad reglamentaria de los municipios, inherente
esta Gltima a la autonomia que la Constitucién garantiza
en su articulo 140. De acuerdo con el modelo constitu-
cional anterior, el articulo 20 de la LRBRL establece, en
su apartado 1, los érganos municipales de caracter
necesario, reconociendo en el parrafo c) de este mismo
apartado la potestad de autoorganizacién complemen-
taria que corresponde a los propios municipios, lo que,
en si mismo, no plantea problema constitucional algu-
no. Este problema surge en relacién con el dGltimo inci-
so de ese mismo parrafo, segun el cual, dicha potestad
reglamentaria de autoorganizacién no tiene mas limite
que el respeto de los 6rganos necesarios establecidos
por la Ley bdésica estatal. Con ello resulta evidente que
se elimina la posibilidad de todo espacio normativo para
la legislacion autonémica de desarrollo autonémico en
materia de organizacién municipal, lo que contradice
frontalmente el orden constitucional de distribucién de
competencias arriba descrito. Bien entendido que la
declaracién de inconstitucionalidad de este inciso esta
justificada por la exclusividad que como limite se atri-
buye a esta ley, lo que en modo alguno impide que la
LRBRL continte, en cuanto Ley basica del Estado, cons-
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tituyendo un limite (no el Gnico) a la reglamentacién
organizativa de los municipios.

“Sin perjuicio de lo anterior, el apartado 2 de este
mismo precepto reconoce formalmente la potestad
legislativa de las comunidades auténomas para que
éstas puedan establecer una organizacion municipal
complementaria de la fijada con caracter basico o nece-
sario por la propia LRBRL. No obstante, dicho reconoci-
miento queda supeditado en su ultimo inciso al hecho
de que ‘regira en cada municipio en todo aquello que su
reglamento organico no disponga lo contrario’. Ello sig-
nifica, como subrayan los recurrentes, que el espacio
normativo de las comunidades auténomas, en este
punto, queda también virtualmente desplazado en su
totalidad por la prevalencia de los reglamentos organi-
cos complementarios de que puedan dotarse, segin
esta ley, los propios municipios. Por lo que también
debe declararse contrario al orden constitucional de
competencias el inciso trascrito.

“En consecuencia, depurado el precepto de los dos
incisos a que se ha hecho referencia, permite que éste
se ajuste al orden constitucional de distribucion de
competencias, pues en el mismo se definen los 6rganos
basicos municipales, se reconoce la potestad legislativa
de desarrollo de las comunidades auténomas y se admi-
te, al propio tiempo, la existencia de un ambito reserva-
do a la autonomia organizativa municipal, dmbito este
que no podra ser desconocido o invadido por las nor-
mas que, en materia de organizacién municipal comple-
mentaria, dicten las comunidades auténomas.

“Por lo demas, todo lo afirmado en relacion con el
articulo 20.2, puede también decirse del articulo 32.2,
igualmente impugnado por los recurrentes, ya que no
suscita otro rechazo que el que deriva de los incisos ‘sin
otro limite que el respeto a la organizacién determinada
por esta Ley’ y ‘que regira en cada provincia en todo
aquello en lo que ésta no disponga lo contrario, en ejer-
cicio de su potestad de autoorganizacion’. Despojado
de ambos incisos el precepto no es inconstitucional,
puesto que resulta respetuoso con las competencias
legislativas de las comunidades auténomas en materia
de organizacién provincial complementaria.”

También el Tribunal Constitucional declara que el
inciso final del articulo 20.2, que dice que regira en cada
provincia en todo aquello en lo que ésta no disponga lo
contrario en ejercicio de su potestad de autoorganiza-
cion del articulo 32.2 y el inciso final del articulo 48, en
donde se senala, y a través del Ministerio de
Administracion Territorial, son igualmente inconstitu-
cionales.

Sin embargo, la Sentencia 214/1989 declara que el articu-
lo 2.2 no es inconstitucional interpretado en el sentido
expuesto en el fundamento juridico tercero, lo que se
extiende por conexién al articulo 25.3 de la forma
siguiente:

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

EsTupiOs

“La Ley se ajusta asi, en principio, a la propia doctrina
constitucional, segin la cual, ‘la garantia constitucional
(de la autonomia local) es de caracter general y configu-
radora de un modelo de Estado’, correspondiendo al
Estado ‘la fijacién de principios o criterios basicos en
materia de organizaciéon y competencia’ de las entida-
des locales constitucionalmente necesarias.

“a) A esta idea responde el parrafo 1 del articulo 2:

“Para la efectividad de la autonomia garantizada cons-
titucionalmente a las entidades locales, la legislacion del
Estado y de las comunidades auténomas reguladora de
los distintos sectores de accion publica, segtn la distri-
bucién constitucional de competencias, deberd asegu-
rar a los municipios, provincias y las islas su derecho a
intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al
circulo de sus intereses, atribuyéndoles las competen-
cias que proceda en atencion a las caracteristicas de la
actividad publica de que se trate y a la capacidad de ges-
tion de la entidad local, de conformidad con los princi-
pios de descentralizaciéon y de maxima proximidad de la
gestion administrativa a los ciudadanos.

“Ningun reproche de inconstitucionalidad cabe for-
mular a la referida previsién. Se condensa en la misma
el criterio de que corresponde al legislador estatal la
fijacién de los principios basicos en orden a las compe-
tencias que deba reconocerse a las entidades locales,
estableciendo, y garantizando, al fin, ‘su derecho a inter-
venir en cuantos asuntos afecten directamente al circu-
lo de sus intereses’y fijando al respecto unas directrices
para llevar a cabo la asignacién de tales competencias,
directrices que se concretan en atender, en cada caso, a
las caracteristicas de la actividad publica y a la capacidad
de gestion de la entidad local, de acuerdo con los prin-
cipios de descentralizacién y maxima proximidad de la
gestion administrativa de los ciudadanos. Fijados esos
criterios —que incuestionablemente se mueven en el
plano de los principios generales y que, por ello mismo,
no deben suscitar reparo alguno en orden a su recono-
cimiento como bases de la materia—, concreta algo mas
la LRBRL al delimitar las materias en las que necesaria-
mente, de acuerdo con los principios sefalados, a las
entidades locales deberan atribuirseles competencias, e
incluso, especificando para los municipios los servicios
minimos que, en todo caso, deberdn prestar [...].

“Puede afirmarse, por tanto, que el sistema arbitra-
do por el parrafo 1.° del articulo 2 de la LRBRL resulta
plenamente adecuado a la Constituciéon, sin que
pueda apreciarse extralimitacién alguna en la fijacion
de las bases relativas a las competencias locales. Se
mantiene y conjuga, en efecto, un adecuado equilibrio
en el ejercicio de la funcién constitucional encomen-
dada al legislador estatal de garantizar los minimos
competenciales que dotan de contenido y efectividad
a la garantia de la autonomia local, ya que no se des-
ciende a la fijacion detallada de tales competencias,
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pues el propio Estado no dispone de todas ellas. De
ahi que esa ulterior operacion quede deferida al legis-
lador competente por razén de la materia. Legislador,
no obstante, que en el caso de las comunidades auto-
nomas, no puede, con ocasién de esa concrecién
competencial, desconocer los criterios generales que
los articulos 2.1, 25.2, 26 y 36 de la misma LRBRL han
establecido.

“b) Ahora bien, el articulo 2 va mas lejos y, en esa fun-
cién garantista de las competencias minimas de las
autonomias locales, anade en su parrafo 2 que ‘las leyes
basicas del Estado previstas constitucionalmente debe-
ran determinar las competencias que ellas mismas atri-
buyan o que, en todo caso, deban corresponder a los
entes locales en las materias que regulen’[...].

“Pues bien, la norma impugnada, que es una norma
incompleta o de remisién, no avala o garantiza, por si
misma, la constitucionalidad de las leyes bdasicas sec-
toriales, pero no por ello es inconstitucional, ya que
tiene en su fundamento las mismas razones que se
dan en el parrafo primero de este articulo 2, resultan-
do una consecuencia del reconocimiento de la auto-
nomia de los entes locales que proclama el articulo
137 de la Constitucién y de su garantia institucional,
segln el articulo 140 de la misma. Todo lo cual nos
lleva a un fallo interpretativo del precepto contenido
en el articulo 2, parrafo 2, en el sentido de que las
leyes basicas deberan decir qué competencias corres-
ponden en una materia compartida a las entidades
locales por ser ello necesario para garantizarles su
autonomia (articulos 137 y 140 de la Constitucién). Ello
no asegura que la ley basica estatal y sectorial (mon-
tes, sanidad, etc.) que tal cosa disponga sea, sin mas,
constitucional porque si excede de lo necesario para
garantizar la institucion de la autonomia local habra
invadido competencias comunitarias y sera, por ello,
inconstitucional, correspondiendo en dltimo término
a este Tribunal Constitucional ponderar, en cada caso,
si las competencias de ejecucion atribuidas a los entes
locales son o no necesarias para asegurar su autono-
mia.

“c) En consecuencia, el articulo 2.2 de la LRBRL es
constitucional interpretado en el sentido expuesto, des-
estimando los recursos en todo lo demas, lo que debe
extenderse, por conexion con este articulo 2, a la
impugnacion efectuada por la Generalitat de Cataluna
del articulo 25.3 de la Ley.”

Finalmente, se reconoce que no tiene caracter basico
el articulo 45.2, apartado b), apartados primero y segun-
do, y que su contenido no es vinculante para las comu-
nidades auténomas recurrentes, desestimandose el
recurso respecto de todo lo demas.

Hasta aqui uno de los aspectos fundamentales del
analisis de la jurisprudencia constitucional en la prime-
ra década de funcionamiento del Tribunal.

2. La autonomia local en la jurisprudencia constitu-
cional. Algunos criterios posteriores de interpretacion

a) “Es, pues, el principio de suficiencia de ingresos y no
el de autonomia financiera el que garantiza la
Constituciéon espanola en relacién con las haciendas
locales, suficiencia de medios que, como hemos sefala-
do también en reiteradas ocasiones, constituye el pre-
supuesto indispensable para posibilitar la consecucién
efectiva de la autonomia constitucionalmente garantiza-
da” (STC 96/1990, de 24 de mayo, F} 7).

b) En efecto, el “principio de autonomia que preside
la organizacion territorial del Estado (articulos 2y 137),
ofrece una vertiente econémica importantisima, ya que,
aun cuando tenga un caracter instrumental, la amplitud
de los medios determina la posibilidad real de alcanzar
los fines” (STC 237/1992, de 15 de diciembre, FJ 6).

c) “La autonomia de los entes locales va, entonces,
estrechamente ligada a su suficiencia financiera, por
cuanto exige la plena disposicién de medios financie-
ros para poder ejercer, sin condicionamientos indebi-
dos y en toda su extension, las funciones que legal-
mente les han sido encomendadas” (STC 104/2000, de
13 de abril, F] 4); es decir, “para posibilitar y garantizar,
en definitiva, el ejercicio de la autonomia local consti-
tucionalmente reconocido en los articulos 137, 140 y
141 de la CE”. STC 331/1993, de 12 de noviembre, F) 2.b);
en el mismo sentido, STC 96/1990, FJ 7; 171/1996, de 30
de octubre, FJ 5; 233/1999, de 16 de diciembre, F) 4.b) y
22, y 104/2000, F) 4.

d) “Por otro lado, conviene también subrayar que, sin
perjuicio de la contribucién que las comunidades auté-
nomas puedan tener en la financiacion de las haciendas
locales (éstas, en virtud del articulo 142 de la CE, se
nutriran también de la participacion en tributos de las
comunidades auténomas), conforme hemos venido
senalando reiteradamente, es al Estado, a tenor de la
competencia exclusiva que en materia de hacienda
general le otorga el articulo 149.1.14 de la CE, a quien, a
través de la actividad legislativa y en el marco de las dis-
ponibilidades presupuestarias, incumbe en ultima ins-
tancia hacer efectivo el principio de suficiencia finan-
ciera de las haciendas locales”. STC 179/1985, de 19 de
diciembre, F) 3; 96/1990, de 24 de mayo, F) 7; 237/1992, de
15 de diciembre, FJ 6; 331/1993, de 12 de noviembre, F)
2.b); 171/1996, de 30 de octubre, FJ 5; 233/1999, de 16 de
diciembre, F) 22; 104/2000, de 13 de abril, F) 4.

e) Senala la STC 109/1998, de 21 de mayo, en relacion
con la autonomia, en su faceta econémica, de las pro-
vincias: “Si bien el articulo 142 de la CE sélo contempla
de modo expreso la vertiente de los ingresos, no hay
inconveniente alguno en admitir que tal precepto cons-
titucional, implicitamente y en conexién con el articulo
137 de la Norma suprema consagra, ademas del princi-
pio de suficiencia de las haciendas locales, la autonomia
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en la vertiente del gasto publico, entendiendo por tal
la capacidad genérica de determinar y ordenar, bajo la
propia responsabilidad, los gastos necesarios para el
ejercicio de las competencias referidas” (FJ 10).

f) Con respecto a los entes locales, “aunque el sopor-
te material de la autonomia financiera son los ingresos y
en tal sentido la Constitucién configura como principio
la suficiencia de recursos”, “la autonomia financiera esta
configurada mas por relacién a la vertiente del gasto
(como capacidad para gastar...) que con relacién al
ingreso —como capacidad para articular un sistema sufi-
ciente de ingresos-" (STC 104/2000, de 13 de abril, F) 4).

g) Autonomia local en la vertiente del gasto, como
recuerda la STC 109/1998, entrafa, al menos, dos exigen-
cias. En primer lugar, “la plena disponibilidad” por las
corporaciones locales de sus ingresos, “sin condiciona-
mientos indebidos y en toda su extensién, para poder
ejercer las competencias propias” (F) 10), doctrina ésta
que, vertida inicialmente en relacién con la autonomia
de gasto de las comunidades auténomas, se aplica a los
entes locales desde la STC 237/1992, de 15 de diciembre
(FJ 6). Y, en segundo lugar, la capacidad de decision
sobre el destino de sus fondos, también sin condiciona-
mientos indebidos. “Solamente asi, en rigor, aseguran-
do prima facie la posibilidad de decidir libremente
sobre el destino de los recursos, adquiere pleno sentido
la garantia de la suficiencia de ingresos ‘para el desem-
peno de las funciones que la ley atribuye a las corpora-
ciones respectivas’, segtn la diccion literal del mencio-
nado articulo 142 de la CE” (FJ 10).

h) También senala la STC 109/1998, que “bajo el prisma
de los articulos 137y 142 de la CE, el ambito sobre el que
se proyecta la autonomia de gasto provincial no ha de
concebirse como una esfera total y absolutamente resis-
tente a cualquier minima incidencia o afectacion prove-
niente de otros niveles de gobierno”, dado que, en rela-
ciéon con la autonomia local —aqui en su concreta
vertiente econémica—, “lo que la Constitucién veda de
una forma terminante y sin excepciones no es sino el
menoscabo del nicleo esencial o reducto indisponible
de la institucion, estrictamente”. De donde inferimos
que la autonomia en el ambito econémico, y, concreta-
mente, en la vertiente del gasto, de la que gozan los
entes locales “puede ser restringida por el Estado y las
comunidades auténomas”, pero siempre —es importante
subrayarlo— que dicha restriccién se lleve a cabo “dentro
de los limites establecidos en el bloque de la constitu-
cionalidad” (F) 10). STC 48/2004, de 25 de marzo, FJ 10.

3. La autonomia financiera de los entes locales en la
jurisprudencia constitucional

La Sentencia sobre haciendas locales (STC 233/1999)

incide en diversas cuestiones importantes sobre fuentes
del Derecho. Por un lado, en materia de normas basicas
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del Estado, mantiene la doctrina que exige a las Cortes
Generales determinar con claridad el caracter basico de
los preceptos que aprueba con tal cardcter (F) 5, que se
hace eco de la STC 69/1988); e introduce diversas preci-
siones acerca de la fuerza de ley de las normas basicas,
que no constituyen un tipo o forma de ley distinta de las
restantes leyes del Estado, sino que comparten plena-
mente su fuerza de ley, tanto activa como pasiva (F) 40).

La STC 233/1999, por otro lado, dedica uno de sus blo-
ques mas importantes a analizar el alcance de la reserva
de ley que la Constitucion traza en materia tributaria (en
especial, en su articulo 31). Las numerosas impugnacio-
nes dirigidas contra la Ley de haciendas locales se con-
centraban en dos puntos: la regulacién de las tasas vy,
sobre todo, de los precios publicos suponia una desle-
galizacion, que dejaba en manos de los distintos ayun-
tamientos la determinacién de elementos esenciales
de tributos que debian estar regulados por ley, y por
ende la libre fijacion de la carga tributaria; en segundo
lugar, la regulacién de las prestaciones personales y de
transporte en pequefios municipios, que asimismo vul-
neraba la reserva constitucional de ley.

En la primera cuestion, la sentencia insiste en que la
Ley remita su desarrollo a las determinaciones que
adopten 6rganos electivos y que representan a los ciu-
dadanos, como son los plenos de los ayuntamientos. La
situacion es, por tanto, muy distinta a la que dio lugar a
la declaracién de inconstitucionalidad parcial de la
legislacion estatal sobre precios publicos, pues se trata-
ba del Gobierno y los ministros (lo que lleva a modular
el alcance de la doctrina de la STC 185/1995, en sintonia
con la STC 19/1987). Esta diferencia estructural, y el con-
tenido especifico de los preceptos, salva la constitucio-
nalidad de las normas sobre tasas locales (F] 9,10y 11) y
sobre precios publicos (FJ 15 y 16), excepto en lo que
toca a la fijacién de precios publicos exigibles por servi-
cios o actividades de solicitud o recepcion obligatoria,
de caracter indispensable o prestados en régimen de
monopolio de hecho o de Derecho [fallo 1°y FJ 19.0)];
en el bien entendido de que el Pleno de la corporacion
no puede delegar el establecimiento o modificacién de
la totalidad de los precios publicos en la Comision de
Gobierno, precisamente porque este 6rgano no es
representativo de los vecinos (fallo 2, FJ 18 in fine).

También la Sentencia 233/1999 enjuicia distintos pre-
ceptos de la legislacion estatal desde la perspectiva del
principio de autonomia local, basico en la configuracion
del Estado de las autonomias (articulo 137 y concordan-
tes de la CE). Ya se ha apuntado su influencia al precisar
el alcance de las competencias del Estado, que por regla
general se limitan a lo basico, pero que son exclusivas
cuando se trata de asegurar la suficiencia de medios,
premisa de la autonomia local (F) 4), con diversas mani-
festaciones concretas (F)J 21, 37, 38). Esta idea cobra
especial importancia cuando se trata de enjuiciar la lici-
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tud de que la Ley estatal establezca el conjunto de tri-
butos locales: el impuesto de actividades econémicas, el
impuesto de bienes inmuebles, etc. (F) 22y cc), asi como
los criterios de distribucion en los tributos del Estado (F)
31). Aunque su virtualidad no acaba ahi: la autonomia
local modela decisivamente el alcance de la reserva de
ley tributaria.

Asi, la STC 233/1999 sobre la Ley reguladora de hacien-
das locales contiene, entre otras, las siguientes determi-
naciones:

1) Con caracter general, precis6 que las instituciones
generales del Estado disponen de una competencia
legislativa basica para regular la Hacienda local, que se
sitda en las bases de las administraciones publicas
(articulo 149.1.18 de la CE); s6lo de manera puntual puede
el Estado regular con caracter exclusivo tal materia,
haciendo prevalecer su competencia sobre la Hacienda
general (articulo 149.1.14 de la CE): cuando la normativa
estatal regula instituciones comunes a las distintas
haciendas o medidas de coordinacién entre la Hacienda
estatal y las locales; o también cuando su finalidad es la
salvaguarda de la suficiencia financiera de las haciendas
locales (articulo 142 de la CE), en cuanto presupuesto
indispensable de la autonomia local.

2) Las numerosas impugnaciones especificas fueron
rechazadas, asimismo, con una excepcion: la eventual
creacion por las entidades locales de unidades adminis-
trativas determinadas, en materia de pagos o tesoreria,
no tiene caracter basico y vulnera el orden constitucio-
nal de competencias (fallo 4 y F) 38 in fine). Si es consti-
tucional, en cambio, que la Ley estatal disponga la publi-
cacion de las ordenanzas y otros acuerdos locales en el
Boletin Oficial de la Provincia, con plenos efectos juridi-
cos, sin impedir su publicacién en el boletin de la res-
pectiva comunidad auténoma (F) 8); que establezca los
tributos locales, tanto de caracter obligatorio como
facultativo, sin dejar margen legislativo a Catalufa, asi
como el incremento de su gravamen (F) 22 y 26), y los
recursos de las provincias y de otras entidades, como
comarcas o areas metropolitanas (F) 36 y 37); que regule
la participacion de los entes locales en los tributos del
Estado, y establezca asignaciones complementarias, sin
participaciéon autonémica (F) 31), y disponga medidas
especificas para financiar los transportes colectivos
urbanos [FJ 14.d)]; que prevea compensaciones si la
comunidad autonémica establece un impuesto sobre
vehiculos [F) 41.a)]; que la Ley regule el Catastro, y que
confie su organizacién y funcionamiento a un érgano
de la Administracion general del Estado (FJ 25); que atri-
buya a los ayuntamientos la gestién del impuesto de
actividades econémicas (IAE), sin prever las atribuciones
de la comunidad auténoma en forma de delegacién y
coordinacién, o de inspeccion, pues no se ven impedi-
das por la Ley (F) 29); o que permita a la Administracion
estatal ejercer transitoriamente la gestion de diversos

impuestos locales (FJ 42); que regule detalladamente la
documentacién presupuestaria, asi como las fases prin-
cipales del gasto publico (FJ 38) y que regule determina-
das operaciones de crédito.

Las prestaciones personales y patrimoniales que pue-
den imponer, segun la Ley, los pequefios ayuntamientos
a sus vecinos no suscitaron especiales dificultades desde
el punto de vista de la reserva de ley (FJ 34), sino
desde la perspectiva material de si respetaban o no el
principio de igualdad.

La STC 233/1999 enjuicia también muchas disposicio-
nes legales, acusadas de vulnerar la reserva de ley tri-
butaria (articulo 31 de la CE): las referencias a las
“demas prestaciones” que pueden establecer las enti-
dades locales (FJ 6); la remisién al reglamento para pre-
cisar los medios de intercambio de datos tributarios
entre administraciones (F] 7); distintos aspectos de la
regulacién de las contribuciones especiales, como el
tope maximo de su base imponible, la sujecién de las
companias de seguros para financiar el servicio de
extincién de incendios, y el aplazamiento o anticipa-
cion del pago de las contribuciones (F] 12, 13 y 14).
Finalmente, la regulacién de diversas figuras tributarias
locales (el impuesto sobre bienes inmuebles, de activi-
dades econémicas, etc.) fue analizada desde la 6ptica
de los principios constitucionales de capacidad econ6-
mica y de interdiccién de confiscaciones, concluyén-
dose que la norma no incurria en inconstitucionalidad
(F) 23, 24, 27 y 28).

Con posterioridad a dicha sentencia, la jurisprudencia
constitucional ha concretado algunas pautas de inter-
pretacién constitucional del modo siguiente:

“Como senalamos en la STC 233/1999, de 16 de
diciembre, F) 22, el principio de suficiencia financiera
implica que los entes locales cuenten con fondos sufi-
cientes para cumplir con las funciones que legalmente
les han sido encomendadas, ‘pero no impide ni descar-
ta que dichos fondos superen la cifra precisa para cubrir
las necesidades del municipio o, dicho de otro modo,
no se opone a que exista superavit presupuestario’. En
segundo lugar, porque, como dijimos en la misma sen-
tencia, FJ 37, las comarcas ‘cuya autonomia no aparece
constitucionalmente garantizada’ (STC 32/1981, FJ 3),
constituyen entidades locales ‘con un fuerte grado de
interiorizacion autonémica’, debiendo ser ‘la propia
comunidad auténoma la que, a la hora de proceder a la
creacion de tales entidades supramunicipales, habra de
prever al mismo tiempo el régimen de recursos finan-
cieros aplicable a las mismas en el marco de sus propias
competencias’, pudiendo ‘asignar a las mismas los recur-
sos financieros que estimen pertinentes con cargo a los
presupuestos de la respectiva comunidad auténoma’,
doctrina que se fij6 en la mencionada STC 233/1999,
decisoria de recursos de inconstitucionalidad promovi-
dos, entre otros, por el Parlamento de Catalufa y el
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Consejo Ejecutivo de la Generalitat, contra la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas
locales (en adelante, LHL), y a propésito de la impugna-
cioén dirigida frente al articulo 136.1 de dicha Ley, que
excluye a las comarcas de la potestad impositiva (inclui-
dos los recargos) y de la participacién en los tributos del
Estado.” (STC 48/2004, de 25 de marzo, F) 13)

4. Referencia a la STC de 16 de diciembre de 2003.
Pleno, conflicto positivo de competencia nimero
4765/2002

En este caso, al presidente de la Federacién Espafiola de
Municipios y Provincias y alcalde presidente del
Ayuntamiento de Lleida le habia sido delegada la repre-
sentacién de 1.184 municipios para plantear un conflic-
to en defensa de la autonomia local en relacién con la
Ley 18/2001, de 12 de diciembre, Ley general de estabili-
dad presupuestaria, por considerar que dicha norma
vulneraba la autonomia local, quedando perfilada la ini-
ciaciéon del procedimiento con apoyo en el articulo 75
ter de la Ley organica del Tribunal Constitucional.

De particular importancia tiene en la decision el al-
cance del andlisis de la legitimacién para interponer el
conflicto en defensa de la autonomia local, respecto del
cual el Tribunal recuerda, en extracto:

“La ley impugnada no es de destinatario Gnico [articu-
lo 75.ter.1.a) de la LOTC] y su ambito de aplicacion terri-
torial es nacional, por lo que, de conformidad con la
regla de legitimacion establecida en articulo 75.ter.1.b)
de la LOTC, el presente conflicto en defensa de la auto-
nomia local ha de ser promovido, como por lo demas asi
reconocen las entidades demandantes, por un niimero
de municipios que supongan al menos un séptimo de
los existentes en Espafia y que representen como mini-
mo un sexto de su poblacion. En este sentido, por lo que
se refiere, en lo que ahora interesa, al nimero de muni-
cipios que lo promueven, se afirma en la demanda, aun-
que no se aporta al respecto certificacion alguna, que
segun datos del Instituto Nacional de Estadistica a julio
de 2002 son 8.110 los municipios existentes en Espafa.
No obstante, de la base de datos del Registro de
Entidades Locales (Ministerio de Administraciones
Publicas) resulta que el nimero de municipios existen-
tes en la indicada fecha era de 8.108. De forma que el
nimero de municipios requerido como minimo para
promover el presente conflicto en defensa de la autono-
mia local es el de 1.158, si se esta a la cifra que resulta del
Registro de Entidades Locales y que es mas favorable
para los demandantes, y no el de 1.159 que indican éstos.

“Aunque en la demanda se afirman que son 1.179 los
municipios que promueven el conflicto, en realidad son
1.185 los que figuran relacionados en ellay en la docu-
mentacién que se adjunta a la misma, por lo que en
principio se satisface el requisito del nimero minimo de
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municipios requerido para promover el conflicto. No
obstante, a los efectos de determinar el cumplimiento
del referido requisito numérico, es obvio que s6lo han
de computarse aquellas entidades que conste que hayan
cumplido los requisitos establecidos en la LOTC para
acordar plantear el conflicto en defensa de la autonomia
local. En este sentido, como se expone a continuacion,
tras los tramites de subsanacion otorgados, cabe advertir
los defectos que seguidamente se concretan y que impi-
den concluir que el conflicto haya sido promovido debi-
damente por el nimero minimo de municipios que
requiere el articulo 75.ter.1.b) de la LOTC.”

Ademads de este punto concerniente a la legitimacion,
el Tribunal particulariza aspectos que tienen que ver
con el requisito del nimero minimo de municipios para
conocer de dicho conflicto y este aspecto es amplia-
mente desarrollado en el fundamento juridico tercero.

“En un primer bloque cabe agrupar a aquellos muni-
cipios o entidades que no han acordado el plantea-
miento del conflicto en defensa de la autonomia local,
que no existe documentacion alguna respecto a los mis-
mos o que la aportada es ajena al conflicto, asi como las
entidades que no estan legitimadas para promoverlo.

“a) Municipios que han rechazado expresamente la
mocion presentada de plantear conflicto en defensa de
la autonomia local [...].

“b) Municipios respecto de los que no existe ninguna
documentacion.

“c) Municipios en los que no se acuerda el plantea-
miento del conflicto, sino que se manifiesta el rechazo a
la Ley o al proyecto de Ley [...].

“d) Municipios respecto a los que se presenta una
documentacién ajena al planteamiento del conflicto [...].
“e) Promovido por una entidad local no legitimada.”

Finalmente, es de especial relevancia la doctrina que
se contiene en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional respecto del alcance y contenido del articulo
75.ter.2 de la LOTC, que exige para el inicio de la trami-
tacion de los conflictos en defensa de la autonomia
local el acuerdo del plenario de las corporaciones loca-
les con el voto favorable de la mayoria absoluta del
nimero legal de miembros de las mismas, lo que se des-
arrolla en el fundamento juridico cuarto.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
75.ter.2 de la LOTC, “Para iniciar la tramitacion de los
conflictos en defensa de la autonomia local sera nece-
sario el acuerdo del 6rgano plenario de las corporacio-
nes locales con el voto favorable de la mayoria absoluta
del nimero legal de miembros de las mismas”.

Asi pues, a tenor del precepto legal trascrito, a los
efectos de determinar el nimero de municipios que en
este caso han promovido debidamente el conflicto en
defensa de la autonomia local, han de excluirse del
nimero de municipios que se relaciona en el escrito de
demanda aquellos en los que los acuerdos de plantea-
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miento del conflicto no ha sido aprobado por el voto
favorable de la mayoria absoluta del ndmero legal de
miembros de la corporacién.

Es la cuestion del plazo la que entre otras determina-
ciones pone fin al andlisis de la resolucién, conteniendo
especial referencia al plazo dentro del cual ha de adop-
tarse el acuerdo de plantear el conflicto, que no puede
iniciarse antes de la publicacién de la ley o norma con
rango de ley impugnada y cuya explicitacion se contiene
con mas amplitud en el fundamento juridico séptimo:

“Los razonamientos hasta ahora expuestos son sufi-
cientes por si mismos para concluir que en este caso no
se alcanza el ndmero minimo de municipios requeridos
ex articulo 75.ter.1.b) de la LOTC para promover el pre-
sente conflicto en defensa de la autonomia local. Sin
embargo, no puede dejar de sefalarse, a mayor abunda-
miento, que el plazo dentro del cual ha de adoptarse el
acuerdo de plantear el conflicto en defensa de la auto-
nomia local, es evidente que no puede iniciarse antes de
la publicacién de la Ley o norma con rango de ley impug-
nada, ni extenderse después de que haya transcurrido el
plazo de tres meses que desde la fecha de publicacién
de la Ley establece el articulo 75.quater.1 de la LOTC para
solicitar el dictamen al Consejo de Estado u 6rgano con-
sultivo de la correspondiente comunidad auténoma.

“En el supuesto que nos ocupa, la Ley impugnada fue
publicada en el Boletin Oficial del Estado el dia 13 de
diciembre de 2001, por lo que, a tenor de la considera-
cion precedente, han de estimarse al menos extempora-
neos los acuerdos adoptados antes de la fecha de publi-
cacion de la Ley y después del 13 de marzo de 2002,
fecha en la que concluy6 el plazo para solicitar el dicta-
men del Consejo de Estado. En este sentido, en la provi-
dencia de 2 de octubre de 2002 por la que se otorgé a la
parte demandante un primer plazo de subsanacion de
los defectos advertidos se requeria que expresamente
se indicase la fecha de adopcién del Acuerdo de pro-
mover el conflicto ‘entre los dias 13 de diciembre de
2001y 13 de marzo de 2002".

“Asimismo, han de estimarse extemporaneos aque-
llos acuerdos que adoptados en plazo por un érgano
no legitimado [Comisién Municipal (articulo 75.ter.2 de
la LOTC)] han sido ratificados por el Pleno de la corpo-
racion municipal una vez transcurrido el plazo que
resulta de la LOTC para promover el conflicto, pues es
obvio que no cabe conferir validez y computarse, a los
efectos que ahora interesan, los acuerdos adoptados
por los 6rganos que no estan legalmente legitimados
para la promocién del conflicto y si tGnicamente los
acuerdos adoptados en plazo por los 6rganos legal-
mente legitimados para promoverlo.

“b) Hay que anadir los municipios que en los tramites
de subsanacién conferidos no han subsanado el defec-
to inicialmente advertido, relativo, como se requeria en
la providencia por la que se dio apertura a dicho trami-
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te, a que se certificase la fecha en la que se habia adop-
tado el acuerdo de planteamiento del conflicto, incum-
pliendo asi, pese a las préorrogas conferidas, la carga que
pesaba sobre la parte actora. Ninguno de los municipios
respecto de los que no consta la fecha de adopcién del
acuerdo de promover el conflicto, ha hecho uso del tra-
mite de subsanacién conferido.”

5. Aspectos relevantes de la STC de 25 de marzo de
2004, al resolver las cuestiones de inconstitucionali-
dad nameros 268/1998, 3225/1995, 3226/1995,
3671/1998 y 3730/1998

En la sentencia analizada se pone de relieve el alcance
de varias demandas en relacién con la transferencia de
competencias de diputaciones provinciales a favor de la
Comunidad Auténoma de Catalufa, por lo que el
Tribunal Superior de Justicia plantea varias cuestiones
de inconstitucionalidad por la supuesta inconstituciona-
lidad del articulo 12 de la Ley 5/1987, de 4 de abril, de
régimen provisional de las competencias de las diputa-
ciones provinciales, en relacién con la disposicion adi-
cional primera de la Ley 15/1990, de 9 de julio, de orde-
nacién sanitaria y el alcance de la exigencia de una
aportacién econémica a favor de las comunidades auto-
nomas como inherente al traspaso de servicios consis-
tente en un porcentaje de participacién en los ingresos
de esas corporaciones, detraidos a favor de la
Generalitat de Catalufia lo que, a juicio de los propo-
nentes, supone una infraccién de los articulos 142 y 157
de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional estima el recurso inter-
puesto y hace referencia a los principios de autonomia
local y suficiencia financiera que, en parte, recogen las
anteriores reflexiones que se contienen en los aparta-
dos precedentes, ya examinados, en el contenido de
este trabajo. Asi, indica el Tribunal en extracto:

“La suficiencia de medios o ingresos para cumplir sus
funciones es, pues, el primero de los aspectos que con-
forman la autonomia de los entes locales en general y de
las provincias en particular. Ahora bien, aunque la
Constitucion unicamente se refiere a la ‘suficiencia de
medios’ cuando alude a los entes locales, es evidente que
la autonomia de éstos no se agota con la suficiencia de
sus haciendas. Como senalamos en la STC 109/1998, de 21
de mayo, precisamente en relacién con la autonomia, en
su faceta econdmica, de las provincias, ‘si bien el articulo
142 de la CE s6lo contempla de modo expreso la vertien-
te de los ingresos, no hay inconveniente alguno en admi-
tir que tal precepto constitucional, implicitamente y en
conexion con el articulo 137 de la Norma suprema consa-
gra, ademads del principio de suficiencia de las haciendas
locales, la autonomia en la vertiente del gasto publico,
entendiendo por tal la capacidad genérica de determinar
y ordenar, bajo la propia responsabilidad, los gastos nece-
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sarios para el ejercicio de las competencias referidas’ (F
10). De hecho, hemos sefialado que, con respecto a los
entes locales, ‘aunque el soporte material de la autono-
mia financiera son los ingresos y en tal sentido la
Constitucion configura como principio la suficiencia de
recursos’, ‘la autonomia financiera esta configurada mas
por relacion a la vertiente del gasto (como capacidad para
gastar) que con relacién al ingreso —como capacidad para
articular un sistema suficiente de ingresos-' (STC
104/2000, de 13 de abril, F 4). Autonomia local en la ver-
tiente del gasto que, como recorddbamos en la citada STC
109/1998, entrafa, al menos, dos exigencias. En primer
lugar, ‘la plena disponibilidad’ por las corporaciones loca-
les de sus ingresos, ‘sin condicionamientos indebidos y
en toda su extension, para poder ejercer las competen-
cias propias’ (F 10), doctrina ésta que, vertida inicialmente
en relacién con la autonomia de gasto de las comunida-
des auténomas, venimos aplicando a los entes locales
desde nuestra STC 237/1992, de 15 de diciembre (F 6). Y, en
segundo lugar, la capacidad de decisién sobre el destino
de sus fondos, también sin condicionamientos indebidos.
Solamente asi, en rigor, asegurando prima facie la posibi-
lidad de decidir libremente sobre el destino de los recur-
sos, adquiere pleno sentido la garantia de la suficiencia
de ingresos ‘para el desempefio de las funciones que la
Ley atribuye a las corporaciones respectivas’, segin la dic-
cion literal del mencionado articulo 142 de la CE (F 10).”
De este modo, el Tribunal Constitucional entiende
que la obligacién impuesta a las diputaciones de finan-
ciar con sus ingresos corrientes servicios inherentes a
competencias cuya titularidad plena han traspasado a la
comunidad auténoma, establecida por el articulo 12 de
la Ley 5/1987, constituye una medida que no esta com-
prendida en el bloque de la constitucionalidad, toda vez
que el articulo 142 de la Constitucién vincula, en princi-
pio, la suficiencia de ingresos de las haciendas locales al
ejercicio por los correspondientes entes locales de las
funciones o competencias legalmente atribuidas y por
otra parte, los preceptos del bloque de constitucionali-
dad reguladores de los recursos de las comunidades
auténomas, no permiten a éstas el establecimiento
como recurso propio ordinario de una participacién en
los ingresos corrientes de las diputaciones provinciales.
El Tribunal también senala que el articulo 12 de la Ley
5/1987 del Parlamento de Catalufa, al establecer que las
diputaciones provinciales catalanas deberan financiar
servicios publicos respecto de los que tales corporacio-
nes locales carecen de competencia alguna, como es el
caso de la materia sanitaria de los servicios y asistencia
social, cuyas competencias han sido asumidas por la
Administracion de la Generalitat en virtud de la dis-
posicion adicional primera, apartado primero de la
Ley 15/1990, de 9 de julio, y del articulo Gnico de la Ley
26/1991, de 13 de diciembre, desconoce la exigencia
constitucional de que el gasto de los entes locales se
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destine, en todo caso, a financiar el desempefo de sus
funciones o competencias, vulnerando de este moto la
autonomia local en su vertiente financiera, garantizada
en el articulo 142 de la Constitucion.

También entiende el Tribunal que la transferencia de
fondos impuesta por la Ley catalana 5/1987, en su articu-
lo 12, no encuentra respaldo en la numeracién conteni-
da en el articulo 157.1 de la Constitucion, al establecer
que las comunidades auténomas se nutran de asigna-
ciones con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, pero no asi de trasferencias de ingresos de las
diputaciones provinciales.

A lavista de las anteriores consideraciones, el Tribunal
Constitucional concluye razonando:

“Hasta aqui hemos considerado la inconstitucionali-
dad del cuestionado articulo 12 desde una dimensién,
como la expuesta, relativa a la incidencia de la detrac-
cién que tal precepto impone respecto de los ingresos
o fuentes de financiacién de las diputaciones provincia-
les, concluyendo que la misma contraviene, por limitar
indebidamente la suficiencia financiera de las haciendas
provinciales, el articulo 142 de la CE, que proclama este
mandato dirigido a garantizar, en el ambito econémico,
la autonomia provincial, constitucionalmente garantiza-
da en el articulo 137 de la Constitucién.

“Conviene ahora, dado el planteamiento que en los
autos de la sala proponente se formula, analizar no tanto
si resulta también vulnerado el articulo 157 de la CE, en
si mismo considerado, sino si este precepto constitucio-
nal que contiene, en su apartado 1, la enumeracién de
los recursos financieros de las comunidades auténomas,
suministra también apoyo o razén que justifique, desde
la perspectiva de la hacienda de la Generalitat, como
destinataria o beneficiaria del porcentaje controvertido, la
declaracién de inconstitucionalidad del articulo 12 por
la no acomodacion al referido articulo 142 de la CE, en
este aspecto que pudiéramos calificar de subjetivo, en
cuanto habilitante al ente autonémico para exigir la
transferencia de fondos provinciales [...].

“Para centrar la cuestion, conviene reparar en que el
problema no radica en determinar si el articulo 157 de la
CE, el articulo 4 de la LOFCAYy el articulo 44 del EAC con-
tienen una enumeracion exhaustiva o cerrada, o bien
por el contrario meramente enunciativa o abierta, res-
pecto de los recursos que integran la Hacienda de la
Generalitat de Catalufa, en cuanto constituyen su
soporte financiero, sino, mas sencillamente, si la
Generalitat puede establecer un recurso financiero
ordinario, como el previsto en el cuestionado articulo
12, que, no hallandose expresamente previsto en la
Constitucion ni en el bloque de la constitucionalidad,
nutra las arcas de la comunidad auténoma mediante
una transferencia forzosa de los ingresos previstos en
los presupuestos de otra hacienda territorial, como son
las haciendas provinciales de las diputaciones catalanas.
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Y es que, en efecto, en la medida en que cualquier trans-
ferencia de recursos de una hacienda territorial a otra,
impuesta unilateralmente por una de ellas, implica una
alteracion de los ingresos o recursos financieros de la
hacienda propia del ente territorial al que se impone la
transferencia de fondos, incidiendo asi en el instrumen-
to indispensable para el ejercicio de sus competencias
propias o, lo que es igual, en el ambito de su autonomia,
hemos de considerar que dicha transferencia forzosa de
recursos, como fuente de financiacion, debe encontrar
expresa habilitacién en el bloque de la constitucionali-
dad, es decir, en los preceptos antes resefados.

“Pues bien, es claro que la transferencia de fondos
impuesta por la Ley catalana 5/1987, en su articulo 12, no
encuentra respaldo en la enumeracién contenida en el
articulo 157.1 de la CE, precepto que establece que las
comunidades auténomas se nutran de asignaciones con
cargo a los presupuestos generales del Estado (letra c),
pero no asi de transferencias de los ingresos de las dipu-
taciones provinciales. Tampoco prevé expresamente un
recurso financiero semejante el articulo 4 de la LOFCA,
que Gnicamente alude a las ‘participaciones en los ingre-
sos del Estado’ [articulo 4.1, letra e)], a las ‘asignaciones
que se establezcan en los Presupuestos Generales del
Estado’ [articulo 4.2, letra a)] y, finalmente, a las ‘transfe-
rencias de los Fondos de Compensacion Interterritorial’
[articulo 4.2, letra b)]. En fin, tampoco el articulo 44 del
EAC recoge, en el listado de recursos integrantes de la
Hacienda de la Generalitat, ningin medio o ingreso
financiero procedente de los ingresos corrientes de las
diputaciones provinciales de su territorio.

“Asi, pues, al no contenerse en el bloque de la consti-
tucionalidad la habilitacién necesaria para que las co-
munidades auténomas impongan o exijan a las hacien-
das provinciales, como fuente de financiacién propia,
un porcentaje de participacion en los ingresos de las
corporaciones provinciales, ha de concluirse, desde la
perspectiva que ahora nos ocupa, que el cuestionado
articulo 12 de la Ley 5/1987, al establecer dicha inespeci-
fica o atipica fuente de financiacion de la hacienda auto-
némica, menoscaba la autonomia de dichos entes loca-
les, en su vertiente financiera, conculcando de tal
manera el articulo 142 de la CE [...].”

6. Proyeccion de la garantia constitucional de la
autonomia local en el procedimiento de aprobacién,
modificacion y revision de los planes de urbanismo
de ambito supramunicipal, en relaciéon con el princi-
pio de autonomia local: STC de 13 de abril de 2004,
que resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad
nameros 281/1999, 3475/1998, 4837/1998 vy
946/1997

Para analizar esta materia interesa poner de manifiesto
algunos precedentes jurisprudenciales del propio

Tribunal Constitucional sobre la materia examinada y
asi, valoramos como precedentes los ya consignados en
materia de autonomia local por la referencia que se ha
hecho a la Sentencia constitucional 32/1981, de 28 de
julio, las consideraciones que sobre el tema del ejerci-
cio de la delegacion legislativa se contiene en la senten-
cia del Tribunal Constitucional 51/1982, de 19 de julio, y
en relacién con el Texto refundido de Catalufa en mate-
ria de urbanismo y autonomia local, la Sentencia consti-
tucional 159/2001, de 5 de julio.

Partiendo de estos presupuestos jurisprudenciales,
en el caso que se contiene en la Sentencia del Pleno de
13 de abril de 2004, al resolver las cuestiones de incons-
titucionalidad ndmeros 281/1999, 3475/1998, 4837/1998 y
946/1997, se analiza la cuestién sobre la interposicién
por el Ayuntamiento de Badalona de un recurso con-
tencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa, contra una resolucién del conseje-
ro de Politica Territorial y Obras Publicas de la
Generalitat de Catalufia, por el que se aprob6 definiti-
vamente la modificaciéon del Plan General Metro-
politano en un sector de Badalona y en el recurso, la
parte actora solicitaba que se declarase la nulidad de
la disposicion transitoria octava del Texto refundido
de la legislacion vigente en Catalufa en materia urba-
nistica aprobada por el Real decreto legislativo 1/1990,
de 12 de junio, y subsidiariamente, que dicho 6rgano
planteara cuestion de inconstitucionalidad.

Los 6rganos judiciales plantean la cuestion de incons-
titucionalidad por considerar que la competencia de ini-
ciativa para la modificacién del Plan General Metro-
politano que el precepto atribuia a la Comisién de
Urbanismo de Barcelona, érgano urbanistico de la
Generalitat de Catalufa y que habia asignado a dicho
6rgano desconcentrado de la Administracion autonémi-
ca en los dos incisos de la norma cuestionada, incurriria
en un exceso en el ejercicio de la delegacion legislativa y
ello supondria vulneracién del articulo 33.1 del Estatuto
de autonomia de Cataluna, en relacién con el articulo
82,5 de la Constituciéon. También consideraba que las
competencias de iniciativa autonémica para la modifica-
cién del Plan General Metropolitano eran contrarias a la
garantia constitucional de la autonomia local prevista en
los articulos 137 y 140 de la Constitucion vy, finalmente,
que podia ser contraria a la garantia de la autonomia
local, la previsién de un régimen transitorio que habia de
estar en vigor hasta que se aprobara por la comunidad
auténoma el Plan Territorial Parcial de ciertas comarcasy
que condicionaria sustancialmente el ejercicio por parte
de las entidades locales de sus competencias en materia
de planeamiento urbanistico, de forma que también
podria incurrir en inconstitucionalidad.

En relacién con estas cuestiones, el Tribunal Consti-
tucional, en la sentencia analizada, pone de manifiesto,
en primer lugar, en relacién con la posibilidad de que en
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la atribucién de competencias de iniciativa para la modi-
ficacién del Plan General Metropolitano hubiere incu-
rrido en un exceso en el ejercicio de la delegacién legis-
lativa, sefala la siguiente doctrina, en extracto:

“Es patente que la regulacién de la disposicién transi-
toria primera, apartado 3, de la Ley 7/1987 atribuyé la
competencia de iniciativa para la modificacién del Plan
General Metropolitano, en el supuesto de que dicha
modificacién afecte a elementos con una incidencia
territorial limitada a un término municipal o a una
comarca, exclusivamente a los entes locales interesa-
dos, en el contexto, ademas, de un precepto que no
hace referencia alguna a ningtn 6rgano de la comuni-
dad auténoma; y en el de una ley que estaba inspirada
por el principio teleolégico de la ‘devolucién de com-
petencias a los municipios afectados por el Decreto ley
5/1974' [articulo 2.2.c) de la Ley 7/1987].

“En efecto, en el precepto del texto legal (la Ley
7/1987) existe una Unica mencion subjetiva (a los entes
locales) para la atribucién de competencias, de forma tal
que el adverbio ‘también’ expresaba un afadido objeti-
vo de competencias a los Gnicos sujetos (locales) men-
cionados. Pero en el texto legal resultante (el Decreto
legislativo 1/1990) se introduce un nuevo sujeto (la
Comisién de Urbanismo de Barcelona), de manera que
el ‘también’ resulta un anadido subjetivo a los titulares
de la competencia de que se trata.

“Cualquier posible duda sobre el exceso en la refun-
dicion se desvanece si, como se ha dicho, se atiende al
principio teleolégico que inspiraba la regulacién de la
Ley 7/1987, que se expresa con claridad en su Exposicion
de motivos: ‘Asimismo hay que tener presente el princi-
pio de autonomia local, garantizado por la Constitucion
y el Estatuto. Este principio no sélo es incompatible con
un sistema que permite la asuncién generalizada de
competencias municipales, como en el caso del Decreto
ley de 24 de agosto de 1974, sino que exige claramente
férmulas de devolucion de competencias a los munici-
pios, salvo las que necesariamente han de ser ejercidas
coordinadamente, dadas las especiales caracteristicas
de los servicios y del territorio. Este hecho ya se ha pro-
ducido en otros territorios del Estado, donde los muni-
cipios han recuperado muchas de las competencias que
antes habian sido objeto de centralizacién’”

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional entiende
que la inclusién del adverbio “también” en el segundo
inciso de la disposicién transitoria octava constituia
un exceso en el ejercicio de la delegacién legislativa, un
vicio que se puede considerar ultra vires contrario al
articulo 33.1 del texto del Estatuto de autonomia de
Cataluna, en relaciéon con el articulo 82.5 de la
Constitucion y para ello sefala literalmente, en extracto:

“Debe declararse, en consecuencia, que la inclusién
del adverbio ‘también’ en el segundo inciso de la dispo-
sicion transitoria octava del Decreto legislativo 1/1990
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constituye un exceso en el ejercicio de la delegacion
legislativa, un vicio de ultra vires, contrario al articulo
33.1 del Estatuto de autonomia de Cataluia en relaciéon
con el articulo 82.5 de la CE. Dado que, conforme a los
términos en que los 6rganos judiciales han planteado
las cuestiones de inconstitucionalidad, el objeto del
andlisis y del pronunciamiento en este proceso consti-
tucional se cifie a la regulacién del precepto cuestiona-
do en cuanto afecta a los municipios y no a las comar-
cas, la apreciacion del ultra vires hay que limitarla
exclusivamente al inciso mencionado en la medida en
que ahade a la competencia municipal de iniciativa la de
la Comisién de Urbanismo de Barcelona cuando la
modificacién del Plan afecte a elementos con una inci-
dencia territorial limitada a un término municipal.”

Sobre esta determinacién el Tribunal hace una aclara-
cioén en la que pone de manifiesto que no cabe ninguna
objecion desde esta perspectiva de examen de la obser-
vancia de los limites del ejercicio de la delegacion legis-
lativa a la atribucién a la Comisién de Urbanismo de
Barcelona de la competencia de iniciativa para la modi-
ficacién del Plan General Metropolitano en el resto de
los casos, es decir, cuando no se de el supuesto de que
dicha modificacién afecte a elementos con una inciden-
cia territorial limitada a un término municipal o a una
comarca, competencia que no se atribuy6 por la dispo-
sicién transitoria primera, apartado tercero, de la Ley
7/1987 a las entidades locales interesadas.

A la vista de los precedentes razonamientos, el
Tribunal Constitucional establece la siguiente conclu-
sion:

“Ninguna objecién cabe oponer, sin embargo, desde
esta perspectiva formal de examen de la observancia de
los limites del ejercicio de la delegacion legislativa, a la
atribucién a la Comisién de Urbanismo de Barcelona de
la competencia de iniciativa para la modificacion del
Plan General Metropolitano en el resto de los casos,
esto es, cuando no se dé el supuesto de que dicha
modificacién afecte a elementos con una incidencia
territorial limitada a un término municipal o a una
comarca. Esta competencia no se atribuy6 por la dispo-
sicion transitoria primera, apartado 3, de la Ley 7/1987 a
las entidades locales interesadas.

“Tampoco el apartado 2 de ese mismo precepto
(segun el cual ‘las demas competencias de planeamien-
to, ejecucion y gestion urbanisticos que correspondan a
la Entidad Municipal Metropolitana de Barcelona seran
ejercidas directamente por los entes locales, de confor-
midad con la legislaciéon urbanistica’) sirve de apoyo,
como pretenden los autos de planteamiento de las
cuestiones de inconstitucionalidad, a la tesis de la exclu-
sion de la Comision de Urbanismo de Barcelona en el
ejercicio de la mencionada competencia, porque una
interpretacion sistematica del conjunto de la regulacion
contenida en esta disposicion transitoria conduce a

27



28

EsTuDIOS

concluir que la referencia a ‘las demas competencias de
planeamiento’ (que puede aludir al planeamiento de
desarrollo del planeamiento general) no incluye las rela-
tivas a la modificacion del Plan General Metropolitano,
objeto de la regulacion marcadamente especifica conte-
nida en el apartado 3 de esa disposicién transitoria pri-
mera.

“Por lo expuesto, puede entenderse que la compe-
tencia de iniciativa de la Comisién de Urbanismo de
Barcelona para la modificacién del Plan General
Metropolitano en estos casos, dado que no habia sido
atribuida expresamente al municipio ni a la comarca,
encuentra apoyo en la clausula de atribucién residual
de competencias a la Administracion de la Generalitat
contenida en la citada disposicién adicional primera,
apartado 1, de la misma Ley 7/1987; y que la disposicion
transitoria octava del Decreto legislativo 1/1990 ‘aclar®’,
en este punto, lo que no estaba con toda claridad esta-
blecido en la disposicion transitoria primera de la Ley
7/1987, pero si podia deducirse del conjunto de la regu-
lacién de ese texto legal.

“En consecuencia, debe declararse que el inciso pri-
mero del precepto cuestionado, al atribuir la menciona-
da competencia de iniciativa a la Comision de
Urbanismo de Barcelona, no excede de los limites de la
delegacion legislativa concedida por la Ley catalana
12/1990, de 5 de julio, por la que se autoriza la refundi-
cion de los textos legales vigentes en Catalufa en mate-
ria urbanistica. Ningin motivo existe para entender que
dicha competencia debiera atribuirse necesariamente a
la provincia, como de forma incidental se insinta en los
autos de planteamiento de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad. Esta organizacion juridico-publica no apare-
ce siquiera mencionada de forma expresa en la regula-
cion de las disposiciones adicional primera ni transitoria
primera de la Ley 7/1987; y las bases estatales regulado-
ras del régimen local no obligan a atribuir a la provincia
competencias en materia de planificacion urbanistica
(articulo 36 de la Ley reguladora de las bases del régi-
men local), como, sin embargo, si sucede, por ejemplo,
con los municipios [articulo 25.1.d) de la LBRL].”

Las consideraciones precedentes llevan al Tribunal a
declarar la inconstitucionalidad y la nulidad, en conse-
cuencia, del adverbio “también” al anadir a la compe-
tencia municipal de iniciativa la de la Comisiéon de
Urbanismo de Barcelona cuando la modificacion del
Plan afectara a elementos con una incidencia territorial
a un término municipal y el Tribunal, en relacién con la
declaraciéon de inconstitucionalidad del adverbio “tam-
bién”, declara lo siguiente: “Procede declarar que con
respecto a las modificaciones del Plan General
Metropolitano que procedan del ejercicio de la compe-
tencia de iniciativa autonémica atribuida con exceso en
el ejercicio de la delegacion legislativa y de forma con-
traria a la autonomia municipal y que hayan sido apro-

badas definitivamente antes de la publicacion de esta
sentencia en el Boletin Oficial del Estado, la declaracion
de nulidad sélo tendra efectos, en su caso, si contra ella
se hubiere formulado una impugnacién directa o indi-
recta que esté pendiente de resolucién en la citada
fecha y en la que se haya hecho valer el defecto de la
incompetencia de la Administracién autonémica y tam-
bién reconoce la sentencia que tendrd efectos la decla-
raciéon de nulidad, en su caso, si contra los acuerdos de
aprobacion definitiva de dichas modificaciones todavia
pudiera interponerse un recurso directo en la mencio-
nada fecha.”

7. La autonomia local en la jurisprudencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo

Un analisis de la jurisprudencia de dicha sala puede
concretarse en los siguientes puntos:

a) En el caso de la STS de 26 de abril de 2004 (recurso
de casacion 1556/2000), el objeto del recurso de casa-
cion es la pretension de anulacién de la sentencia dic-
tada por la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 3 de diciembre de 1999, que
estimé parcialmente el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por el Ayuntamiento de Sopuerta
contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la
Diputacion Foral de Vizcaya de 15 de octubre de 1996,
por el que se ratifican los limites jurisdiccionales entre
los municipios de Zalla y Sopuerta en el punto del
barrio de Abellaneda ante la inobservancia de los tra-
mites esenciales previstos para el procedimiento de
deslinde en la Norma foral 8/1993, de 7 de julio, de tér-
minos municipales de Bizkaia.

La sala de instancia procede a realizar el juicio de lega-
lidad de la resolucién de la Diputacién Foral de Bizkaia
de 15 de octubre de 1996 en base a la aplicaciéon del
articulo 18 de la Norma foral 8/1993, de 7 de julio, de tér-
minos municipales de Bizkaia, que se inserta en la regu-
lacién procedimental establecida en la seccién segunda
del capitulo Il “Deslinde de términos municipales”,
norma dictada en el marco del régimen constitucional
de distribucién de competencias entre el Estado y las
comunidades autébnomas sobre régimen local estableci-
do en el articulo 148.1.2, 149.1.18 y la disposicién adicio-
nal primera de la Constitucién, y de conformidad con
los articulos 10.1y 37 del Estatuto de autonomia del Pais
Vasco, aprobado por la Ley organica 3/1979, de 17 de
diciembre, que se integra en el bloque de constitucio-
nalidad, por lo que se aprecia que la sentencia no invo-
ca ningln precepto que se engarce en el Derecho esta-
tal o comunitario europeo que autorice a esta sala del
Tribunal Supremo a proceder a conocer del recurso de
casacién de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 86.2 de la Ley jurisdiccional.
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La invocacién de una norma adjetiva procedimental
perteneciente al ordenamiento juridico estatal —articulo
63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comin—-, para fundamentar el pri-
mer motivo del recuso de casacién no permite sustraer
la competencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco para conocer en ultima instancia de los recur-
sos contencioso-administrativos que tengan por obje-
to la impugnacion de actos de las entidades locales o de
la comunidad auténoma, mencién en que se integran
los 6rganos forales, segtn refiere la disposicién adicio-
nal primera de la Ley jurisdiccional, que se fundan en la
aplicacién del Derecho propio de la comunidad auté-
noma de conformidad con el articulo 74 de la Ley orga-
nica del Poder Judicial, el articulo 34 del Estatuto de
autonomia del Pais Vasco, y el articulo 86 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, que tiene encomendada en monopolio la cre-
acion de doctrina legal en interpretacion del ordena-
miento juridico estatal, de conformidad con los articu-
los 123 y 151 de la Constitucién, no puede conocer de
recursos de casaciéon que tengan por objeto la impug-
nacién de sentencias dictadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco que apliquen e interpreten nor-
mas forales que se integran en el sistema de fuentes del
derecho de la comunidad auténoma en las que la infrac-
cioén invocada de las normas de Derecho estatal o del
Derecho comunitario europeo no ha sido relevante ni
determinante, como acontece en este supuesto, del
fallo recurrido, segln se desprende del articulo 86.4 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Como es doctrina de esta sala expresada en el Auto de
17 de diciembre de 2001 (RC 6966/1999), con referencia a
la fundamentacién juridica vertida en las sentencias de 26
de julioy 29 de septiembre de 2001, recaidas en los recur-
sos de casacion nimeros 8858/1996 y 9415/1996 “el ejerci-
cio por una comunidad auténoma de sus potestades
legislativas en materias sobre las que le han sido transfe-
ridas las correspondientes competencias determina que
el derecho resultante haya de imputarse a esa comuni-
dad, sin que pierda esa naturaleza porque el contendido
material de alglin precepto coincida con el Derecho esta-
tal”, resultando, consecuentemente, superflua la invoca-
cién del articulo 19 del Reglamento estatal de poblacion
de demarcacion territorial de las entidades locales.

b) En la STS de 26 de abril de 2004 (recurso de casacion
1568/1999), el Ayuntamiento de La Roca del Valles
impugna mediante el recurso de casacién la Sentencia
nimero 13, de 14 de enero de 1999, dictada por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa. En su fallo estimé el recurso que determina-
dos concejales de esa corporacion habian interpuesto
por el procedimiento previsto en la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, contra la negativa del alcalde a convocar el
Pleno extraordinario en que debia debatirse la mocion
de censura que habian presentado.

La sala consider6 que ese proceder incurria en vulne-
racion del derecho fundamental de los recurrentes a la
participacion politica reconocido en el articulo 23 de la
Constitucién pues restringia su derecho en cuanto con-
cejales a debatir y votar las mociones de censura desti-
nadas a exigir la responsabilidad politica del alcalde. Por
eso, declaré nula de pleno derecho tal negativa, adopta-
da por silencio, sefalando, ademas, que era indiferen-
te la intencionalidad politica que animara a quienes
habian presentado la mocién o las consideraciones éti-
cas que pueda merecer el transfuguismo politico. Y
ahadié que el alcalde, conforme a la legislacién aplica-
ble, carecia de facultades para examinar su validez y cali-
ficarla de arbitraria, incursa en desviacién de poder o
para cuestionar la idoneidad del candidato a la Alcaldia
incluido en la mocién de censura. Por el contrario, las
Gnicas razones que pueden fundar la denegacién de la
convocatoria del Pleno extraordinario que ha de deba-
tirla, segin el articulo 107 del Reglamento de organiza-
cién, funcionamiento y régimen juridico de las entida-
des locales, aprobado por el Real decreto 2568/1986, son
las sefialadas de modo tasado en el articulo 197 de la Ley
organica del régimen electoral general (LOREG): sus-
cripcion por la tercera parte de los concejales, inclusién
del nombre del candidato propuesto para alcalde e
interdiccion a los concejales de reiterar la mocién de
censura durante su mandato.

Por todo ello, estimo el recurso, declaré nula de pleno
derecho la resolucién adoptada por silencio del alcalde,
ordend la convocatoria del Pleno extraordinario para
debatir la mocién de censura e impuso las costas al
Ayuntamiento.

El recurso de casacion es desestimado. A ese resulta-
do conduce la desestimacion de todos los motivos que
lo forman:

a) El primero porque, tal como sefalan el escrito de
oposiciéon y el informe del Ministerio Fiscal, la prueba
era irrelevante a los efectos de la cuestion que habia
que resolver. Por eso, la motivacién ofrecida por la sala
de instancia al denegar el recibimiento a prueba es ple-
namente satisfactoria y es indiferente cudles sean los
moviles que han animado a cada uno de los concejales
proponentes de la mocion a firmarla. Una vez propues-
ta con los requisitos establecidos en el articulo 197 de la
LOREG el alcalde estaba obligado a convocar el Pleno
correspondiente. Por tanto, acreditado desde el primer
momento el cumplimiento de estos requisitos, no era
necesaria ninguna comprobacién mas.
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b) Respecto de los demas motivos, el tercero, cuarto y
quinto estaban defectuosamente interpuestos.

El Gltimo no menciona a cudl de los apartados del articu-
lo 88.1 de la Ley de la jurisdiccién se acoge. El tercero y
el cuarto porque invocan su apartado c) cuando, por su
contenido, el procedente es el d). En cualquier caso, la
tesis de fondo que se defiende en los cuatro es el recha-
zo a lo que se ha venido en llamar transfuguismo politi-
co aqui producido porque en la mocién de censura
habrian coincido un concejal de Iniciativa per
Catalunya-Els Verds (hasta entonces miembro del equi-
po de gobierno municipal presidido por un alcalde del
Partit dels Socialistes de Catalunya y formado, ademas
de por ese partido y por el concejal de aquella forma-
cién politica, por independientes) con otros dos que se
dieron de baja en el grupo de Convergencia i Unio y
cuatro concejales independientes.

En este caso, se reconoce en la sentencia que tales ini-
ciativas no han alterado el régimen de la mocién de cen-
sura que, en el ambito local, es el establecido por la
LOREG: articulo 197, que en la redaccion vigente en el
momento de los hechos, se limitaba a exigir para su
correcta presentacion los siguientes requisitos: 1) que
sea propuesta, al menos, por una tercera parte de los
candidatos; 2) que incluya un candidato a la Alcaldia,
pudiendo serlo cualquiera de los concejales; 3) que no
se incumpla la regla segin la cual cada concejal sola-
mente puede suscribir una mocién de censura durante
su mandato. Observandose estas exigencias, que ningu-
na referencia hacen a la motivacion de la mocién, ni a
las causas de abstencion o recusacion de los proponen-
tes, ni a la idoneidad del candidato alternativo, como
tampoco la hace el articulo 113 de la Constitucion, v,
ciertamente se observaban en este caso, el alcalde esta-
ba obligado a convocar el Pleno que habia de debatirla.
Por eso, al negarse a ello infringi6 el derecho funda-
mental de los concejales recurrentes en la instancia a
ejercer sus cargos publicos representativos, como esta-
blecio la sentencia de instancia.

Es constante la jurisprudencia de esta sala sobre la
obligacién de los alcaldes de convocar Pleno extraordi-
nario para debatir y votar las mociones de censura que
contra ellos se presenten y cumplan los requisitos legal-
mente establecidos (sentencias, entre otras, de 12 de
septiembre de 2002 y 15 de mayo de 2003).

En todo caso, las modificaciones introducidas en el
articulo 197 de la LOREG por la Ley organica 8/1999, de
21 de abril, imponen la convocatoria automatica del
Pleno municipal que ha de debatir y votar la mocion de
censura presentada con todos los requisitos legales,
precisando que no son aplicables en este procedimien-
to las causas de abstencion y recusacion y obligando al
alcalde a no obstaculizar la asistencia de los miembros
de la corporacion a la sesion plenaria en que se vote la
mocién de censura.
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¢) En un recurso de casacion resuelto por la STS de 26
de abril de 2004 (recurso de casaciéon 6975/1999), la
representacion procesal del Ayuntamiento de San
Sebastian formula un Gnico motivo al amparo del arti-
culo 88.1.d) de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa “por cuanto la sentencia recurrida infrin-
ge los articulos 9.1 y 103. 1 de la Constitucion, en
relacion con el articulo 26.d) y disposicion adicional
segunda.6, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las base del régimen local, articulos 1.2, 146 —en relacion
con la Norma foral 17/1990, de 26 de diciembre-y dis-
posiciones adicionales decimoquinta y decimoctava de
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
haciendas locales, y articulo 45 de la Ley 12/1981, de 13
de mayo, por la que se aprueba el Texto del Concierto
Econémico entre el Estado y el Pais Vasco, segtin redac-
cién dada por la Ley 2/1990, de 8 de junio”.

El tema afectaba a una subvencioén al servicio de trans-
porte independiente de la “Participacion de los
Municipios en los Tributos del Estado”, de manera que
la Diputacién Foral de Guiplzcoa estaba obligada a abo-
nar dicha subvencién especifica al margen y con inde-
pendencia de la cantidad que se le ha entregado con
cargo al Fondo Foral de Cooperacién con los
Municipios.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en su sentencia
de la Seccion Segunda de fecha 19 de diciembre de 2003
(recurso de casacion 7961/1998), no comparte este tnico
motivo casacional por los siguientes criterios:

1°) La tesis consistente en pretender que la disposi-
cion adicional decimoquinta de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, de haciendas locales, que establece la obli-
gacion de incluir en los Presupuestos Generales del
Estado de cada afo un crédito en favor de aquellas enti-
dades locales que, cualquiera que sea la forma de ges-
tién, tengan a su cargo el servicio de transporte colecti-
vo urbano de viajeros, es aplicable a los ayuntamientos
vascos, es errénea porque no tiene en cuenta, precisa-
mente el régimen econémico-financiero foral propio de
dichos ayuntamientos, como claramente dispone la dis-
posicion adicional decimoctava de dicha Ley, que exclu-
ye de la subvencién prevista en la disposicion adicional
decimoquinta, a “los territorios histéricos del Pais Vasco
que continuaran conservando su régimen especial en
materia municipal en lo que afecta al régimen econémi-
co-financiero, en los términos de la Ley del Concierto
Econémico, sin que ello pueda significar un nivel de
autonomia de las corporaciones locales vascas inferior
al que tengan las demas corporaciones locales [...]".

2°) Los términos del régimen foral, en materia local,
aparecen delimitados en la disposicién adicional segun-
da de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen
local, especialmente los apartados 2y 3.

3°) La Norma foral 15/1994, de 23 de noviembre, regu-
ladora del Fondo Fiscal de Financiacién Municipal y la
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aprobacién de los Presupuestos de los ejercicios 1994,
1995 y 1997 recogen las correspondientes dotaciones
globales al Fondo Fiscal de Financiacién Municipal, a los
municipios respectivos, sin que exista precepto alguno
que obligue a reconocer y distinguir de modo indepen-
diente la subvencioén al servicio municipal de transporte
urbano de viajeros.

4°) El Concierto Econémico, aprobado por la Ley
12/1981, de 13 de mayo, que renové el Concierto
Econémico con Alava, aprobado por el Decreto
2948/1976, de 26 de noviembre, y restablecié los con-
ciertos econémicos con Guiptzcoa y Vizcaya, suprimi-
dos en 1938, signific6 que la casi totalidad de los
impuestos gestionados y recaudados por el Estado,
pasaran como “impuestos concertados” a los territorios
histéricos de Alava, Guiplzcoa y Vizcaya, por tanto,
estos asumieron la obligacién de reconocer y regular las
participaciones sobre dichos “impuestos concertados”.

d) En la STS de 19 de mayo de 2004 (recurso de casa-
cién 6377/2000), la cuestion a resolver en el recurso de
casacion, sobre la que versé el debate procesal ante el
Tribunal Superior de Justicia, se refiere a la conformidad
a derecho de una ordenanza local. En el Boletin Oficial
de la Provincia de Pontevedra de 14 de febrero de 1997
se publicé el acuerdo del Pleno de un ayuntamiento de
20 de diciembre de 1996, por el que se aprobaba la
Ordenanza municipal reguladora de la actividad de
acampada.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia desesti-
mo el recurso interpuesto.

En el dnico motivo de casacién se mencionan separa-
damente la supuesta contravencién del ordenamiento
juridico y la infraccién de la jurisprudencia. Por lo que
se refiere a la vulneracién del ordenamiento juridico se
citan los mismos preceptos invocados ante el Tribunal
Superior de Justicia, refiriéndose la alegacion al articulo
33.2 de la Constitucién, aunque se anaden a la cita los
articulos 9.3 y 53.1 del mismo texto constitucional.

La alegacion consiste en que la Ordenanza vulnera el
principio de jerarquia normativa, pues regula el uso de
la propiedad privada sin cobertura legal suficiente. En
cuanto a esta vulneracién de la jerarquia normativa la
parte recurrente se basa en el Decreto autonémico
antes citado 236/1985, de 24 de octubre, el cual no regu-
la la acampada en terrenos de propiedad privada y ade-
mas, siempre seguln la entidad asociativa actora, es de
dudosa legalidad. Por consiguiente las restricciones al
derecho de propiedad privada previstas en la
Ordenanza no se han establecido con fundamento legal
suficiente.

Entiende esta sala que, aunque es cierto que el articu-
lo 2, inciso final, de la Ordenanza exige licencia incluso
si se acampa en terrenos de propiedad privada con con-
sentimiento del propietario, la citada exigencia es con-
forme a derecho y esta es precisamente la razén de
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decidir de la sentencia recurrida. Al pronunciarse en
este sentido la sentencia desde luego no incurre en con-
travencion ninguna del ordenamiento juridico.

En cuanto a la también alegada vulneracion de la
jurisprudencia se citan diversas sentencias de este
Tribunal Supremo que se pronuncian sobre la jerar-
quia normativa y el contenido del derecho dominical.
Pero estas resoluciones judiciales solo hacen declara-
ciones de caracter general, y no son pertinentes al
efecto de que su doctrina se considere vulnerada en el
caso de autos.

En consecuencia, al no estar justificado el reproche
procesal de infraccién por la Sentencia recurrida del
ordenamiento juridico y la jurisprudencia, procede no
acoger el Gnico motivo de casacién invocado y por ello
desestimar el recurso.

8. Reflexion final

A la vista del analisis sintético de algunos criterios
importantes de la autonomia local en la jurisprudencia
constitucional, vemos cémo las pautas interpretativas
del Tribunal Constitucional a lo largo de estos veinticin-
co anos han ido posibilitando criterios practicos de apli-
cacion

En el andlisis de esta jurisprudencia constitucional, el
fallo no sélo es el determinante de la sentenciay lo rele-
vante también se encuentra en la doctrina que posibili-
ta la formalizacién de una serie de notas que permiten
una reflexion sobre el alcance y contenido de la auto-
nomia local y que hemos ido sintetizando en paginas
precedentes.

El analisis de la Constitucion espanola, en lo concer-
niente al régimen local y con especial incidencia en los
articulos 137, 140, 141, 142, 149.1.18, 152.3, permite cons-
tatar que el poder publico en Espafia se desarrolla entre
el Estado y las comunidades auténomas y por otra
parte, no es desdenable el decisivo papel de los entes
locales, que dan un cierto estatus constitucional pro-
pio, por lo que son inherentes al desarrollo de los entes
locales los principios de autonomia y de descentraliza-
cién, que ha de ser llevado a sus dltimas consecuencias
a favor de los entes locales y de los municipios.

De esta forma, el modelo se inserta entre el tipico de
la Republica alemana, reconociendo una cierta interiori-
zacion de los entes locales dentro de su estatus consti-
tucional propio y entre los dos polos correspondientes
al Estado y las comunidades auténomas y el modelo
disenado en Francia, desde el fenémeno descentraliza-
dor de 1982, en el que las regiones no pueden ejercer
tutela ni control sobre los municipios.

Dentro de esos limites, es evidente que nuestra
Constituciéon comprende esos dos modelos y del des-
arrollo constitucional y especialmente, de la aplicacién
jurisprudencial, puede decirse que dichas soluciones se
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amoldan en cada circunstancia concreta a los valores y
principios constitucionales, que son prevalentes.

Asi, el analisis de la jurisprudencia constitucional en
materia de autonomia local fortalece este concepto,
dentro del marco constitucional (sin olvidar la Carta
Europea de la Autonomia Local de 15 de octubre de
1985, ratificada por Espafia en el Instrumento de 20 de
enero de 1988 —-BOE de 24 de febrero de 1989-) y legal,
que fijan las competencias basicas de los entes locales
y que hemos visto delimitada en la jurisprudencia (por
todas, las STC de 28 de julio de 1981, 117/1984 de 5 de
diciembre, 213/1988 de 11 de noviembre, 214/1989 de 21
de diciembre, 11/1999 de 11 de febrero y 51/2004 de 13 de
abril).

De todo este conjunto normativo y jurisprudencial
extraemos, a modo de conclusién, el ntcleo basico de la
autonomia local, residenciado en las siguientes notas
caracteristicas, a modo de principios generales:

a) La doctrina constitucional, segin la cual, “la garan-
tia constitucional (de la autonomia local) es de caracter
general y configuradora de un modelo de Estado”,
correspondiendo al Estado “la fijacién de principios o
criterios basicos en materia de organizacién y compe-
tencia” de las entidades locales constitucionalmente
necesarias.

b) “Para la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente a las entidades locales, la legisla-
cion del Estado y de las comunidades auténomas regu-
ladora de los distintos sectores de accion publica, segin
la distribucién constitucional de competencias, debera
asegurar a los municipios, provincias y las islas su dere-
cho a intervenir en cuantos asuntos afecten directa-
mente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles las
competencias que proceda en atencién a las caracteris-
ticas de la actividad publica de que se trate y a la capaci-
dad de gestion de la entidad local, de conformidad con
los principios de descentralizacién y de maxima proxi-
midad de la gestién administrativa a los ciudadanos.”

c) Corresponde al legislador estatal la fijacién de los
principios basicos en orden a las competencias que
deba reconocerse a las entidades locales, establecien-
do, y garantizando, al fin, “su derecho a intervenir en
cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses” y fijando al respecto unas directrices para lle-
var a cabo la asignacion de tales competencias, directri-
ces que se concretan en atender, en cada caso, a las
caracteristicas de la actividad publicay a la capacidad de
gestion de la entidad local, de acuerdo con los princi-
pios de descentralizacién y maxima proximidad de la
gestion administrativa de los ciudadanos.

d) Ahora bien, delimitada asi la existencia de orden
competencial vinculada a la garantia constitucional de la
autonomia de las entidades locales, la concrecion alti-
ma de las competencias locales queda remitida -y no
podia ser de otra manera- a la correspondiente legisla-

ciéon sectorial, ya sea estatal o autondmica, segin el sis-
tema constitucional de distribucién de competencias
entre el Estado y las comunidades auténomas.
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1. Reflexiones previas sobre la normativa vigente en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia
de vivienda de proteccion oficial

El siguiente trabajo no pretende agotar el analisis de
toda la normativa sobre vivienda de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco. Su objetivo es describir, de
forma somera, las normas fundamentales que regulan
las VPO en Euskadi con el Ginico propésito de caracteri-
zar un modelo, en cierta manera, construido a contra-
corriente." Aunque, no lo ocultaré, la intencién de este
trabajo es precisamente justificar que el actual modelo
vasco de vivienda protegida no es sino una ortodoxa
traslacion de los mandatos constitucionales dirigidos
hacia el legislador autonémico.

En primer lugar, es necesario hacer un inventario de
los preceptos constitucionales de los que bebe la nor-
mativa vasca de vivienda. Sin animo de ser exhaustivo, es
necesario citar las siguientes fuentes constitucionales:

—Articulo 1.1: consideraciéon del Estado espafol como un
Estado social y democratico de derecho, recalcando lo de
social (aunque como nos ensend el maestro Elias Diaz nin-
guno de los adjetivos del articulo 1.1 puede entenderse sin
los otros y, por lo tanto, todos ellos son indisolubles).

—Articulo 9.2: conjunto de misiones de los poderes
publicos para lograr la libertad e igualdad efectivas y no
meramente formales (este precepto del titulo prelimi-
nar es, sin duda, la espina dorsal de toda actuacién
publica en cualquier campo en el que se den concomi-
tancias entre el mercado —rentabilidad econémica-vy el
Estado —rentabilidad social-).

—Articulo 47: el acceso de los ciudadanos y ciudada-
nas a una vivienda digna (y la consiguiente obligacion
de los poderes publicos de actuar para dar contenido
material a este mandato), como no puede ser de otra
forma, es la piedra angular sobre la que construir el edifi-
cio de laaccion publica en materia de vivienda; este dere-
cho ciudadano se configura en el verdadero motor de la
normativa vasca en materia de vivienda y su fin altimo.?

—Articulos 33.1 y 38: no podemos desconocer la pro-
teccién constitucional a la propiedad (en materia de
vivienda especialmente importante en lo relativo al
suelo) y a la libertad de empresa, pero a diferencia de lo
que hacen otras normativas de vivienda del Estado espa-
fol, la normativa vasca opta claramente por la centrali-

1. Sobre el rumbo actual de los modelos juridicos de las comunidades
autonomas en materia de vivienda, Juli PoNce SoLE, Algunas reflexiones sobre
la competencia en materia de vivienda y las tendencias actuales en su ejer-
cicio, Informe Comunidades Autonomas 2004, Instituto de Derecho Publico,
Barcelona 2005. Sobre la evolucion de la politica de vivienda en Espafia exis-
te abundante bibliografia. Entre otros, se puede consultar: José Luis ViLLAR
Ezcurra, La proteccion publica a la vivienda, Editorial Montecorvo, Madrid,
1981; Ricard GomA, “Las politicas de viviendas en las comunidades autono-
mas”, dentro del volumen Estado de bienestar y comunidades auténomas,
Editorial Tecnos, Madrid, 2003; Pilar GARRIDO, “El derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada”, en Los principios rectores de la politica social y
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dad del articulo 47 y la lectura del derecho a la vivienda
en conjuncién con otros preceptos constitucionales,
algunos de los cuales cito a continuacién.

—Articulo 45: derecho al medio ambiente (por obvio,
me ahorro cualquier comentario sobre la evidente imbri-
cacion entre vivienda, urbanismo y medio ambiente).

—Articulo 40: obligacién de los poderes publicos de
procurar una redistribucion de la renta personal mas
equitativa (este precepto suele ser rara vez citado en
materia de vivienda, pero es sin duda un faro del que
emana una poderosa luz constitucional para guiar a los
gestores publicos en la elecciéon de quiénes deben ser
los destinatarios preferentes de las prestaciones, bienes
y servicios publicos en materia de vivienda).

—Articulo 48: obligacién de los poderes publicos de
coadyuvar al desarrollo politico, social, econémico y cul-
tural de los jévenes (colectivo de especial riesgo en mate-
ria de vivienda en la actual coyuntura social y econémica).

—Articulo 49: integracién de las personas con discapa-
cidades fisicas (la mencién constitucional tiene especial
sentido en el caso de un bien, como la vivienda, que en
funciéon de sus caracteristicas fisicas va a permitir o
impedir la plenitud de la ciudadania de este colectivo).

—Articulo 50: bienestar de las personas de la tercera
edad (con especial atencion a sus necesidades especificas
de vivienda citadas expresamente por la Carta Magna).

—Articulo 39: proteccion a las familias (obviamente a los
distintos tipos de familias hoy existentes y reconocidos
legalmente, todos ellos necesitados de tutela publica).

—Articulo 51: defensa de los derechos de los consumi-
dores y usuarios (precepto en el que se puede subsumir
con facilidad toda la lucha contra el fraude y la defensa
de la dignidad de la vivienda protegida; garantizar desde
las administraciones publicas el régimen de la VPO, tan
frecuentemente violado, es, sin duda, defender a los
consumidores y usuarios).

—Articulos 43, 44, 35 y 27: derecho a la salud, cultura,
trabajo y educacion (aunque no suele ser habitual
hablar de vivienda protegida y este conjunto de dere-
chos, es claro que el disfrute efectivo de los mismos se
ve claramente condicionado por el acceso facil o dificil
a unavivienda digna y adecuada, pues no todas las loca-
lizaciones fisicas producen la misma relaciéon con los
servicios publicos y los mercados privados de salud, cul-
tura, trabajo y educacion).

econdémica, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2004.

2.La bibliografia sobre este precepto es amplia. Entre otros se puede con-
sultar: Martin BassoLs Coma, “Consideraciones sobre el derecho a la vivien-
da en la Constitucion espafiola de 1978”, RDU, Madrid, 1983; Miguel BELTRAN
DE FELIPE, Intervencién administrativa en la vivienda, Editorial Lex Nova,
Valladolid, 2000; José MuRoz CasTiLLO, El derecho a una vivienda digna y ade-
cuada Editorial Colex, Madrid, 2000; Antonio JiMéNEz BLanco, “El derecho a
una vivienda digna y adecuada” en Comentarios a la Constitucion social y
econdmica de Espana, Editorial Comares, Granada, 2002; Gerardo PISARELLO,
Vivienda para todos, un derecho en (de)construccion, Editorial Icaria,
Barcelona, 2003.
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—Articulos 20 a 23: derechos de reunion, asociacion,
expresién y participacién en los asuntos publicos (aun-
que pueda parecer que los derechos civiles y politicos
no se ven afectados en absoluto por el articulo 47, es
claro que sélo las personas con acceso al agora -virtual,
pero también fisica, pues telepolis no puede sustituir
completamente a la polis tradicional-’ pueden disfrutar
de estos derechos plenamente y en el caso de ser expul-
sado de los tejidos urbanos bien dotados de servicios
publicos y privados el disfrute del estatus de ciudadania
puede devenir nominal; por ello, la accién de los pode-
res publicos debe procurar a las personas no atendidas
por el mercado una vivienda digna y adecuada también
para el disfrute de estos derechos).

—Articulo 19: derecho a la libre eleccién de residencia
(este derecho sélo sera total y absoluto para aquellas
personas con renta suficiente como para adquirir una
vivienda libre digna y adecuada en el mercado y es
mision de las administraciones publicas lograr que
todos los ciudadanos puedan disfrutar del mismo, con
independencia de su renta personal disponible).

Este es el marco teleolégico de la normativa vasca en
materia de vivienda protegida. Como se ve, partimos de
un planteamiento claro de Estado social que apuesta
por la vivienda como un agregado de bienes que permi-
te el disfrute de todos los derechos civiles, politicos,
econémicos y sociales. Como se puede comprobar, para
nosotros la vivienda es, o queremos que sea, mucho
mas que, en expresion de Le Corbusier, una “maquina
de habitar”. La vivienda es un presupuesto material y
fisico del disfrute de la ciudadania plena. Muchos ciu-
dadanos pueden conseguir ese prius en el mercado sin
problemas. Pero otros muchos (jévenes, colectivos de
rentas bajas, mayores, discapacitados, etc.) no son con-
siderados por el mercado (en expresiéon de Gambaro,*
el mercado no procesa necesidades —sociales—, sélo
demandas —econémicas solventes-) y deben ser atendi-
dos por las administraciones publicas. La ciudadania
plena no puede depender de la renta disponible, al
menos en un Estado social y democratico de derecho.

Finalmente, dejo apuntada una reflexién, que recupe-
raremos al final de este trabajo, sobre la dicotomia entre
Derecho constitucional y Derecho administrativo. En el
caso que nos ocupa, el derecho ciudadano a la vivienda,
se produce un fenémeno de interdependencia, pues el
mandato constitucional a los poderes publicos de tute-
la del derecho de la ciudadania a una vivienda digna no
se podra cumplir sin accién y Derecho administrativo.

3. Javier ETXEBARRIA, Telepolis, Ensayos/Destino, 17, Barcelona, 1994.

4. A. GAMBARO, Propieta privata e disciplina urbanistica, Zanichelli, Bolonia,
1977. Los adjetivos (“sociales” y “econdmicas solventes”) son mios.

5. BOPV ndm. 249 de 31/12/2002.

6. BOPV nam. 239 de 5/12/2003.

7. BOPV nim. 167 de 28/8/2003.
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Por lo tanto, aunque el Derecho administrativo pueda
parecer un “pariente pobre” del Derecho constitucio-
nal, pues este Gltimo trata de disciplinar el poder real al
criterio democratico de la ciudadania y el primero pare-
ce limitarse a organizar un cuerpo (la Administracién) al
servicio de unos fines (el interés general), en el caso de
la vivienda el Derecho administrativo tiene un papel
muy superior al previsto por la teoria clasica. En este
sentido debemos recordar las palabras del maestro que
no hace mucho que nos abandoné, Norberto Bobbio,
cuando se referia al Derecho administrativo como la
rama del Derecho con verdadera capacidad de transfor-
macion, en el contexto de una sociedad organizacional,
como es la nuestra.

Sea como fuere, todos admitiremos que es imposible
estudiar un derecho ciudadano (especialmente si este
es social y/o econémico) sin considerar la perspectiva
constitucional, el Derecho administrativo y, cémo no, las
politicas publicas en las que se concretan tanto lo cons-
titucional como lo administrativo.

2. Descripcion del marco normativo vasco

Pues bien, “bajando” de lo constitucional a lo adminis-
trativo se impone describir las apuestas fundamentales
de la normativa vasca de vivienda que pivota, como
otras muchas, en torno a la categoria de la VPO.

2.1. ;Qué es una VPO?

La definicién de la VPO la podemos encontrar en las
siguientes normas:

—-Decreto 315/2002, de 30 de diciembre, sobre régimen
de VPO y medidas financieras en materia de vivienda y
suelo,’ y Decreto 290/2003, de 25 de noviembre, por el
que se modifica el Decreto sobre régimen de VPO y
medidas financieras en materia de vivienda y suelo.’

-Orden de 25 de agosto de 2003, del consejero del
Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales, sobre
determinacién de precios maximos de VPO’ (modifica-
da por la Orden de 1 de agosto de 2004).

—Orden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de
Vivienda y Asuntos Sociales, por la que se aprueban las
ordenanzas de disefio de VPO.®

—-Orden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de
Vivienda y Asuntos Sociales, sobre circunstancias de
necesidad de vivienda.’

-Orden de 14 de junio de 2002, del consejero de

8. BOPV ndm. 249 de 31/12/2002.

9. BOPV naim. 249 de 31/12/2002 y la Orden de 16 de diciembre de 2003, del
consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, por la que se modifica la Orden de
30 de diciembre de 2002 sobre circunstancias de necesidad de vivienda
(BOPV ntim. 13 de 21/1/2004).
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Vivienda y Asuntos Sociales, sobre procedimiento de
adjudicacion de VPO (del Gobierno Vasco).”

—-Orden de 18 de agosto de 2003, del consejero de
Vivienda y Asuntos Sociales, sobre procedimiento de
adjudicacion de VPO a que se refiere el articulo 12 del
Decreto 315/2002 (promociones privadas).”

—Orden de 26 de febrero de 2004, del consejero de
Vivienda y Asuntos Sociales, sobre procedimiento de
adjudicacion de VPO a que se refiere el articulo 11.4 del
Decreto 315/2002 (promociones municipales).”

—Ley 7/1988, de 15 de abril, de derecho preferente de
adquisicién en las transmisiones de VPO a favor de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi
y su norma de desarrollo el Decreto 103/1997.

En virtud del corpus normativo anterior, tiene la con-
sideraciéon de VPO aquella vivienda que se ajusta a las
caracteristicas técnicas y econdémicas previstas en el
Decreto 315/2002, y en sus normas de desarrollo. Es
decir, aquella que ha sido promovida bajo un régimen
legal que significa, en primer lugar, que ha sido califica-
da como tal por la Administracion, siendo esas caracte-
risticas técnicas y econémicas las siguientes:

—Deben tener determinadas superficies.”

-Su precio esta determinado legalmente.”

-Se someten a unas determinadas normas de uso:

a) No podran estar vacias, es decir, deberan ser resi-
dencia habitual y permanente de sus titulares.

b) Las VPO que hayan sido adjudicadas en propiedad

10. BOPV nGim. 122 de 28/6/2002 y Orden de 16 de diciembre de 2003 del
consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, por la que se modifica la Orden de
14 de junio de 2002 sobre procedimiento de adjudicacion de VPO (BOPV ntim.
13 de 21/1/2004).

11. BOPV nam. 188 de 26/9/2003.

12. BOPV nam. 53 de 17/03/2004.

13. Su superficie Gtil maxima sera de 90 m?, que se podra superar excep-
cionalmente, sin exceder de 120 m? en el 3% de las viviendas de cada pro-
mocion, o fraccion en el caso de resultar un namero inferior a una, las cua-
les deberan ser destinadas a unidades convivenciales de cinco o mas
miembros o familias numerosas. Sus trasteros tendrdn como méaximo una
superficie de 13,50 m” y sus plazas de garaje 30 m* 0 20 m’, dependiendo de
que su acceso sea o no individual.

14. Los precios maximos en primera, segunda y posteriores transmisiones
se calcula multiplicando el m2 til de la vivienda o anejo por una cantidad a
determinar mediante Orden del consejero en funcion del tipo de vivienda y de
su ubicacion en la comunidad auténoma. La Orden vigente sobre determina-
cion de precios es de 25 de agosto de 2003 (modificada por Orden de 1 de
agosto de 2004) que fija los siguientes precios.

1) Precios maximos de VPO de régimen general.

—Capitales de territorios histéricos

—Municipios incluidos en un anexo de la Orden

—Resto de municipios

—Anejos

2) Precios méaximos de viviendas sociales

— De promocion piblica

— De promocion privada 771 euros/m? Gtil

— Anejos 351 euros/m’ (til

3) Respecto a las viviendas cuyo régimen de cesion sea el alquiler, los
precios maximos de renta seran calculados fijando reglamentariamente un
porcentaje de valorimputable en venta de la vivienda y anejo seg(n el tipo de
vivienda.

3.1) Esta renta maxima anual seré revisada al final de cada afio del con-

1.262 euros/m® (til
1.221 euros/m’ (til
1.103 euros/m? (til

441 euros/m’ atil

580 euros/m* util
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o en derecho de superficie no podran ser cedidas en
arrendamiento ni en precario, salvo autorizacién expre-
sa en este sentido por parte del delegado territorial.

¢) Si la adjudicacién ha tenido lugar en arrendamiento,
el uso de la misma no podra ser cedido por ningtn titulo.

-Los canales de acceso a su disfrute no son los pro-
pios del mercado libre y estan fuertemente intervenidos
por las administraciones publicas.

—Desde el punto de vista juridico, son unas viviendas
radicalmente diferentes a las de mercado sometidas
tnicamente al Derecho privado.

Las calificaciones de VPO otorgadas con arreglo al
Decreto 315 tienen caracter definitivo o permanente.
Esta calificacién permanente es una novedad no sélo en
Euskadi, sino también en el conjunto del Estado. Las
VPO son, o al menos asi lo entendemos nosotros, un
patrimonio inmobiliario construido con el dinero de los
contribuyentes (han aportado mas los que mas tienen) y
que deben tener como destino la satisfaccién del dere-
cho constitucional de acceso a una vivienda digna de los
ciudadanos mas necesitados de tutela publica (deben
recibir mas los que menos tienen). Como tal estas VPO,
tanto las publicas como las privadas, estan adscritas fun-
cionalmente a la satisfaccién de una necesidad social y
con ellas ningln particular debe poder lucrarse y mone-
tarizar una plusvalia de forma privada e individual. El
patrimonio inmobiliario que constituyen las viviendas
de proteccion oficial puede y debe rotar entre aquellos

trato de arrendamiento aplicando al precio actualizado de la vivienda el por-
centaje que corresponda en funcion de los ingresos de la persona arrenda-
taria. El sistema anterior suponia la actualizacion de los alquileres en funcién
del IPC y desvinculéandolos de la evolucién de los ingresos del inquilino.

3.2) Precios de los alquileres en vivienda de promocion publica (vivienda
social en alquiler):

—De 3.000 euros o menos: 2% del valor imputable en venta de la vivienda y
anejos.

—Por encima de 3.000 euros hasta 9.000 euros: 2,5% del valor imputable en
venta de la vivienda y anejos.

—Por encima de 9.000 euros hasta 15.100 euros: 3% del valor imputable en
venta de la vivienda y anejos.

3.3) Precios de los alquileres en vivienda de promocion privada (vivienda
social o vivienda de proteccion oficial destinada al alquiler: concertadas,
Visesa, convenios con ayuntamientos, convenios con cajas de ahorros, etc.).

—De 3.000 euros o menos: 2% del valor imputable en venta de la vivienda y
anejos.

—Por encima de 3.000 euros hasta 9.000 euros: 2,5% del valor imputable en
venta de la vivienda y anejos.

—Por encima de 9.000 hasta 15.100 euros: 3% del valor imputable en venta
de la vivienda y anejos.

—Por encima de 15.100 euros hasta 21.100 euros: 5% del valor imputable en
venta de la vivienda y anejos.

3.4) En el caso de superar los ingresos maximos permitidos para el alqui-
ler protegido.

—Desde 15.100 euros hasta 21.100 euros: el 5% del valor imputable en venta
de la vivienda y anejos.

—Por encima de 21.100 euros hasta 24.100 euros: el 8% del valor imputable
en venta de la vivienda y anejos.

—Por encima de 24.100 euros hasta 27.100 euros: el 10% del valor imputa-
ble en venta de la vivienda y anejos.

—Por encima de 27.100 euros hasta 33.100 euros: el 12% del valor imputa-
ble en venta de la vivienda y anejos.
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ciudadanos necesitados de vivienda, pero en ningin
caso se debe producir un lucro privado en las operacio-
nes de cambio de titular. Por todo lo anterior desde
diciembre de 2002 todas las nuevas viviendas de protec-
cién oficial promovidas en Euskadi estaran calificadas
como tal de por vida.

Llegados a este punto es importante que reflexione-
mos sobre que implica esta calificacién permanente
en el instituto de la propiedad privada.” En principio
cabe senalar que ningtn tipo de propiedad, ni siquie-
ra la propiedad privada pura, sigue el concepto roma-
no de propiedad (uti et abutendi), pues toda la pro-
piedad estd, ex constituione, esta delimitada por su
funcién social (articulo 33.2 de la Constitucién) y toda la
riqueza, sea cual sea su titularidad, esta subordinada al
interés general (articulo 128.1 de la Constitucion). De la
misma manera cabria sefalar que las viviendas de pro-
teccioén oficial no pueden asimilarse sin mas a la catego-
ria de dominio publico. Ya sabemos lo que no son, pero
debemos pasar a una definicion positiva de lo que son.

Desde nuestro punto de vista, en el caso de las VPO
calificadas de por vida en Euskadi estamos ante un ejem-
plo més de propiedad privada fuertemente intervenida
por el Estado. Como en los casos del patrimonio histéri-
co-artistico, la propiedad intelectual o la industrial, en el
caso de la VPO vasca asistimos a una propiedad privada
penetrada por una serie de limitaciones impuestas por
razones de interés general. Las VPO construidas gracias
al esfuerzo tributario de todos deben tener como desti-
natarios a la parte de la ciudadania mas necesitada de
tutela pablica. Por ello, el acceso a este tipo de propie-
dad estd fuertemente intervenido por la Administracion
(como veremos a continuacién), su uso esta regulado y
es inspeccionado para comprobar que es el correcto y
las segundas y posteriores transmisiones estan someti-
das a un fuerte aparato de controles y garantias para evi-
tar el fraude y procurar que los siguientes titulares sean
personas también dignas de la tutela pablica.

Estamos, pues, ante lo que el profesor Luciano Parejo
llama una propiedad privada sometida a mdiltiples servi-
dumbres publicas como consecuencia del interés gene-
ral que esta en juego en la materia. Estamos también ante

15. Obviamente me estoy refiriendo al estatuto de la propiedad privada de
los titulares de una VPO con posterioridad a la adjudicacion de la misma por
parte del promotor. Dejo de lado el impacto, evidente, de la configuracion
normativa de la VPO sobre el estatuto de la propiedad de los titulares priva-
dos de suelos que se ven obligados por ley y planeamiento a promover deter-
minadas cantidades de este tipo de viviendas sobre sus suelos. Sobre este
Gltimo asunto se puede consultar la abundante bibliografia de autores que
han tratado con profusion este tema como Gerardo Roger Fernandez,
Luciano Parejo Alfonso, Angel Menéndez Rexach, Marcos Vaquer Caballeria
o0 Josep Roca Caldera.

16. Es ciertamente dificil determinar la frontera entre las promociones
plblicas municipales y las promociones privadas en sentido estricto. En la
mayor parte de los casos, los ayuntamientos no promueven y/o construyen
ellos, sino que se lo encargan (a través de diversos sistemas) a promotores
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una propiedad privada en la que su funcién social es
mucho mas presente o explicita que en el resto de
supuestos de propiedad privada. Por lo tanto, debemos
concluir que estamos ante una propiedad privada sui
generis de caracteristicas técnicas y econémicas tasadas
normativamente y que, desde el punto de vista juridico,
tiene muy poco que ver con la vivienda libre.

2.2. ;Qué clases de VPO existen en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco?

Una vez caracterizada la VPO corresponde hacer inven-
tario de los tipos que se dan de las mismas en Euskadi. El
articulo 2 del Decreto 315/2002 clasifica estas viviendas en
funcién de su precio maximo de venta y renta y de los
sectores sociales a quienes se destinen, en: viviendas de
proteccion oficial de régimen general y viviendas sociales
o de régimen especial. Por su parte, el Decreto 315/2002 y
el 290/2003 que lo modifica y las érdenes sobre procedi-
mientos de adjudicacién de los diversos tipos de VPO
diferencian entre:

1) VPO publicas: la acometida por los entes publicos
territoriales: Gobierno Vasco y ayuntamientos.

2) VPO privadas: la promovida por las demds personas
fisicas o juridicas, incluidas las promociones concertadas.”

—Privadas puras: son aquellas que los titulares de suelo
calificado para VPO deben promover ex lege.”

—Privadas conveniadas: son promociones técnica-
mente privadas pero que han recibido ayudas del
Gobierno Vasco y sin las cuales no serian viables eco-
némicamente y por lo tanto no se llegarian a realizar. El
caso mas tipico es el de las promociones realizadas por
empresas privadas y cajas de ahorros con destino al
alquiler que han sido fuertemente financiadas por el
Gobierno Vasco.

—Concertadas-privadas: promociones privadas impul-
sadas por la Administracion mediante la constitucion a
favor de un promotor de un derecho de superficie
sobre suelo propiedad de la Administracion o la conce-
sion al promotor de los beneficios que se establezcan
en la correspondiente convocatoria publica o convenio.
Como regla general, la adjudicaciéon de una promocién

privados que son, de hecho, quienes solicitan y obtienen la calificacion pro-
visional en las delegaciones territoriales de Vivienda. Todo lo anterior dificul-
ta sobremanera saber si una promocion es municipal o privada.

17. Como es bien conocido en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
existe, desde 1994, ex lege, una reserva, en suelo urbanizable del 65% de las
nuevas viviendas a construir, que es el 20% en el caso de las viviendas a
construir en suelo urbano. Estas reservas para VPO son las mayores de las
existentes en las quince comunidades auténomas que disponen de ellas.
Sobre este tema es interesante la consulta de Juli Ponce SoL, “Solidaridad,
cohesion social y derecho pablico, a propésito de las reservas legales de
vivienda protegida como instrumento de desarrollo urbanistico sostenible”, ||
Seminario “Pensando lo local en el nuevo siglo”, Fundacio Carles Pii Sunyer,
5y 6 de febrero de 2004.
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concertada se lleva a cabo por el procedimiento de lici-
tacion abierto y la forma de adjudicaciéon de concurso
(reguladas en los articulos 29 y siguientes del Decreto
315/2002).

—Concertadas con sociedades publicas: se realizan a
través de convenios de colaboracién o contratos-pro-
grama, sin seguir el procedimiento previsto en el articu-
lo 31 del decreto 315 /2002 para las promociones con-
certadas privadas. En este régimen debemos encuadrar
las promociones de la sociedad publica Visesa.

2.3. ;Quién puede ser beneficiario de VPO?

Esta es, sin duda, uno de los temas claves en materia de
Vivienda Protegida y también uno de los asuntos a los
que mayor atencion ha dedicado la normativa vasca
sobre VPO."

Antes de exponer los requisitos necesarios para ser
beneficiario de una VPO en Euskadi es necesario expli-
car qué es el Servicio Vasco de Vivienda-Etxebide, es
decir, el Registro de solicitantes de vivienda. En la
Comunidad Auténoma Vasca existe un Registro de soli-
citantes de VPO donde deben inscribirse las personas
interesadas en ser demandantes de este tipo de vivien-
das. Etxebide es el primer y mas poderoso instrumento
con que cuenta la Administracién para conocer, cual es
la demanda y las diferentes necesidades de vivienda
que tiene parte de la sociedad vasca. Etxebide es un
registro abierto de forma permanente y no esta vincula-
do a promociones concretas, lo que significa que una
vez dado de alta se tiene la posibilidad de entrar en
todos los procedimientos de adjudicacion de vivienda
en los que se cumplan las condiciones establecidas en
cada caso, sin mds obligacién que renovar esa inscrip-
cion cada cuatro afos (y mantener informada a la
Administracién de los cambios que se produzcan en el
expediente: domicilio de notificacion, teléfono, domici-
lio de empadronamiento, etcétera).

La inscripcion en Etxebide es el paso previo al acceso
a una VPO, teniendo siempre presente que para acce-
der a una vivienda, sea en derecho de superficie, com-
pra o arrendamiento, es necesario ademas cumplir los
requisitos que exija la normativa general y cada promo-
cién en concreto.

Para ser dado de alta en el Registro es necesario cum-
plir los siguientes requisitos:

—Residencia en cualquier municipio del Pais Vasco,
que sera acreditada mediante el correspondiente certi-
ficado de empadronamiento en el que conste la anti-
guedad.

—Carecer todos los miembros de la unidad conviven-

18. Es necesario destacar el papel del articulo 15y siguientes del Decreto
315/2002, las llamadas 6rdenes de procedimiento de adjudicacion de VPO
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cial de vivienda en propiedad, nuda propiedad, derecho
de superficie o usufructo.

—Acreditar unos ingresos entre el minimo y maximo
que exija la normativa (en estos momentos, entre 3.000
y 15.100 euros para el alquiler de vivienda social, entre
3.000 y 21.100 para el alquiler de vivienda de proteccién
oficial y entre 9.000 y 33.100 euros para el derecho de
superficie y la propiedad).

No debemos confundir los requisitos para ser dado
de alta en Etxebide con los requisitos para ser adjudica-
tario de una VPO en derecho de superficie o alquiler. En
parte son requisitos concurrentes (empadronamiento,
carencia de vivienda y determinados ingresos), pero
conceptualmente son cosas distintas. Para poder ser
adjudicatario de vivienda de proteccién oficial es nece-
sario cumplir los siguientes requisitos:

—Ser mayor de edad o estar emancipado.

—Residencia en cualquier municipio del Pais Vasco.

-Tener necesidad de vivienda. Fundamentalmente
carecer todos los miembros de la unidad convivencial
de vivienda en propiedad, nuda propiedad, derecho de
superficie o usufructo durante los dos anos inmediata-
mente anteriores a:

a) La fecha de publicacién de la Orden del consejero
que dé inicio al procedimiento de adjudicaciéon de
viviendas.

b) La fecha de calificacién provisional, en el supuesto
de promociones privadas

) La fecha de presentacién del visado en segundas y
posteriores transmisiones.

—Acreditar unos ingresos entre el minimo y maximo
que exija la normativa.

—-No haber sido adjudicatario de otra vivienda de pro-
teccién oficial en los dos afios anteriores, aunque los
beneficiarios de vivienda en arrendamiento podran ser
posteriormente beneficiarios de vivienda en derecho de
superficie.

Todos estos requisitos son de obligado cumplimiento,
s6lo se admiten algunas excepciones, reguladas por
norma, a la carencia de vivienda. En este sentido, la
Orden de 30 de diciembre de 2002, sobre circunstancias
de necesidad de vivienda, considera necesitadas de
vivienda a personas que aun siendo titulares de vivien-
da, se encuentren en las situaciones que a continuacion
se detallan:

-Vivienda sobre la que se haya declarado el estado
ruinoso.

-Vivienda que esté incluida en una relacion definitiva
de bienes y derechos afectados por alglin expediente ex
propietario.

-Vivienda de superficie Gtil de 36 m* o menos, o que

gubernamental, privada, municipal y cooperativa y la Orden de circunstan-
cias de necesidad de vivienda.
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no retina cualquier otra de las condiciones minimas de
habitabilidad.”

—Tras procedimiento de separacién o divorcio.

a) Siempre que el solicitante carezca de otra vivienda
habiéndose designado judicialmente la vivienda familiar
existente como domicilio al otro cényuge.

b) O en los casos de venta del antiguo domicilio con-
yugal, siempre que el liquido que perciba cada ex cényu-
ge no exceda los 72.000 euros.

—-En el supuesto de herencia aceptada y liquidada,
cuando exista cotitularidad de una o varias viviendas de
la masa hereditaria, el heredero cotitular, siempre que
cumpla los siguientes requisitos.

a) Ninguno de los porcentajes de cotitularidad podra
superar el 50%.

b) El valor de las participaciones en vivienda dentro de
la masa hereditaria no podra superar los 72.000 euros,
segun informe de tasacion.

—ldéntico tratamiento se dard a los supuestos en los
que dicha cotitularidad de una o varias viviendas proce-
da de donaciones de padres a hijos.

—Que exista entre los solicitantes algtin miembro de la
unidad convivencial que acredite la condicién de disca-
pacitado.”

—Personas mayores de 70 afos, o mas, titulares de una
vivienda que no retina condiciones de accesibilidad, y
mayores de 65 afios que soliciten apartamentos tutelados.

-Unidades convivenciales de cinco o mas miembros y
las familias numeras, cuando alguno de sus miembros
tenga una vivienda con una superficie mayor de 36 m* e
inferior a 72 m? cuando exista una ratio de menos de 12 m*
utiles por persona.

Es necesario puntualizar que en el caso de discapaci-
tados, mayores de 70 afios, familias numerosas o unida-
des convivenciales con mas de cinco miembros, para
poder acceder a una VPO deben poner a disposicién del
Gobierno Vasco la vivienda libre de la que son titulares.
Estas viviendas obtenidas como consecuencia de la
puesta a disposicién mencionada podran ser calificadas
como VPO mediante resolucién del delegado territorial

19. Se entiende que se da habitabilidad en el caso de que una vivienda se
encuentre situada en un edificio que posea adecuacion estructural y cons-
tructiva y cumpla ademés dicha vivienda unas condiciones minimas respec-
to a superficie (til, distribucion interior, ventilacion, iluminacion natural y
aireacion, instalaciones de agua y saneamiento, electricidad, aislamiento
térmico y acustico, instalacion de calefaccion o gas natural, servicios higié-
nicos, e instalaciones basicas de cocina.

20. Se consideraran como discapacitados con movilidad reducida perma-
nente, de entre los recogidos en el anexo 3 del Real decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de minusvalia, los que acrediten median-
te certificacion del 6rgano competente hallarse en alguna de las siguientes
circunstancias:

—Los confinados en silla de ruedas.

—Los que dependan absolutamente de dos bastones para deambular.

—Los que sumen 12 puntos o més en relacion los apartados D y H.

—Los que suman de 7 a 11 puntos en relacién con los apartados anteriores.
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y destinadas a demandantes inscritos en Etxebide. Si el
acceso a la VPO es régimen de alquiler, el miembro de la
unidad convivencial que sea titular de la vivienda tiene
la obligacion de ponerla a disposicion de la
Administracion para que sea cedida en arrendamiento.
Finalmente, debemos resefnar que si no se debe con-
fundir los requisitos para ser dado de alta en Etxebide con
los requisitos para ser adjudicatario de VPO. Estos a su
vez no deben confundirse con los requisitos necesarios
para participar en un concreto procedimiento de adjudi-
cacion de VPO, de los que vamos a hablar a continuacion.

2.4. ;En base a qué titulos se adquieren las VPO en
Euskadi?”'

La adquisiciéon de VPO podra realizarse, de acuerdo con
lo que establezca la convocatoria correspondiente, en
alguno de los siguientes titulos:

—Propiedad o pleno dominio (sélo promociones
municipales y privadas, dado que este es un régimen no
utilizado por el Gobierno Vasco).

—-Derecho de superficie (modalidad a la que el
Gobierno Vasco destina el conjunto de sus promociones
de vivienda de proteccién oficial de régimen general).

-Arrendamiento (al que el Gobierno Vasco destina
todas sus promociones de vivienda social y parte de las
viviendas de proteccién oficial de régimen general)

—Cualesquiera otros contemplados en la legislacién civil.

2.5. ;Como se adjudican las VPO promovidas por el
Gobierno Vasco?

El sorteo es el principio general en materia de adjudica-
cion de VPO. Frente a otros sistemas autonémicos que
han optado por el baremo, en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco hemos optado por un sistema, el de sor-
teo, que combinado con unos cupos de discriminacién
positiva o atencién preferente, posibilitan la adjudica-
cion transparente y social de toda la VPO, con indepen-
dencia de quien sea el promotor de la misma.”

21. Articulo 10 a 14 del Decreto 315/2002 y 6rdenes de procedimiento de
adjudicacion antes citadas

22. Frente a la extendida idea del sorteo de vivienda protegida como un
“rifa” o “loteria” regida solo por el azar, creo que es interesante conocer las
siguientes estadisticas del sistema Etxebide que muestran que el sorteo con
cupos combina transparencia con una fuerte politica social. En los afios 2001
a 2004 las adjudicaciones de VPO de Etxebide han tenido como destinatarios
a los siguientes colectivos: discapacitados 2,7%, familias monoparentales
3,6%, familias numerosas 0,1%, demandantes por mas de cuatro afios 1%
(cupo que solo ha operado en el afio 2004), jovenes menores de 35 afios
70,3% y cupo general 22,3%. En el mismo periodo 2001-2004 las adjudicacio-
nes de Etxebide han tenido como destino a demandantes inscritos con los
siguientes tramos de ingresos: 3.000 y 9.000 euros el 22%, 9.000 y 15.100 euros
el 50,4%, 15.100 y 21.100 euros el 19,3%, 21.100 y 27.100 euros el 6,5%, 27.100
y 33.100 euros el 1,8%. Como se puede apreciar estas adjudicaciones son
cualquier cosa menos una rifa ciega y constituyen un elemento central de la
politica social en materia de vivienda del Gobierno Vasco.
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El procedimiento de adjudicacién de vivienda de pro-
teccion oficial de promocién publica, concertada o suje-
ta a convenio se define en el articulo 11.1 del Decreto
315, modificado por el Decreto 290/2003. Y por Orden
del consejero se regula reglamentariamente el procedi-
miento de adjudicacién de las promociones de VPO de
los siguientes tipos:

-VPO promovidas directamente por el Departamento
de Vivienda del Gobierno Vasco.

-VPO de promocién concertada entre el Gobierno
Vasco y los promotores privados, excepto las promovi-
das por cooperativas.

-VPO promovidas por sociedades publicas o privadas,
que se encuentren participadas directa o indirectamen-
te por el Departamento.

-VPO para cuya promocion se haya suscrito convenio
entre el Gobierno Vasco y una entidad privada a fin de
recibir estas ayudas publicas.

-Y en los demas casos cuando asi lo establezca la nor-
mativa vigente o se suscriba un convenio al efecto.

Este principio general del sorteo para todas las vivien-
das de proteccion oficial promovidas directa o indirecta-
mente por el Gobierno Vasco admite una serie de excep-
ciones de tipo social. Mediante orden del consejero se
pueden excluir del procedimiento de adjudicacion vivien-
das que se destinen a necesidades especificas de vivienda
del propio Departamento. Estas excepciones objetivas al
sorteo tienen como origen la cobertura de procesos de
realojo, ventas de viviendas de proteccion oficial a otras
administraciones publicas, asi como otros fines sociales
del propio Gobierno Vasco. De la misma manera, se
puede excepcionar (en este caso estamos ante excepcio-
nes sociales subjetivas) del cumplimiento de alguno de
los requisitos para poder ser adjudicatario de una vivien-
da de proteccion oficial a las victimas del terrorismo y de
la violencia sexista, inmigrantes y nifos de la guerra,
entendiendo como tales a los encuadrados en la normati-
va que los regule, asi como a otros colectivos en situacio-
nes de especial necesidad, siempre que dichos colectivos
hayan sido definidos por la normativa sectorial en vigor,
siempre que dicha necesidad esté relacionada con la
vivienday sea acreditada por la institucion competente en
la proteccién de los derechos de esos colectivos.

Cada procedimiento de adjudicacion se inicia por una
orden del consejero de Vivienda, una vez que la pro-
mocion obtiene la calificacion provisional, y recoge,
como minimo, los siguientes extremos:

—Numero de viviendas a adjudicar.

—Municipios declarados interesados.

—-Régimen de cesién de las viviendas.

—Fecha hasta la cual seran tenidas en cuenta las solici-
tudes de inscripcion en el Servicio Vasco de Vivienda-
Etxebide.

—Reservas en los cupos de discapacitados, unidades
convivenciales monoparentales y menores de 35 afos.
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-También se pueden establecer reservas adicionales
en funcién de las especiales caracteristicas de la promo-
cién o de la demanda del municipio o dambito de que se
trate para unidades convivenciales numerosas y deman-
dantes con mds de cuatro afios de antigliedad en el
Servicio Vasco de Vivienda-Etxebide.

-Y se acaba de incluir en la reserva de las unidades
convivenciales monoparentales a mujeres victimas de
violencia de género.

—Exclusiones del procedimiento de adjudicacién y
reserva para necesidades especificas del Departamento.

—Exclusiones del procedimiento de adjudicacién
como consecuencia de realojos.

—Exclusiones del procedimiento de adjudicacién y
reserva para su enajenacién a las DDFF y ayuntamientos
para atender sus propias competencias y politicas sociales.

Examinadas las solicitudes hasta la fecha que determi-
na la orden de inicio de procedimiento, efectuadas las
subsanaciones pertinentes, publicadas las listas provi-
sionales y resueltos los recursos administrativos presen-
tados, se procede a la aprobacién de las correspondien-
tes listas de admitidos y excluidos en cada promocién. A
continuacién se realiza el sorteo para seleccionar las
personas adjudicatarias de vivienda dentro de cada lista.
Este sorteo se realiza ante notario, el acto es publico, en
ocasiones se retransmitido por televisién y a partir de
ahora se podra consultar el video del sorteo en la web
de Etxebide. Las listas de seleccionados seran publica-
das en el tablén de anuncios de la delegacién territorial
correspondiente.

La condicién de seleccionado adquirida en cualquier
procedimiento impide la participacién en procesos de
adjudicacion posteriores, salvo en el caso de renuncia
expresa a dicha condicién con anterioridad a la publica-
cién de la orden de inicio del proceso de seleccién.
Posteriormente se procede a la adjudicacién de vivien-
das a los integrantes de la lista de seleccionados. Esta
adjudicacion se realiza por sorteo teniendo en cuenta la
adecuacién de la composicion familiar al programayala
superficie de la vivienda. Se comunica a cada interesado
la vivienda que le ha sido adjudicada concediéndole un
plazo para que presente la documentacién de acepta-
cién correspondiente, en el caso de viviendas promovi-
das por el departamento, o la suscripcion del contrato
correspondiente.

Con anterioridad a la formalizacién de la adjudicacién
se verifica de nuevo el cumplimiento del requisito de
carencia de vivienda y en caso de no cumplirlo se deja
sin efecto la adjudicacién. La eficacia de la transmisién
queda sometida a la condicién suspensiva de ocupar las
viviendas adjudicadas en el plazo de tres meses a contar
desde la entrega de las llaves. La adjudicacién de una
VPO conlleva automaticamente la baja en el Registro de
Demandantes —Etxebide- y el alta de la misma y de su
usuario en el Registro de Viviendas de Proteccion
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Oficial, instrumento que contiene todas la VPO con cali-
ficacién vigente en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, asi como la informacién basica de sus usuarios
(titulares del derecho de superficie, propietarios de
dominio pleno, inquilinos, etcétera).

2.6. ;Como se adjudican las VPO municipales en Euskadi?

Las VPO que sean propiedad de las corporaciones
municipales, o de sus organismos auténomos locales o
sociedades publicas municipales, o para cuya promo-
cién estos hayan suscrito convenio con promotores pri-
vados quedan fuera del ambito de aplicacién del proce-
dimiento antes descrito,” al ser reguladas por una
norma propia.

Esta norma* establece la libertad a los ayuntamientos
para realizar su propia politica de sorteos de vivienda de
proteccién oficial, aunque con algunas limitaciones:

—El sorteo se configura como sistema general de adju-
dicacién de VPO municipal.

—Las excepciones al sorteo, para hacer frente a las
necesidades especificas de los ayuntamientos en mate-
ria de politica social, deberan tener como destino el
alquiler o la cesién en precario.

—Las promociones municipales de VPO deberan obte-
ner la calificacion provisional con caracter previo a su
sorteo.

—En el caso de que la promocién municipal de VPO
haya recibido ayudas del Gobierno Vasco, el requisito
de empadronamiento en el municipio no podra superar
los tres afos.

—En el sorteo municipal tendran derecho a participar
los demandantes del listado municipal y, en el caso de
que exista un convenio de colaboracion entre el ayunta-
miento y el Gobierno Vasco, los demandantes inscritos
en el Servicio Vasco de Vivienda-Etxebide empadrona-
dos en el municipio.

2.7. ;Como se adjudican las VPO privadas en Euskadi?

El articulo 11.1 del Decreto 315 prescribe que la adjudi-
cacion se realizara respetando los principios de publici-
dad, concurrenciay transparencia, a través de un proce-
dimiento que garantice el cumplimiento de los mismos.
Y por Orden de 18 de agosto de 2003 se establecié un
procedimiento de adjudicacién de promociones priva-
das que se basa en los siguientes principios:

-Los promotores privados deberan adjudicar las
viviendas de proteccién oficial mediante un sorteo ante
notario entre los demandantes que le proporcione el
Servicio Vasco de Vivienda-Etxebide.

23. Articulo 11.4 del Decreto 315.
24. La Orden de 26 de febrero 2004 (modificada por Orden de 29 de septiem-
bre), del consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, sobre procedimiento de
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—Las promociones privadas de vivienda de proteccién
oficial deberan solicitar la calificacién provisional antes
de ser sorteadas.

Este procedimiento por el que el promotor privado no
elige a sus clientes, sino que es el Gobierno Vasco el que
controla a los demandantes que deberan ser sorteados
ante notario es novedoso a nivel estatal por varias razones:

—-Goza del apoyo de las asociaciones de promotores
de vivienda de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

—-Es un ejemplo puntero de cooperaciéon entre la
Administracion publica y las empresas del sector en la
tarea de luchar contra el fraude y los sobreprecios.

-Tiene una capacidad de lucha contra el fraude en
materia de VPO privada de largo y poderoso alcance.

—Ayuda a visualizar a la VPO privada como lo que es: un
patrimonio al servicio del derecho a la vivienda de la ciu-
dadania, es decir, un bien de uso, antes que una mercancia.

2.8. ;C6mo se adjudican las VPO promovidas por coope-
rativas en Euskadi?

Los articulos 10 y siguientes del Decreto 315 excluyen
expresamente a este tipo de promociones de los proce-
dimientos de adjudicacién descritos para Gobierno
Vasco, ayuntamientos y promotores privados. El proce-
dimiento de adjudicaciéon de VPO cooperativa ha sido
regulado por la Orden de 30 de junio de 2004, del con-
sejero de Vivienda y Asuntos Sociales, sobre procedi-
miento de adjudicacién de promociones privadas de
viviendas de proteccion oficial llevadas a cabo por coo-
perativas, comunidades de bienes o promocién para uso
propio. Esta orden se basa es los siguientes principios:

-Los socios cooperativistas, para ser adjudicatarios
deben cumplir los requisitos del Decreto 315, salvo el
del empadronamiento.

-La iniciativa de constitucion de cooperativa y capta-
cion de socios debe anunciarse en el boletin oficial del
territorio y en un periédico del territorio histérico, de la
misma manera, la iniciativa debe ser comunicada al
Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del
Gobierno Vasco (que procederd a informar a los inscri-
tos en Etxebide, que previamente hayan solicitado ser
informados de la constituciéon de cooperativas de VPO,
de la constitucién de esta concreta cooperativa).

—En el caso de que el nimero de personas que deseen
ser cooperativistas supere al de viviendas de protecciéon
oficial a promover la adjudicacién deberd hacerse
mediante sorteo ante notario.

Este procedimiento de adjudicacién de VPO promovi-
da por cooperativas que cuenta con el apoyo del
Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi, EUDEL

adjudicacion de VPO a que se refiere el articulo 11.4 del Decreto 315/2002, de
30 de diciembre, sobre régimen de viviendas de proteccion oficial y medidas
financieras en materia de vivienda y suelo.
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(la principal asociacién vasca de municipios) y los prin-
cipales ayuntamientos vascos que utilizan la formula
cooperativa (especialmente Vitoria-Gasteiz).

2.9. Sistema integral de adjudicacion de toda la VPO vasca

La sucesion del Decreto 315, la orden de procedimiento
de vivienda de proteccién oficial y las 6rdenes homélo-
gas de ayuntamientos, promotores privados y coopera-
tivas de vivienda de proteccion oficial cierra un circulo
en la regulacion de los procedimientos a través de los
cuales la ciudadania puede acceder en pie de igualdad a
la VPO en Euskadi. Como consecuencia de lo anterior se
impone el sorteo como forma de adjudicar toda la
Vivienda de Proteccién Oficial vasca con independencia
de su promotor. Aunque es evidente que todos los sor-
teos no tendran siempre el mismo formato, dado que se
dan las siguientes modalidades:

-Sorteo Etxebide:

a) Promociones del Gobierno Vasco.

b) Promociones concertadas con el Gobierno Vasco.

¢) Promociones de Visesa.

d) Promociones municipales con algun tipo de acuer-
do con Etxebide. (ayuntamientos de Getxo, Bilbao,
Vitoria-Gasteiz, etcétera).

-Sorteo municipal:

a) Promociones municipales (con participacion de los
inscritos de Etxebide empadronados en el municipio
cuando exista convenio entre el ayuntamiento y el
Gobierno Vasco).

—-Sorteo ante notario (con participacién de los deman-
dantes inscritos en Etxebide):

a) Vivienda de proteccion oficial privada.

b) Vivienda de proteccién oficial cooperativa.

Este sistema integral se basa en los principio de publi-
cidad, transparencia y concurrencia puiblica como prin-
cipales armas contra el fraude en materia de VPO, todo
ello sin perder de vista el caracter social de estas adju-
dicaciones antes resefado.

Finalmente hay que resefiar que, como consecuencia
de todo lo anterior, Etxebide es la puerta de entrada casi
universal a todas las promociones de VPO en Euskadi.

2.10. La lucha contra el fraude en materia de VPO

Como ya hemos resenado antes, las VPO son un patri-
monio inmobiliario construido con el dinero de los con-
tribuyentes (han aportado mas los que mas tienen) y
que deben tener como destino la satisfaccion del dere-
cho constitucional de acceso a una vivienda digna de los
ciudadanos mas necesitados de tutela puablica (deben

25. Todo esto es de aplicacion a todas las viviendas con calificacion de
proteccion oficial vigente, independientemente de su sujecion a la Ley
7/1988, de 15 de abril, de derecho preferente de adquisicion en las transmi-
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recibir mas los que menos tienen). Como tal, estas VPO
adscritas funcionalmente a la satisfaccion de una nece-
sidad social y con ellas ningtin particular debe poder
lucrarse y monetarizar una plusvalia de forma privada e
individual. Si a esto le afiadimos un contexto en el que
el mercado expulsa a buena parte de la poblacién del
acceso a una vivienda digna, se comprenderd que la
tolerancia de la Administracion en materia de fraude no
puede ser sino cero.

Una vez tomada esta opcién de partida, la normativa
vasca de VPO despliega una serie de medidas contra el
fraude en la adjudicacién, uso y transmision de estas
viviendas, entre las que cabe destacar las siguientes:

-La adjudicacién por sorteo (Decreto 315, Orden de
procedimiento de vivienda de proteccién oficial, érde-
nes de procedimiento de ayuntamientos, privados y
cooperativas).

-La calificaciéon permanente (articulo 9.1 del Decreto
315).

—El alquiler de todas las viviendas sociales promovida
por el Gobierno Vasco [articulo 10.2.b) del Decreto 315].

a) En torno al 40% de las viviendas asignadas por
Etxebide en el periodo 2001-2004 estan destinadas al
alquiler y con ello solo se deja un 60% de margen al frau-
de en segundas y posteriores transmisiones.

b) Ademds hay que tener en cuenta la nueva politica
de precios en los alquileres (no como medida antifrau-
de, pero si como medida que garantiza el uso social-
mente mas justo de las viviendas sociales) también
como medida de lucha contra el mal uso de este tipo
de viviendas

—El derecho superficie para la cesion de VPO de régi-
men general [articulo 10.2.c) del Decreto 315].

a) El efecto conjunto de la calificacion indefinida como
vivienda de proteccion oficial y la adjudicacién exclusi-
vamente en derecho de superficie (o alquiler) es demo-
ledor para las perspectivas de lucro privado futuro.

—El visado de segundas y posteriores transmisiones (el
papel de notarios y registradores). El articulo 26 del
Decreto 315/2002 y el anexo | del Decreto 315/2002 esta-
blecen las siguientes obligaciones:

a) Visar los contratos de compraventa y alquiler de
viviendas de proteccién oficial.

b) Cumplir los requisitos de VPO para los adquirentes
o inquilinos (especialmente importante en materia de
precios maximos de venta y alquiler).

c) Los notarios deberan de forma inexcusable com-
probar que dichas operaciones han obtenido el corres-
pondiente visado; sin dicho visado, las transmisiones no
se podran elevar a escritura publica ni inscribirse en el
Registro de la Propiedad.”

siones de viviendas de proteccion oficial a favor de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Euskadi.
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—El ejercicio del derecho de adquisicion permanente
(tanteo y retracto) tal y como lo regula la Ley 7/1988, de 15
de abril, de derecho preferente de adquisiciéon en las
transmisiones de viviendas de proteccién oficial a favor de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Euskadi
y su norma de desarrollo el Decreto 103/1997, de 6 de
mayo, de desarrollo de la Ley 7/1988, de 15 de abril, sobre
derecho preferente de adquisicion a favor de la
Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
en las transmisiones de viviendas de proteccion oficial.

a) Las VPO calificadas con posterioridad al 12 de mayo
de 1988 estan sujetas al tanteo y retracto de la
Administracién en segundas y posteriores transmisio-
nes onerosas.

b) Esta prescripcion existe desde 1988 pero practica-
mente no se ha puesto en practica hasta hace tres afios.
Hemos pasado de los cuatro tanteos y retractos de 1994,
a los casi cien del 2004. A lo que hay que afadir las ofer-
tas de venta que empiezan a ser frecuentes, como con-
secuencia de la asuncién de los propietarios de VPO de
que su vivienda va a ser tanteada con toda seguridad en
caso de intento de transmision en el mercado.

c) Las VPO tanteadas son adjudicadas a demandantes
inscritos en Etxebide.

—Inspeccion sobre el régimen de uso de la VPO.

a) Por primera vez desde la consecucién del autogo-
bierno se ha puesto en marcha un operativo dirigido
por el Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del
Gobierno Vasco especializado en las labores de inspec-
cion del uso del parque de VPO que ha inspeccionado
cerca de 8.000 viviendas en poco mas de medio afo de
trabajo de campo.

b) En una primea etapa nos estamos centrando en la
deteccion de las patologias mas graves socialmente (no
ocupacion, ventas irregulares y alquileres no autoriza-
dos), aunque el objetivo es claro: revisar todo el parque,
que en estos momentos ronda las 45.000 viviendas cali-
ficadas e inscritas en el Registro de VPO que mantiene
el Gobierno Vasco.

—El corolario légico de inspeccionar el uso no puede
ser otro que el ejercicio de la potestad sancionadora en
aquellos casos en los que se detecten infracciones no
prescritas.

—Pudiendo ir las sanciones desde la pequena sancién
econdémica hasta el embargo de la vivienda por impago
de las sanciones coercitivas (y readjudicacién a deman-
dante inscrito en Etxebide) o la expropiacién forzosa
por la funcién social de la propiedad en el caso de las
viviendas de proteccién oficial financiadas con dinero
publico (atn hoy vigente Ley 24/1977).

26. Gerardo RoGer FERNANDEZ, “La gestion del suelo para la vivienda social”,
en el curso de verano de la Universidad Complutense “El derecho a la vivien-
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3. Conclusiones

Una vez recorrida someramente la normativa vigente en
Euskadi en materia de VPO podemos acometer la labor
de caracterizar este corpus normativo. Creemos que
son destacables, al menos, los siguientes rasgos.

3.1. Perspectiva constitucional: centralidad del derecho de
la ciudadania a acceder a una vivienda digna

Queremos insistir, una vez mas, en la centralidad del
derecho de acceso a una vivienda digna de la ciudada-
nia en este conjunto normativo. Todas las opciones nor-
mativas estan presididas por el espiritu de permitir el
acceso a una vivienda digna al maximo nimero de ciu-
dadanos y ciudadanas. En este punto es oportuno poner
de relieve el recordatorio del profesor Gerardo Roger
Fernandez cuando afirma que el articulo 47 de la
Constitucién es el Gnico que prohibe un tipo de espe-
culacion (la ejercida sobre el suelo) y es un articulo que
no deja opciodn a los poderes publicos, pues en materia
de vivienda éstos deben intervenir, intervenir y después
intervenir* Es en este contexto en el que debe ser
encuadrada la apuesta del Gobierno Vasco por:

—El derecho de superficie a 75 afios para todas las VPO
(se retiene la propiedad de todos los suelos sobre los
que promueve el Gobierno directa o indirectamente y
pasado 75 afios se recuperara el uso del vuelo edifica-
do), en detrimento de la enajenacién de la propiedad de
un patrimonio inmobiliario construido con el esfuerzo
tributario de la ciudadania.

—El alquiler de todas las viviendas sociales (y de una
buena parte de las VPO de régimen general) y el uso
rotativo de estas viviendas por parte de los inquilinos.

—La calificacién permanente de las viviendas de pro-
teccién oficial que configura una propiedad privada
fuertemente intervenida por lo pablico, en garantia del
interés general (propiedad a caballo entre la privada
estricta y el dominio publico).

—El control de las segundas y posteriores transmisio-
nes (visado de todos los contratos de compraventa por
parte del Gobierno Vasco, exigencia del visado guber-
namental por parte de notarios y registradores, tanteo y
retracto sistematico, inspeccién sobre el uso del par-
que, procedimiento sancionador, etcétera).

La centralidad del “derecho” a la vivienda en la nor-
mativa del la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
debe entenderse al margen de la polémica por el carac-
ter de los principios rectores de politica social y econ6-
mica de los articulos 39 a 52 de la Constitucion. Es evi-
dente que no estamos, en puridad técnica, ante un

day la politica local”, El Escorial (Madrid), 25 a 29 de julio de 2005.
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auténtico derecho subjetivo. Es claro que nos encontra-
mos en el terreno de un derecho de configuracion legal
o reaccional (como los califica el profesor Garcia de
Enterria). Es claro que el derecho a la vivienda carece de
amparo ante el Tribunal Constitucional o que no esta
protegido por la técnica del constitucionalismo aleman
de la garantia de su contenido esencial. Es notable que
este derecho, aunque vincula a los poderes publicos en
su actividad, no produce en la ciudadania sino expecta-
tivas de actuacion por parte de los poderes publicos.
Todo esto es conocido y cierto. Sin embargo, nosotros
hemos entendido que en esta parte del Estado social es
mds importante la tutela efectiva del derecho gracias a la
actividad prestacional, de fomento y policia de la Ad-
ministracion que el evidente déficit juridico y constitu-
cional del derecho a la vivienda. Y hemos recordado
siempre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
que, en relacién con el conjunto del capitulo Il de la
seccién segunda del titulo primero de la Constitucién,
habla de unas administraciones publicas que no pueden
ser abstencionistas, que deben actuar, que deben inter-
venir, en este caso, en beneficio del disfrute ciudadano
del derecho a la vivienda, en tanto que principio de poli-
tica social y econémica.

Noétese que en un contexto en el que no estamos ante
un verdadero derecho subjetivo la Administracién vasca
ha logrado imponer un modelo novedoso de propiedad
privada fuertemente intervenida por lo publico. A pesar
de las evidentes limitaciones constitucionales, hemos
sabido construir entre todos un marco normativo que
crea un tertium genium en materia de propiedad a tra-
vés de las viviendas de proteccién oficial. Todo lo ante-
rior debe entenderse dentro de nuestra apuesta total
por la optimizacién social del uso de un patrimonio
inmobiliario al servicio de un derecho constitucional
ciudadano. Formalmente, en el caso de la vivienda, no
estamos ante un derecho subjetivo, pero ese principio
rector de la politica social y econémica que enuncia el
articulo 47 de la Constitucién, cuando hay voluntad poli-
tica, se puede llevar tan lejos como hasta la calificacién
permanente de las VPO y la creacién de un tipo de pro-
piedad a medio camino entre la privada puray el domi-
nio publico.

3.2. Perspectiva organica: servicio ptblico, policia admi-
nistrativa, fomento y politicas publicas

Creemos que la normativa de VPO vasca configura un
ambito orgénico recorrido por las tres nociones cldsicas

27. En apoyo de la tesis sobre la vivienda como un servicio plblico no
monopolistico se puede consultar el articulo ya clasico de Martin BassoLs
Coma, “Consideraciones sobre el derecho a la vivienda en la Constitucion
espafiola de 1978”, RDU, Madrid, 1983. Y de entre los autores mas jovenes
destaca por su actual dicotomia (director general de la Vivienda del Aragon
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de la actividad administrativa, es decir: el servicio publi-
co, la actividad de policia administrativa y el fomento.

Si definimos el servicio ptblico como un conjunto de
medios humanos, materiales y econémicos que la Admi-
nistracion, de forma directa o concertada con la iniciati-
va privada, gestiona para satisfacer una necesidad publi-
ca a través de la prestacion de bienes y servicios en
régimen de monopolio y sometida a derecho publico,
nos daremos cuenta que en el caso de la VPO se dan
todos los rasgos salvo el del monopolio. Pero como
quiera que la propia doctrina administrativista ha relati-
vizado el vigor de este rasgo, como consecuencia de la
existencia de empresas publicas (regidas por el derecho
privado y que concurren con la iniciativa privada) que
indudablemente esta orientadas al servicio publico, es
evidente que la maquinaria publica dispuesta en mate-
ria de vivienda cumple con los rasgos fundamentales
del servicio publico.” En el caso que nos ocupa, todos
los medios del Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales, y de entre ellos muy especialmente el Servicio
Vasco de Vivienda-Etxebide, junto con Visesa (promoto-
ra publica), Orubide (sociedad de suelo), Alokabide
(sociedad de alquiler), el programa Bizigune (moviliza-
cién de vivienda vacia hacia el alquiler protegido) y la
magquinaria pudblica municipal configuran un servicio
publico de vivienda publica de cierta potencia organica.

El anterior conjunto estd integrado por toda la pano-
plia de posibilidades publico-organizativas:

—Gestion directa y centralizada: Departamento de
Vivienda y Asuntos Sociales (con especial énfasis en
Etxebide) y los ayuntamientos vascos.

—-Organismos publicos de todo tipo: Viviendas
Municipales de Bilbao, Ensanche XXI, Patronato de la
Vivienda de Donosti, Irunvi, etcétera.

—Empresas de economia mixta: como Visesa, Orubide
y Alokabide.

—-Gestion indirecta: fundamentalmente a través de
concierto (sin casi presencia de otras técnicas como el
contrato de gestién de servicio publico, la concesién o
la gestion interesada).

Este conjunto orgdnico cumple con los rasgos tipicos
de un servicio publico al uso en un contexto de Estado
social (publicatio, control de la Administracion, caracter
técnico-empresarial, en interés de los administrados,
continuidad de la prestacion, igualdad de acceso y uso
del servicio publico).

Pero ademas de ver los evidente rasgos de servicio
publico, en el modelo vasco de vivienda protegida, tam-
bién podemos observar la presencia de los rasgos clasi-

y profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza) el posi-
cionamiento a favor de la consideracion de la vivienda como un servicio
plblico de Julio César TeJEDOR BIELSA en, entre otros trabajos, “Nuevos des-
arrollos normativos en materia de vivienda en Aragén”, Cuadernos de
Derecho Local, nim. 7, Barcelona, febrero de 2005.
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cos del fomento, entendida esta como la actividad admi-
nistrativa que orienta la actividad privada hacia fines de
interés general mediante incentivos publico. Las sub-
venciones (al fomento del alquiler de VPO, programas
de rehabilitacién, acceso a la vivienda libre usada, areas
de rehabilitacién integral, accesibilidad, etc.)® y lineas
financieras ilustran a la perfeccién la actividad de
fomento del aparato publico en materia de vivienda.
Aunque el fomento sea algo mas propio del Estado libe-
ral que del Estado social, no hay que perder de vista,
como sefala Garcia de Enterria, la fuerte capacidad del
fomento para la configuracién social, la direccién eco-
némicay la redistribucién de la riqueza.

Y finalmente hay que sefalar que el aparato puiblico
definido por la normativa de VPO vasca tiene los rasgos
clasicos de la actividad de policia administrativa. A este
respecto baste recordar el gravamen en la esfera juridi-
ca de los administrados que suponen las sanciones en
materia de uso no autorizado de la VPO o la necesidad
de solicitar autorizaciones previas en determinadas acti-
vidades (vgr. alquiler de vivienda de proteccion oficial o
el visado en las segundas y posteriores transmisiones de
vivienda de proteccién oficial).

Por otra parte, estas tres actividades clasicas de cual-
quier Administracién (servicio publico, fomento y poli-
cia) deben entenderse dentro del marco teleolégico de
las politicas publicas de vivienda. Al hablar de las politi-
cas publicas el profesor Subirats habla de proyecto de
cambio social y eso es lo que preside la normativa de
VPO vasca: la voluntad de dar cobertura social a la parte
de la ciudadania vasca expulsada por el mercado del dis-
frute de un derecho constitucional y con ello impedir
peligrosas dinamicas de exclusion social y/o dependen-
cia del mercado, con todo lo que esto supone en térmi-
nos de posibilitar una ciudadania libre funcional al esta-
blecimiento de una sociedad democratica avanzada.”
Ese proyecto de cambio social tiene su reflejo en el Plan
Director de Vivienda 2002-2005, marco teleolégico,

28. Las principales normas en materia de subvenciones a la VPO en
Euskadi son las siguientes:

—0rden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, sobre ayudas a la promocién de VPO y medidas de fomento al alqui-
ler (BOPV niim. 249 de 31/12/2002).

—0Orden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, sobre medidas financieras en materia de suelo y urbanizacion
(BOPV niim. 249 de 31/12/2002).

—0rden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, sobre medidas financieras en materia de suelo y urbanizacion refe-
rente a la adquisicion onerosa de suelo para formacion de patrimonios publi-
cos de suelo con destino preferente a la promocion de VPO (BOPV nam. 249
de 31/12/2002).

—Decreto 316/2002, de 30 de diciembre, por el que se promueve e impulsa
el Programa de Vivienda Vacia, se establece su régimen juridico y se enco-
mienda su gestion a la Sociedad VISESA (BOPV ntim. 249 de 31/12/2002).

—Orden de 22 de abril de 2003, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, sobre condiciones de cesion y procedimiento de adjudicaciéon del
“Programa de Vivienda Vacia” (BOPV nim. 96 de 19/5/2003).

—Orden de 30 de julio de 2003, del consejero de Vivienda y Asuntos
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cuantitativo, cualitativo y axiolégico en el que deben
encuadrarse las tres nociones antes estudiadas: servicio
publico, fomento y policia administrativa

3.3. Perspectiva juridico-administrativa

Como en cualquier Administracién publica propia de
un Estado social y democratico de derecho, la
Administracién publica vasca al servicio de la VPO res-
peta un equilibrio entre la vinculacién positiva del prin-
cipio de juridicidad (actuar s6lo cuando esta legalmente
habilitada) y la vinculacién negativa. La realidad es com-
plejay dinamicay la Administraciéon no se puede permi-
tir permanecer inactiva, especialmente en el caso de la
vivienda protegida, y por ello debe hacer uso de potes-
tades discrecionales. Todo ello sin perjuicio de que,
como en otras actuaciones administrativas, los tribuna-
les controlen el sometimiento de esas potestades dis-
crecionales a los fines que las justifican (tal como reza el
articulo 106.1 de la Constitucién).

Por lo demas, la Administracién vasca al servicio de la
vivienda protegida cumple, al menos asi lo creemos, el
resto de caracteristicas de una Administracién de prin-
cipios del siglo xxi: objetividad, eficacia, participacién de
los ciudadanos (articulo 103.1 de la Constitucion), efi-
ciencia, programacion, control, responsabilidad, racio-
nalizacién, agilizacién procedimental, servicio efectivo
al ciudadano y transparencia (LRJAP y LOFAGE).

En este punto, y a pesar de la complejidad de un sis-
tema publico que, como el vasco, ha multiplicado por
tres sus ritmos de trabajo y que presenta unas estadisti-
cas récord en el conjunto del Estado espafol, entende-
mos que se da el adecuado equilibrio entre las potesta-
des exorbitantes de la Administracién y las garantias y
derechos de los administrados. No hay, desde nuestro
punto de vista, huida alguna del derecho administrativo,
en expresion ya clasica del profesor Clavero. Y no pue-
den ser entendida como huida del Derecho administra-

Sociales, sobre medidas financieras para compra de vivienda (BOPV nim.
167 de 28/8/2003).

—Decreto 317/2002, de 30 de diciembre, sobre actuaciones protegidas de
rehabilitacion del patrimonio urbanizado y edificado (BOPV nim. 249 de
31/12/2002).

—0Orden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, sobre medidas financieras para rehabilitacion de vivienda. (BOPV
nam. 249 de 31/12/2002).

—0rden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, por la que se regula la concesion de subvenciones para la rehabi-
litacion del patrimonio urbanizado y edificado en areas de rehabilitacion inte-
grada o en areas residenciales degradadas (BOPV ntim. 249 de 31/12/2002).

—0rden de 30 de diciembre de 2002, del consejero de Vivienda y Asuntos
Sociales, por la que se regula la concesion de subvenciones a ayuntamien-
tos y otras instituciones menores para la elaboracion de planes de accesibi-
lidad y para la ejecucion de obras de mejora y la adquisicion de equipamien-
to para garantizar la accesibilidad en el entorno urbano y las edificaciones.
(BOPV niim. 249 de 31/12/2002).

29. Sexto pérrafo del predmbulo de la Constitucion de 1978.
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tivo el recurso a la Administracién impropia, frecuente
en estos tiempos en todas las esferas administrativas y
también en el campo de la VPO (notarios, registradores,
cajas de ahorros, promotores, etcétera).

Si partimos de la concepcién del ordenamiento juri-
dico como una verdadera fuente normativa (Garcia de
Enterria vs. concepcién del ordenamiento juridico
como acto administrativo de Garrido Falla) y observa-
mos el ordenamiento juridico administrativo al servicio
de la vivienda protegida en Euskadi advertiremos una
de sus principales novedades: la falta de una norma con
rango legal especificamente dedicada a la VPO. Los
decretos y 6érdenes que hemos citado en estas paginas
cuelgan directamente del articulo 47 de la Cons-
titucion, de los preceptos de habilitaciéon competencial
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco recogidos
en nuestro Estatuto de autonomia y de la legislacion
sectorial estatal atn en vigor (en algunos casos pre-
constitucional). Esta situacién, que nos podria hacer
pensar en la existencia en el Estado espafol de regla-
mentos independientes de las leyes (existentes en
Francia donde hay reserva reglamentaria, pero inexis-
tentes en nuestro ordenamiento juridico) no es la desea-
ble. Por ello, en estos momentos estamos trabajando en
la redaccion de un anteproyecto de Ley de vivienda de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco que cubra, al
menos, los siguientes cometidos en el campo de la
vivienda protegida:

—Centre desde el punto de vista de la teoria de las
fuentes las normas sobre vivienda protegida en Euskadi.

—Le dé el grado de seguridad juridica recomendable a
determinadas apuestas realizadas en la normativa antes
resenada.

—Actualice algunas cuestiones un tanto vetustas (vg.
régimen sancionador)” que estan afectadas por una
reserva de ley expresa.

Sea como fuere, esta situacion de ausencia de texto
legal hace que el Decreto 315/2002 se convierta en la
norma bdsica en materia de VPO en Euskadi. Hemos
estudiado antes buena parte de su contenido y todos
coincidiremos en que el Decreto 315 es formalmente
eso, un decreto, pero desde el punto de vista material su
papel excede el que le deberia ser natural. Lo predicado
del Decreto 315, no es obstaculo para afirmar que la nor-
mativa sobre vivienda de proteccion oficial vasca se con-
figura como un marco integral en tanto que omnicom-
prensivo y, dentro de lo razonable, autointegrable.

Por lo demads, el ordenamiento juridico administrativo
de lavivienda de proteccion oficial en Euskadi responde

30. Esta materia esta regulada en estos momentos por las siguientes nor-
mas en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco:

—Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las admi-
nistraciones pablicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

—Ley 24/1977, de expropiacion forzosa por incumplimiento de la funcién social
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a los rasgos tipicos de cualquier ordenamiento juridico

administrativo, especialmente en lo relativo a sus limites
—Formales: competencia, normas sobre su procedi-

miento de elaboracion, irretroactividad, etcétera.

—Materiales: jerarquia normativa, respeto a los limites
de las potestades discrecionales, etcétera.

Si definimos este como el modo de produccién de los
actos administrativos y consecucion de los fines de la
Administracién, creemos poder afirmar que los proce-
dimientos administrativos ligados a la VPO tienen todos
los rasgos propios del procedimiento administrativo
moderno. A saber: el equilibrio entre eficacia adminis-
trativa y garantias de los derechos de los ciudadanos
como manda el articulo 103.1 de la Constitucién y la
LRJAP.

Entre esas garantias de los administrados podemos
citar las siguientes: gratuidad, no es necesaria la direc-
cion técnica, carencia de solemnidad, impulso de oficio,
predominio de la forma escrita, resolucién expresa,
notificacion, derecho a conocer la identidad de la auto-
ridad que impulsa el procedimiento, acceso a archivos y
registros, uso de las dos lenguas de la comunidad auto-
noma, derecho a alegar y aportar documentacion,
audiencia publica, obtencién de informacién y orienta-
cion juridica y técnica, derecho al recurso administrati-
vo y contencioso-administrativo, etcétera.

3.4. Perspectiva politica: el Estado social

Retomo la provocacién que lancé al principio de esta
exposicion: ;es el Derecho administrativo un Derecho
“de segunda” en comparacion con el derecho constitu-
cional? O acaso, en materia de principios rectores de
politica social y econémica (y de entre ellos, también en
materia de vivienda) ;sin un Derecho administrativo
fuerte como complemento a un Derecho constitucional
audaz no hay, como nos sugeria Norberto Bobbio, posi-
bilidad de transformacién? Como ya explicité al princi-
pio de este trabajo, sin la adecuada conjuncién de
Derecho constitucional, administrativo y politicas publi-
cas no hay esperanza alguna para las capas mas vulnera-
bles de nuestra sociedad, pero tampoco hay mucha
esperanza para la paz y cohesién social de todos a
medio y largo plazo.

Todo lo que he tratado de exponer en estas pdaginas
no podria entenderse si no se tienen en cuenta que ésta
es una batalla, importante, pero una mas, de las que hay
que luchar en la defensa del Estado social. La radicalidad
y novedad del marco normativo de la vivienda protegida

de la propiedad de viviendas de proteccion oficial (BOE de 4 de abril de 1977).
—Decreto 2114/1968, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
para la aplicacion de la Ley sobre viviendas de proteccion oficial.
—Real decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por el que se desarrolla el
Real decreto ley 31/1978, sobre politica de vivienda.
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en Euskadi no se puede entender si no es en la pers-
pectiva de una apuesta por el Welfare State casi cien
afos después de que Herman Heller’ lo definiese teéri-
camente y solo treinta afos después de que Friedman,
Hayeck, Lipset, Bell, Nisbet o Huntington trataran de
socavar sus cimientos y mandarlo a un rincén de la his-
toria.

Hoy el Estado Social sigue siendo la Ginica manera de
conciliar libertad civil con igualdad social y politica.
Como siempre nos recuerda el maestro Elias Diaz no
hay verdadero Estado de derecho sin un fuerte Estado
social. Tampoco debemos perder de vista el excelente
trabajo de Viceng Navarro,” que habla con claridad, ya
desde su propio titulo (bienestar insuficiente y demo-
cracia incompleta) de la relacién entre Estado social y
democracia.

El modelo de VPO vasco que he tratado de resumir, y
al que he contribuido personalmente en mi calidad de
director de la Direccién de Planificacion y Gestién
Financiera del Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales, es un modelo atipico (pues s6lo tiene homoélo-
gos parciales o totales en las comunidades auténomas
de Asturias, Cataluna y Navarra), pero ni utépico ni
ucrénico: se da aqui y ahora en la Euskadi de la primera
década del nuevo siglo. Puede que sea un modelo a
contracorriente de la politica de muchas otras comuni-
dades auténomas, pero lo que no se podra negar es que
no es un modelo a contracorriente del dictado constitu-
cional, mas bien al contrario es un modelo que trata de
cumplir al cien por cien con el mandato constitucional
que el articulo 47 dirige a los poderes publicos.m

31. Herman HELLER, Teoria del Estado, Fondo de Cultura, México, 1998.
32. Viceng NAVARRO, Bienestar insuficiente, democracia incompleta,
Anagrama, Barcelona, 2002.
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Sombras sobre los encargos directos de gestion

a las sociedades mercantiles locales (cronica

de la Sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005,

Asunto C-458/03, Parking Brixen GmbH)

1. Consideraciones preliminares.

2. Los antecedentes de la Sentencia Parking Brixen.

3. Contratos publicos y concesiones otorgados por los entes territoriales a sus
sociedades filiales. La obligacion general de seguir un procedimiento pdblico lici-
tatorio y la excepcion de encargo directo solamente en determinadas circunstan-
cias, identificadas con los denominados “criterios Teckal”.

3.1. Contrato publico de servicios y concesion de servicio puablico. 3.2. Sujecion de
la concesion de servicio pablico a los principios del Tratado UE que imponen obli-
gaciones de publicidad y de licitacion transparente. 3.3. El encargo directo a una
sociedad mercantil local exige la superacion de los denominados “criterios
Teckal”.

4. El primer criterio Teckal. Para poder realizar un encargo directo, la entidad local
adjudicadora debe tener sobre la mercantil adjudicataria un control analogo al que
tiene sobre sus propios servicios.

4.1. Advertencia previa. Los dos criterios Teckal estan presididos por una idea o
factor comn: vinculacion o dependencia del medio propio versus autonomia mate-
rial del tercero. 4.2. Una participacion privada en la sociedad mercantil, por minori-
taria que sea, rompe la posible existencia del primer criterio Teckal. Referencia a la
reciente Sentencia Mddling. 4.3. La participacion cien por cien local, es, pues,
requisito minimo para dar por cumplido el primer criterio Teckal. No obstante, tal
participacion integra puede no ser suficiente.

5. El segundo criterio Teckal. Para poder instrumentarse un encargo directo la mer-
cantil adjudicataria debe realizar la parte esencial de su actividad para la entidad
o las entidades adjudicadoras a que aquélla pertenece.

6. Las soluciones, discordantes, de las conclusiones de la abogado general y de la
Sentencia Parking Brixen. Proyeccion sobre la autonomia local.

7. Recapitulacion de ideas y cautelas a tener en cuenta al realizar encargos direc-
tos a una sociedad mercantil local.

8. Algunas reflexiones finales a la luz del ordenamiento espafiol.

Esteban Arimany Lamoglia

Socio de Uria Menéndez.

Abogado del Estado (en excedencia).

Profesor asociado de Derecho Administrativo de
la Universidad de Barcelona
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1. Consideraciones preliminares

Constituye ya un lugar comdn afirmar la enorme
influencia que esta ejerciendo el Derecho comunitario
sobre el Derecho administrativo de los distintos estados
miembros de la Unién Europea, y, mas concretamente,
sobre el Derecho interno de la contratacién publica, las
concesiones administrativas y las relaciones entre los
entes publicos y sus empresas instrumentales.”

En el especifico ambito de la contratacién publica, el
Estado espafol ha podido constatar durante los dltimos
afnos dicha influencia en forma incluso de condena por
parte del TJCE, habida cuenta de la defectuosa transpo-
sicion que aquél habia realizado de las correspondien-
tes directivas. El reproche comunitario se ha materiali-
zado en las tres conocidas sentencias del mencionado
Tribunal de 15 de mayo de 2003, 16 de octubre del
mismo ano y 13 de enero de 2005.

A raiz de las consideraciones juridicas y de la parte
dispositiva de las citadas sentencias se han introducido,
como es sabido, importantes modificaciones cualitati-
vas en el Texto refundido de la Ley de contratos de las
administraciones publicas (TRLCAP), aprobado median-
te el Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, la
tltima de ellas propiciada por el Real decreto ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a
la productividad y para la mejora de la contrataciéon
publica, modificaciones que han incidido en aspectos
tales como la nocién de organismo publico o poder
adjudicador, el régimen juridico de los contratos adjudi-
cados por las sociedades mercantiles publicas, la previ-

1. En materia de contratacion publica, y al margen de los denominados
sectores especiales, las tres directivas 92/50, 93/36 y 93/97 CEE, de coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos puablicos de ser-
vicios, suministro y obras, respectivamente, han sido sustituidas por la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, cuyo plazo de
transposicion a Derecho interno finaliza el 31 de enero de 2006, fecha que, a
todas luces, resultara incumplida en Espafa. Sobre este tema, vid. José Luis
PiNaR Mafas, “El Derecho comunitario como marco de referencia del
Derecho espafiol de contratos pablicos”, en la obra colectiva, dirigida por
Rafael Gomez-Ferrer Morant, Comentario a la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas, Thomson-Civitas, segunda edicion, 2004, p. 27 y ss., y
bibliografia alli citada.

Porlo que se refiere a las concesiones administrativas, concretamente las
que tienen por objeto la ejecucion de obras plblicas o la gestion de servicios
publicos, han quedado, como veremos, un tanto al margen de las directivas
de contratacion publica. No obstante, como también veremos, les son apli-
cables principios fundamentales del Derecho comunitario y del Tratado UE.
La importancia de estas concesiones, instrumentos fundamentales de la
colaboracion publico-privada en la provision de obras y servicios publicos a
escala europea, qued6 patente en la Comunicacion interpretativa de la
Comision sobre las concesiones en Derecho comunitario, de 12 de abril de
2000, y ha vuelto a resaltarse en el Libro verde sobre la colaboracion pablico-
privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion pablica y con-
cesiones, asi como en la muy reciente Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité
de las Regiones, sobre esta misma modalidad de colaboracién, de 15 de
noviembre de 2005, textos los dos Gltimos que, no obstante, responden a un
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sion de la adopcién de medidas provisionales en la fase
de licitacién, la utilizacién excepcional del procedi-
miento negociado y la exclusiéon —ahora relativa— de los
convenios interadministrativos de colaboracién. Sobre
algunos de estos aspectos volveremos en el Gltimo apar-
tado de esta croénica.

Pues bien, una nueva muestra de la mencionada
influencia o, si se quiere, del impacto del Derecho comu-
nitario sobre los tres ambitos mencionados con anterio-
ridad, la encontramos en el contenido de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
13 de octubre de 2005 en el Asunto Parking Brixen GmbH
(Asunto C-458/03), precedida de las muy brillantes -y no
siempre coincidentes con la sentencia- Conclusiones
del abogado general de 1 de marzo de 2005 en el Asunto
Parking Brixen GmbH (Asunto C-458/03).

En dicha sentencia, cuya doctrina trae causa de algu-
nos otros pronunciamientos anteriores del TJCE® y
sobre la cual ha insistido, para un supuesto especifico al
que también nos referiremos, la todavia mas reciente
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 10 de noviembre de 2005 en el Asunto
Comision c. Austria (Asunto C-29/04), se aborda frontal-
mente y en forma detenida la cuestién relativa a la con-
formidad o disconformidad con el Derecho comunitario
-segln las circunstancias concurrentes en cada caso-
de las encomiendas o los encargos directos realizados
por parte de las administraciones publicas, sin previa
publicidad ni publica licitacion, a sus entes instrumenta-
les constituidos en forma de sociedad mercantil, para la
realizaciéon de prestaciones que caen materialmente

ambito objetivo que excede del estrictamente concesional. Sobre todos
estos temas, vid., Gltimamente, la bibliografia que en ellos se cita, J. A.
MoReN0 MoLINA, “Las concesiones de obra pdblica en el Derecho comunita-
rio europeo”, en Contratacion Administrativa Practica, nam. 39, 2005, p. 23 y
ss.y J. M. Gimeno Feuu, “La normativa reguladora de los contratos de conce-
sion de obra publica (reflexiones criticas tras la reforma de 2003)”, en Revista
Aragonesa de Administracion Pablica, nim. 26, junio de 2005, p. 53y ss.

Finalmente, sobre las relaciones de los entes publicos con sus entes ins-
trumentales, baste citar en este momento la Directiva 80/723/CEE de la
Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones
financieras entre los estados miembros y las empresas piblicas, cuya Gltima
modificacion la constituye la Directiva 2005/81/CE, de 28 de noviembre de
2005, y la reciente Decision de la Comision 2005/842/CE, de 28 de noviembre
de 2005, sobre ayudas estatales en forma de compensacion por servicio
plblico. También resulta de interés, en este punto, la Comunicacion de la
Comision relativa al Libro blanco sobre los servicios de interés general, de
fecha 12 de mayo de 2004, y las consideraciones que realiza dicho documen-
to sobre las empresas encargadas de prestarlos. En fecha 23 de febrero de
2005, el Comité de las Regiones ha emitido un dictamen sobre la mencionada
Comunicacion. Vid., sobre esto Gltimo, Luis Micuez MAcHo, “Los servicios de
interés general en la Union Europea: Perspectivas de evolucion. Comentario
al Libro blanco de la Comision sobre los servicios de interés general”, en
lustel, Revista General del Derecho Europeo, nim. 8, octubre de 2005.

2. En especial, de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 18 de noviembre de 1999 en el Asunto Teckal (Asunto C-107/98)
y de la Sentencia de 11 de enero de 2005, Asunto Stadt Halle (C-26/03, Rec. p.
1-0000), citadas con profusion tanto por el TICE como por la abogado gene-
ral en el marco del Asunto Parking Brixen.
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dentro del ambito objetivo de las directivas sobre con-
tratacion publica o para la gestién directa de servicios
publicos locales.

Los casos resueltos, tanto por la Sentencia nuclear de
13 de octubre de 2005 (Sentencia Parking Brixen) como
por la posterior de 10 de noviembre del mismo afo
(Sentencia Médling), no concernian a supuestos des-
arrollados en el Estado espanol. Sin embargo, podemos
augurar que la doctrina reflejada en las mismas contri-
buira decisivamente a acotar nuestra forma de concebir
la gestion directa de servicios publicos y de actividades
econémicas de interés local mediante el empleo de
sociedades mercantiles filiales de las correspondientes
corporaciones locales. Desde una perspectiva eminen-
temente practica, bien haran los operadores juridicos
tomando en consideracion dicha doctrina y los supues-
tos que dan lugar a la misma, en la medida que reflejan
la posibilidad real de que, en determinadas circunstan-
cias, cualquier operador privado interesado en desarro-
llar la actividad que se ha encomendado directamente a
una sociedad filial del ente local titular del servicio
pueda lograr una resolucion judicial que declare con-
trario a derecho el encargo directo realizado.

Por lo demds, para acabar con estas lineas introducto-
rias, debo advertir al lector que mi objetivo no puede
extenderse, en estos momentos, mas alla del ofreci-
miento de una crénica dotada de una cierta dosis de
reflexién que, espero, sea de utilidad, por si misma, para
tomar contacto con la problematica que refleja, sobre
todo, la Sentencia Parking Brixen y, en consecuencia,
para tomar conciencia de determinados aspectos y, en
su caso, cautelas que deben tenerse presentes a la hora
de instrumentar un sistema de gestion directa a través de
sociedad mercantil local. Con toda seguridad, la literatu-
ra juridica dard lugar a comentarios y analisis mas deta-
llados y cualificados sobre la misma cuestion.’

2. Los antecedentes de la Sentencia Parking Brixen

a) Una ley regional italiana® contemplaba, como formas
de organizacion para la gestiéon de servicios publicos
locales con relevancia econémica y empresarial:

-Las empresas especiales o propias.

—Las sociedades mercantiles, en las que el ente publi-
co, participe mayoritario, ejercia una influencia decisiva.

—La concesién a terceros, previo procedimiento de
licitacion.
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3. Conviene también advertir, aunque resulte obvio, que las paginas que
siguen exponen el contenido de la Sentencia Parking Brixen (junto con las
conclusiones de la abogado general que la preceden), y, en menor medida,
de la Sentencia Mddling, de forma no estrictamente literal, salvo por lo que
se refiere a los parrafos en cursiva y entrecomillados que he situado en los
lugares que he estimado més oportunos. En consecuencia, junto al hecho,
entiendo que positivo, de ofrecer al lector una exposicion estructurada y ten-
dencialmente didactica, basada en mi personal apreciacion del contenido de

Un decreto legislativo estatal posterior’ permitié a los
municipios transformar sus empresas especiales en
sociedades anénimas y permanecer, en ellas, como
accionista tnico, durante un periodo que no podia supe-
rar los dos afos a partir de la fecha de transformacion.

b) El municipio de Brixen habia encomendado a una
empresa especial suya —dotada de personalidad juridica
propia y autonomia empresarial- la gestién de diversos
servicios publicos locales. Segln se deduce, sin mayor
detalle, de los diversos documentos manejados, el
Consejo de Administracion de la empresa especial era
elegido por el Consejo Municipal y su actuacién estaba
sujeta a las directrices impartidas por éste.

¢) El municipio transformé, al amparo del mencionado
decreto legislativo estatal, en octubre de 2001, la empre-
sa especial en una sociedad anénima (SBAG), la cual
seguiria ostentando los mismos derechos y obligacio-
nes de la empresa transformada.

Conviene destacar que con arreglo a los estatutos de
la SBAG:

—El municipio continuaria siendo accionista mayorita-
rio, incluso después de enajenarse parte de las acciones
representativas del capital social de la compania, enaje-
nacién que, en el momento de dictarse la Sentencia
Parking Brixen, todavia no se habia producido.

—-Los miembros del Consejo de Administracion eran
elegidos por la Junta General de Accionistas, si bien el
municipio siempre designaria a la mayoria de aquéllos.
Igualmente, el municipio designaria a la mayoria de los
miembros del Consejo de Vigilancia.

—El objeto social se extendia a numerosos ambitos,
que, ademas de los servicios publicos originarios, abar-
caban los relativos al transporte, la informaticay las tele-
comunicaciones y, todo ello, tanto a escala local, como
nacional e internacional.

—-El Consejo de Administracion tenia atribuidas
amplias facultades para realizar todo cuanto fuese nece-
sario para la gestion ordinaria de la sociedad. No obstan-
te, para constituir garantias y comprar y vender partici-
paciones en otras sociedades necesitaba la autorizacion
de la Junta General si la operacién excedia de cinco
millones de euros.

d) En noviembre de 2002 el municipio acordo, en
cuanto a lo que aqui interesa, encomendar directamen-
te ala SBAG la gestién de un aparcamiento de superficie
dentro del término municipal. En aplicaciéon de tal
acuerdo, el municipio celebré, en diciembre del mismo

tales documentos, coexiste el dato, quizés menos positivo, de la convenien-
cia de examinar directamente los mismos y de extraer un juicio propio sobre
ellos, por parte del lector més interesado.

4. Ley niim. 142, de 8 de junio de 1990, sobre organizacion de las entidades
locales. EI TJCE cita, asimismo, la Ley regional nim. 1, de 4 de enero de 1993,
modificada por la nam. 10, de 23 de octubre de 1998.

5. Decreto legislativo nim. 267, de 18 de agosto de 2000, Texto refundido
de la legislacion en materia de organizacion de las entidades locales.
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ano, un convenio con la SBAG en virtud del cual se
encomendaba a ésta la gestién del aparcamiento duran-
te un plazo de nueve afos. La gestion seria retribuida
mediante tasas satisfechas por los usuarios y la SBAG
satisfaria al municipio una compensacién anual.

e) La sociedad Parking Brixen GmbH era concesio-
naria de la construccién y explotacion de otro aparca-
miento dentro del mismo municipio y recurrié ante un
organo jurisdiccional italiano contra el encargo direc-
to realizado a la SBAG, solicitando la revocacion del
mismo, por entender que el municipio de Brixen
debié aplicar las disposiciones en materia de licitacion
publica. Las demandantes en el mismo litigio negaban
dicho extremo al considerar que el municipio tenfa un
control completo sobre la SBAG y que, por tanto, no
se habia producido una contratacién publica con un
tercero.

f) El tribunal italiano suspendié el procedimiento y
plante6 ante el TJCE dos cuestiones prejudiciales, que
pueden sintetizarse del modo siguiente:

—Calificacion de la relaciéon entre el municipio y la
SBAG, como contrato publico de servicios o como con-
cesion de servicios publicos.

—Caso de ser concesion de servicios publicos, si se
ajustaba al Derecho comunitario una legislaciéon, como
la italiana, que permitia efectuar encargos directos, sin
previa publicidad ni procedimiento publico de licita-
cién, a las sociedades mercantiles participadas mayori-
tariamente por los entes locales o a las sociedades mer-
cantiles, de las caracteristicas de la SBAG, participadas
integramente por el municipio mientras no se produje-
ra la necesaria enajenacion a terceros de parte de las
participaciones representativas del capital social.

El tribunal italiano entendia que la transformacién
habia operado un manifiesto aumento de la autonomia
en favor de la SBAG, al poder extender sus actividades
incluso a escala nacional e internacional y al perderse el
control y la influencia directos del Consejo Municipal,
limitandose el control del municipio al margen de actua-
cion del que disponen las mayorias en virtud del
Derecho de sociedades. Por otra parte, se hacia notar que
el Consejo de Administracién de la compania disponia de
amplisimas facultades de gestién y podia realizar de
forma auténoma, sin acuerdo de la Junta General, deter-
minadas operaciones de hasta cinco millones de euros.

g) A la vista de todo ello, la abogado general, prime-
roy, después, el TJCE analizaran, en primer lugar, ante
qué tipo de relacién juridica nos encontramos (contra-
to publico de servicios o concesién de servicios publi-
cos locales), con el objetivo de determinar, en segundo
lugar, las normas de Derecho comunitario aplicables al
caso, en relacién con una posible obligaciéon de publi-
cidad previa y de seguir un procedimiento publico de
licitacion a efectos de adjudicar la gestién del aparca-
miento que se habia encargado directamente a la SBAG
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y discernir, en tercer y Gltimo lugar, si, en el caso de
que se trata, concurren circunstancias que permiten
realizar un encargo directo a dicha compania por con-
currir, en forma acumulada, los denominados dos crite-
rios Teckal —de los que nos ocuparemos posteriormen-
te— y, consiguientemente, por estar ante una mera
operacién interna o in house y no ante una operacion
realizada con un tercero.

Veamos, ordenadamente, los distintos puntos, con
especial detenimiento en los aspectos mas relevantes.

3. Contratos publicos y concesiones otorgados por
los entes territoriales a sus sociedades filiales. La
obligacion general de seguir un procedimiento publi-
co licitatorio y la excepcion de encargo directo sola-
mente en determinadas circunstancias, identificadas
con los denominados “criterios Teckal”

3.1. Contrato publico de servicios y concesion de servicio
publico

Como indicé la abogado general (apartado 26 de sus
conclusiones):

“La peticion de decision prejudicial esta dirigida, en
esencia, a dilucidar si el Derecho comunitario establece
criterios en relacién con las operaciones entre entidades
adjudicadoras vy sus filiales y, en su caso, cudles; éste es
el objeto de la segunda cuestién planteada por el 6rga-
no jurisdiccional remitente. Ahora bien, con caracter
previo habra que examinar, en la primera cuestién pre-
judicial, de qué normas de Derecho comunitario deben
inferirse las eventuales exigencias (de la Directiva 92/50 o
de los principios generales del Derecho contenidos en
el Tratado); para ello, serd necesario distinguir entre con-
tratos publicos de servicios y concesiones de servicios.”

El contrato publico de servicios se sujetaba, en el
momento del encargo realizado a la SBAG, a la Directiva
92/50. Actualmente se rige por la Directiva 2004/18/CE,
anteriormente mencionada. De ambos textos se infiere
que, para llegar a estar ante uno de esos contratos,
basta que dos personas formalmente distintas, esto es,
una entidad adjudicadora y un prestador de servicios,
que puede ser, eventualmente, otra entidad adjudicado-
ra, proyecten celebrar por escrito un contrato oneroso
que, superando unos determinados umbrales, se dirija a
la realizacion de cualquiera de los objetos sefalados
por la propia Directiva mediante una remuneracion que
satisface, en todo caso, la propia entidad adjudicadora,
quien soporta también el riesgo de adquisiciéon. Se
resuelve, pues, con una relacion meramente bilateral.

En cambio, en la concesion de servicios publicos el
concesionario explota su propia prestacién, generando-
se una relacion triangular en la que la contraprestacion
satisfecha al concesionario por parte de la entidad adju-
dicadora consiste, precisamente, en la posibilidad de lle-
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var a cabo dicha explotacién a su riesgo y ventura, de la
que, a su vez, surgird el derecho de obtener una remu-
neracién normalmente de los usuarios del servicio.

A la vista de la anterior distincién, tanto la abogado
general como la Sentencia Parking Brixen llegan, res-
pectivamente, a la misma conclusién y decisién sobre
esta primera cuestion. En términos de la primera:

“No constituye un contrato publico de servicios a
efectos de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacién de los contratos publicos de servi-
cios, sino una concesién de servicios no comprendida
por dicha Directiva, el hecho de que una entidad adju-
dicadora encomiende a una empresa la explotacién de
un aparcamiento publico, dicha tal empresa pueda
cobrar una tasa por el uso del aparcamiento y, a cambio,
ésta se comprometa a pagar a la entidad adjudicadora
una compensacion anual.”

3.2. Sujecion de la concesion de servicio pablico a los prin-
cipios del Tratado UE que imponen obligaciones de publi-
cidad y de licitacion transparente

Reparese en la afirmacién consistente en que la conce-
sion de servicios publicos no viene sometida, como tal,
a las directivas de contratacion publica, segtin confirmé6
ya el Auto del TJCE de 30 de mayo de 2002, citado por la
propia Sentencia Parking Brixen, y ratifica hoy la
Directiva 2004/18/CE como puede verse a continuacion.

Con arreglo al articulo 1.2.a) de esta Gltima Directiva:

“Son ‘contratos publicos’ los contratos onerosos y
celebrados por escrito entre uno o varios operadores
econdémicos y uno o varios de los poderes adjudicado-
res, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suminis-
tro de productos o la prestacién de servicios en el sen-
tido de la presente Directiva.”

Son contratos de servicios, en el sentido de la misma
[articulo 1.2.d)], los contratos publicos:

“[...] distintos de los contratos publicos de obras o de
suministro cuyo objeto sea la prestacion de los servicios
a los que se refiere el anexo I1.”

Por otra parte (apartado 4 del mismo articulo 1):

“La ‘concesion de servicios’ es un contrato que pre-
senta las mismas caracteristicas que el contrato publico
de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de
la prestacién de servicios consiste, o bien Gnicamente
en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho
derecho acompanado de un precio” (se entiende que
preservando el riesgo y ventura del concesionario).

Sin embargo, el articulo 17 de la Directiva 2004/18/CE
establece, asimismo, con claridad, que:

“Sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones
previstas en el articulo 3 (principio de no-discriminacion
en los contratos de suministro que adjudique el conce-
sionario a terceros), la presente Directiva no sera aplica-

ble a las concesiones de servicios definidas en el apar-
tado 4 del articulo 1.”

Ahora bien, el hecho de que la concesién de servicios
publicos no sea contrato publico a efectos de las direc-
tivas, no supone que no sea un contrato ni, lo que es
mas importante, que esté exenta de la aplicacion de
determinadas normas del Tratado UE, normas que, a la
postre, son las que inspiran las soluciones de las direc-
tivas sobre contratacién publica y que generan, como
regla general, la necesidad de previa publicidad y de
seguir un procedimiento publico de licitacién para adju-
dicar uno u otro tipo de contrato, sometido o no a
dichas directivas.

Esto es lo que, en resumidas cuentas y con otras pala-
bras, afirman tanto la abogado general como la propia
Sentencia Parking Brixen cuando invocan, en lo funda-
mental, los principios que, a nivel de contratos publicos,
recoge el considerando (2) de la repetida Directiva
2004/18/CE, con arreglo al cual:

“La adjudicacién de los contratos celebrados en los
estados miembros por cuenta de autoridades estatales,
regionales o locales y otros organismos de derecho
publico esta supeditada [lo mismo reza para las conce-
siones de servicios publicos] al acatamiento de los prin-
cipios del Tratado y, en particular, los principios de la
libre circulaciéon de mercancias, la libertad de estableci-
miento y la libre prestacién de servicios, asi como de los
principios que de estas libertades se derivan, como son
el principio de igualdad de trato, el principio de no-dis-
criminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el
principio de proporcionalidad y el principio de transpa-
rencia. No obstante, para la adjudicacién de contratos
publicos por importes superiores a una determinada
cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria
disposiciones de coordinacién de los procedimientos
nacionales de adjudicacién que estén basadas en dichos
principios, de forma que queden garantizados sus efec-
tos, y abrir a la competencia la contratacién publica [...].”

Los mencionados principios del Tratado (primera
parte del considerando que se acaba de citar) son, pues,
segln confirma la Sentencia Parking Brixen, aplicables
también a las concesiones de servicio publico, pero
como éstas no se rigen por las directivas de contrata-
cion publica (inspiradas también en aquellos princi-
pios), laabogado general se ve obligada a precisar (apar-
tado 37 de las conclusiones) que:

“Todo ello no significa en modo alguno que deba lle-
garse a la aplicacién de un procedimiento comparable
en todos sus pormenores a las directivas en materia de
contratos publicos [..] la obligacién de transparencia
que recae sobre la entidad adjudicadora consiste en
garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia
el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de
los procedimientos de adjudicacion.”
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Por su parte, el TJCE (apartado 50 de la Sentencia
Parking Brixen) afirma, al respecto, que:

“Corresponde a la autoridad publica concedente
apreciar, bajo el control de los tribunales competentes,
la adecuacién de las modalidades de licitacién a las
particularidades de cada concesion de servicios publi-
cos. Sin embargo, la falta total de licitacién en la adju-
dicacién de una concesion de servicios publicos como
la que es objeto del caso de autos no responde a los
requisitos de los articulos 43 de la CE (libertad de esta-
blecimiento) y 49 de la CE (libre prestacién de servi-
cios) ni a los principios de igualdad de trato, no-discri-
minacion y transparencia.”

3.3. El encargo directo a una sociedad mercantil local
exige la superacion de los denominados “criterios Teckal”

Asi las cosas, debe ahora subrayarse, como late ya en las
lineas anteriores, que el dato consistente en que una
entidad adjudicadora encargue la ejecucién de un objeto
coincidente con el descrito por las directivas de contrata-
cién publica o la gestion de un servicio publico a una
mercantil cien por cien suya, no excluye, per se, laidea de
contrato entre personas juridicas distintas. Dicho en
otras palabras, el Derecho comunitario parte, también,
en tales supuestos, de la idea de contrato que sé6lo excep-
cionalmente dejara de sujetarse a las citadas directivas o
a los principios pertinentes del Tratado en el supuesto de
que la mercantil cien por cien municipal pueda conside-
rarse medio propio y no tercero respecto de la entidad
adjudicadora local. En este Gltimo caso, estaremos ante
una operacion interna y no ante una adjudicacién exter-
na sujeta a tales directivas o principios pertinentes.

Ahora bien, como indica la abogado general en el
apartado 44 de sus conclusiones, ello ocurrira solamen-
te cuando se cumplan dos criterios cumulativos des-
arrollados por la jurisprudencia comunitaria:

-La entidad adjudicadora debe ejercer sobre su con-
traparte un control analogo al que ejerce sobre sus pro-
pios servicios (primer criterio Teckal).

—Esta contraparte debe, a su vez, realizar la parte esen-
cial de su actividad con la entidad o entidades adjudica-
doras que poseen sus participaciones sociales (segundo
criterio Teckal).

Como indica el TJCE (apartado 62 de la Sentencia
Parking Brixen), trasladando la idea a las concesiones de
servicio publico:

“Por consiguiente, en el ambito de las concesiones de
servicios publicos estara excluida la aplicacion de lo dis-
puesto en los articulos 12 de la CE (prohibicion de dis-
criminacién por razén de nacionalidad), 43 de la CE y 49
de la CE, asi como de los principios generales cuya
expresion especifica constituyen dichos articulos, en el
supuesto de que, cumulativamente, la autoridad publica
concedente ejerza, sobre la entidad concesionaria, un
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control analogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios y la entidad realice la parte esencial de su actividad
junto con la autoridad a que pertenece.”

Siempre sin perder de vista que (apartado 63 de la
Sentencia Parking Brixen):

“Dado que se trata de una excepcién a las normas
generales del Derecho comunitario, ambos requisitos
expuestos en el apartado anterior deben ser objeto
de una interpretacion estricta, y la carga de la prueba de
que existen realmente las circunstancias excepciona-
les que justifican la excepcion a dichas normas incum-
be a quien quiera beneficiarse de ella [...].”

Con esta Gltima advertencia, procede, pues, acto segui-
do, analizar la aplicacién de los dos criterios Teckal al
supuesto enjuiciado por la Sentencia Parking Brixen. Es en
este punto donde se aprecia una discrepancia, que lleva, en
dltima instancia, a conclusiones y a declaraciones distintas,
en el modo de entender la cuestion por parte de la aboga-
do general y por parte del TJCE en la propia Sentencia.

Ambos coinciden en que los criterios Teckal deben
apreciarse teniendo en cuenta el conjunto de las dispo-
siciones legales y de las circunstancias concurrentes en
cada caso. Pero, al mismo tiempo, ambos discrepan
tanto en la apreciaciéon de dichas circunstancias en el
supuesto que nos ocupa como en el entendimiento de
algunos de los principios juridicos clave en los que debe
apoyarse la resolucién del mismo.

Por lo demas, debe advertirse que, en cuanto a la des-
cripcion de las mencionadas circunstancias (tipo exacto
de control ejercido por el municipio y de actividad des-
arrollada por la sociedad municipal), ni las conclusiones
de la abogado general ni los distintos apartados de la
Sentencia arrojan plena claridad sobre cada uno de los
pormenores del asunto que resultan relevantes para
abordar dicha resolucién. Debemos, pues, conformar-
nos, con algunas afirmaciones genéricas —no exacta-
mente imputables a este cronista— realizadas sin ulterior
precisién que, si bien deben llevarnos a una cierta cau-
tela a la hora de extrapolar la doctrina de la Sentencia
Parking Brixen a otros supuestos de la realidad practica,
no por ello dejan de ser suficientemente ilustrativas en
términos generales y de gran utilidad y relevancia para la
valoracién de estos otros posibles supuestos.

4. El primer criterio Teckal. Para poder realizar un
encargo directo, la entidad local adjudicadora debe
tener sobre la mercantil adjudicataria un control
analogo al que tiene sobre sus propios servicios

4.1. Advertencia previa. Los dos criterios Teckal estan presi-
didos por una idea o factor comiin: vinculacién o dependen-
cia del medio propio versus autonomia material del tercero

Entiendo que esta advertencia previa, a pesar de la apa-
rente evidencia de la idea formulada a través de la
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misma, resulta de utilidad a la vista de la sistematica, no
homogénea, que siguen los escritos de la abogado
general y la Sentencia Parking Brixen.

La abogado general, desglosa, en efecto, el analisis del
supuesto a través de los dos criterios Teckal, de suerte
que, al tratar del primero, se cifie al aspecto del control
ejercido sobre la sociedad mercantil local y, en definiti-
va, a valorar si, habida cuenta la existencia de una titula-
ridad integra de las acciones por parte del municipio,
resulta suficiente —para cumplir con el primer criterio
Teckal- que el ente local pueda desplegar sobre su
sociedad el abanico de recursos que ofrece el Derecho
de sociedades a cualquier accionista Gnico, tema este,
por otra parte, crucial para la resolucién del caso plan-
teado. Es a través del andlisis del segundo criterio Teckal
cuando la abogado general realiza las reflexiones perti-
nentes sobre el tipo de actividad que realiza la SBAG,
incluyendo los aspectos relativos a donde y para quién
la desarrolla, y esboza la idea consistente en que una
sociedad que actia en el mercado y para el mercado
como cualquier tercero debe ser tratada como tal,
excluyendo, por tanto, la posibilidad de realizar con la
misma operaciones meramente internas exentas de
publicidad y procedimiento licitatorio. En todo caso,
adelantemos que la conclusién final de la abogado
general es favorable a la consideracién de la SBAG como
medio propio del municipio de Brixen.

En cambio, el TJCE desarrolla Ginicamente, en relacion
con el caso planteado, el primer criterio Teckal, en la
medida que, al llegar dicho Tribunal a la conclusion de
que el primer criterio ya no se cumple en el supuesto
concreto, resulta innecesario pasar al analisis del segun-
do criterio Teckal. No obstante, cabe reparar en el
hecho de que el TJCE, para descartar la existencia de un
control analogo al que se ejerce sobre los propios servi-
cios en el caso de que se trata, toma en consideracion,
conjuntamente —cierto que con intensidad dispar res-
pecto de cada una de ellas- todas las circunstancias que
rodean la estructura y el funcionamiento de la SBAG, de
modo que, al observar en esta sociedad un amplio
grado de autonomia decisoria y, adicionalmente, una
fuerte vocaciéon de mercado (ahi se introduce la men-
cién al tipo de actividad de la sociedad y al ambito terri-
torial donde la misma se realiza) acaba negandole la
condicién de medio propio del municipio.

Con cuanto acaba de indicarse quieren resaltarse dos
tipos de consideraciones. En primer lugar que resulta
trascendental, en todo caso, el dato de que la sociedad
mercantil local en cuestion esté o no volcada al merca-
do, realizando, en este ultimo caso, con personas distin-
tas del propio municipio titular de las participaciones
sociales (sean esas personas de caracter publico o pri-
vado) operaciones que no se identifiquen con aquellas
que constituyen la prestacion de un servicio publico
local a los vecinos del municipio. En segundo lugar, que
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se efectle el andlisis de tal factor (vocacién de merca-
do), bien dentro del primer criterio Teckal (control ana-
logo al que se ejerce sobre los propios servicios, que fal-
taria si la sociedad es de mercado), bien dentro del
segundo criterio Teckal (ejercer la parte sustancial de la
actividad para el ente o entes publicos titular o titulares
de las acciones, aspecto que no se daria si la sociedad
local esta volcada al mercado), lo cierto es que todo el
andlisis esta presidido por una idea comun: los dos cri-
terios Teckal intentan asegurar la idea de vinculacién o
dependencia del medio propio respecto del ente local,
evitando que se considere como medio propio la
empresa publica que se comporte con autonomia o
independencia real, falta de dependencia que aparece-
ra cuando la sociedad en cuestién actie en el mercado
de modo similar a como lo hace cualquier tercero.

4.2. Una participacion privada en la sociedad mercantil, por
minoritaria que sea, rompe la posible existencia del primer
criterio Teckal. Referencia a la reciente Sentencia Modling

Uno de los datos que tenia en cuenta el érgano juris-
diccional italiano remitente para dudar del caracter de
medio propio de la SBAG consistia en la obligacién legal
existente en orden a enajenar parte de las acciones de
titularidad municipal en favor de terceros.

A su vez, tanto el 6rgano remitente como la abogado
general y el TJCE tenian bien presente la doctrina sentada
através de la Sentencia TJCE dictada en el caso Stadt Halle
que, posteriormente, ratificaria la Sentencia Modling del
propio TJCE: cualquier participacion de un tercero, junto
con la participacién local, en el capital de una sociedad
mercantil, por muy minoritaria que sea aquélla, comporta
automaticamente que no se entienda cumplido el primer
criterio Teckal. Dicho en otros términos, una participa-
cién minoritaria de un particular excluye de raiz que el
ente local pueda ejercer sobre la sociedad mayoritaria-
mente participada por el mismo un control analogo al
que podria ejercer sobre sus propios servicios.

Ello es asf, segln recuerda la abogado general, porque
(apartados 53 y 54 de sus conclusiones):

“[...] la presencia de un particular presupone siempre
una minima consideracién de los intereses econémicos
de éste por parte de los poderes publicos (en efecto,
s6lo entonces pondrd el particular a disposicion de los
poderes publicos su know how o su capacidad financie-
ra). Asi pues, si un particular, en su caso tras una licita-
cion publica, participa en una empresa, la consideracion
de sus intereses econémicos puede impedir que la
Administracion haga prevalecer plenamente sus intere-
ses publicos, aun cuando esto sea posible desde un
punto de vista estrictamente juridico. En virtud de esa
relacién entre intereses publicos y privados se diferen-
cian basicamente las denominadas empresas de econo-
mia mixta de los meros servicios de la Administracion.
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“Asi pues, dado que los poderes publicos no pueden
ejercer sobre las empresas de economia mixta un con-
trol analogo al que ejercen sobre sus propios servicios,
todos los negocios juridicos de las entidades adjudica-
doras con sus filiales de economia mixta estan sujetos
en principio a las exigencias de la normativa en materia
de contratos publicos, en particular a la prohibicién de
discriminacién y a la obligacién de transparencia.”

Por lo tanto, si cualquier participacién de tercero en el
capital social, por las razones que acaban de transcribir-
se, excluye la aplicabilidad del primer criterio Teckal,
resultaba importante determinar, para la resolucién del
supuesto enjuiciado, cudl era el momento relevante
para decidir si existia o no obligacién de seguir un pro-
cedimiento de licitacion (momento del encargo directo
ala SBAG, momento de la entrada del tercero en el capi-
tal...). Debemos recordar que, en nuestro caso, la
empresa especial se habia transformado en sociedad
anénima en el aio 2001 y, a pesar de que existia la obli-
gacion de enajenar parte de las acciones en un plazo
maximo de dos ahos desde la transformacién, en el
momento de dictarse la Sentencia Parking Brixen (al
revés de lo que veremos aconteci6 en el caso resuelto
por la Sentencia Médling), el capital segufa siendo
cien por cien publico.

A pesar de este Gltimo dato, la situacion fue valorada
de forma dispar. Todos estaban de acuerdo en que,
siendo como regla general el momento relevante para
dilucidar la cuestion el momento en que se realizaba el
encargo a la sociedad mercantil, existian supuestos en
que, por mediar un cierto grado de previsibilidad de
enajenacion de parte de las acciones a terceros, la
sociedad debia considerarse ya como mixta, no exenta
de licitacion publica, porque, en ese momento de la
adjudicacién directa, ya se podia empezar a considerar
la existencia de intereses de inversores privados.
Ahora bien, mientras que el 6rgano remitente y la
Comision entendieron que la posibilidad de transfor-
marse en mixta, en virtud de la obligacién legal de ena-
jenar, era suficiente a todos estos efectos, la abogado
general entendié que, dadas las circunstancias del
caso, ese solo dato era insuficiente para romper el
caracter de medio propio de la SBAG. Por su parte, el
TJCE no entré detalladamente en ese aspecto, sino que

6. Concretamente, por lo que aqui interesa, los antecedentes del caso
eran los siguientes:

—En mayo de 1999, el municipio de Médling acuerda crear una sociedad
para cumplir las obligaciones que le incumbian en virtud de una ley austria-
ca sobre gestion de residuos.

—En junio del mismo afio se constituye la sociedad, cuyo capital pertene-
cia integramente al municipio.

—Tras un acuerdo municipal de encargo en exclusiva, el 15 de septiembre
de 1999 el municipio, mediante un contrato por tiempo indefinido, encomien-
da a la sociedad municipal la recogida y el tratamiento de sus residuos, a
cambio de una remuneracion fija por cubo de basura o contenedor.
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simplemente lo tuvo en cuenta como un dato mas del
conjunto de circunstancias para negarle a la SBAG ese
caracter de medio propio.

La abogado general indic6 que el grado de previsibili-
dad de la transformacién en mixta de la sociedad, para
ser relevante, debia asociarse a un cierto grado de segu-
ridad e inmediatez, lo que no era evidente en este caso
(apartados 59 y 60 de sus conclusiones):

“Sin embargo, de una disposicion legal, como el articu-
lo 115 del Decreto legislativo 267/2000, se deduce -a lo
sumo- una obligacién de vender las acciones dentro de
un plazo determinado. Ahora bien, la cuestién de si debe
producirse efectivamente dicha venta y la transmisiéon de
las participaciones sociales a un tercero y de cuando
deben tener lugar estas operaciones depende de numero-
sas circunstancias sobre cuyo acaecimiento no cabe dedu-
cir nada de la mera existencia de esta obligacion legal. En
particular, no cabe excluir en modo alguno que no apa-
rezca ningun interesado en participar en la empresa de
que se trata en las condiciones que se le propongan [...].

“Los intereses de las partes en aquel momento no son
todavia comparables con los de una empresa de econo-
mia mixta. En efecto, mientras exista Gnicamente una
obligacion de proceder posteriormente a la apertura del
capital de lafilial, pero no se haya encontrado todavia un
tercero concreto como socio, la entidad adjudicadora
no se ve forzada todavia, a la hora de adjudicar contratos
publicos o concesiones a su filial, a tener en considera-
cién los intereses de este inversor privado.”

Ademas, frente a la preocupacién que habia manifesta-
do la Comisién en el sentido de que, una vez realizado el
encargo directo, surgiendo con ello una relacién conce-
sional de larga duracién, entrara un tercero a participar
en el capital social, la abogado general manifest6 que
bastaria, en tal caso, adoptar medidas adecuadas (publica
licitacion) en el momento de la eleccion del tercero, esto
es, antes de transmitirse a éste la participacion social.

Como se ha anticipado, los criterios de la Sentencia
Teckal y, sobre todo, los mas concretos de la Sen-
tencia Stadt Halle sobre las empresas mixtas, se reco-
gieron, de nuevo, con posterioridad a la Sentencia
Parking Brixen, en la Sentencia del TJCE, de fecha 10
de noviembre de 2005, Asunto C-29/04, sociedad de
eliminacién de residuos del municipio de Modling.

—El dia 1 de octubre de 1999, esto es, menos de un mes desde el otorga-
miento del contrato a la sociedad municipal, el municipio acuerda ceder el
49% de sus participaciones sociales en la sociedad municipal a otra socie-
dad privada. El acta de la reunion revelaba que, con anterioridad al otorga-
miento del contrato de septiembre, se habian entablado conversaciones con
representantes de sociedades privadas interesadas en colaborar en el &mbi-
to de la actividad de la sociedad municipal, entre las cuales se encontraba la
que, finalmente, adquirié del municipio parte de las participaciones sociales.

La sociedad (ya mixta) no inicio sus operaciones hasta el 1 de diciembre
de 1999, momento en que la sociedad privada ya participaba en su capital.
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La peculiaridad del caso resuelto por esta ultima
Sentencia reside en la realizaciéon de un encargo directo
—en este supuesto se entendié que, por el objeto del
encargo, podia estarse materialmente dentro de la
Directiva 92/50, de servicios— a una sociedad que era
propiedad, al cien por cien, del municipio adjudicador
cuando éste realizé el encargo, pero que pasé a ser
mixta en un corto espacio de tiempo, inferior a un mes,
desde dicho momento. Quedd, ademas, demostrado en
los autos que, en el momento de materializarse el encar-
go directo, el municipio estaba en plenas conversacio-
nes con inversores privados que podian tener interés en
adquirir parte del capital social.’

El Gobierno austriaco defendia, frente al criterio de
la Comisién, que la constitucion de la mercantil local, la
celebracién del contrato de eliminaciéon de residuos
con ella (esto es, a juicio de aquel Gobierno, con un
medio propio del municipio) y la ulterior cesién de par-
ticipaciones sociales a un tercero privado —sin perder de
vista que el municipio se mantenia como accionista
mayoritario— constituian tres transacciones distintas,
ninguna de las cuales se incardinaba dentro del ambito
de las directivas de contratacion publica ni contrariaban
—siempre a juicio del Gobierno austriaco- los principios
del Tratado.

Sin embargo, el TJCE, con un cierto reproche de
enmascaramiento o fraude por parte del municipio,
apreci6 la cuestion de forma muy distinta (apartados 38
a 42 de la Sentencia Modling):

“Sin que sea preciso analizar si resulta suficiente que el
municipio de Médling poseyera la totalidad del capital
social de AbfallGmbH en la fecha de adjudicacién del
contrato publico de servicios para demostrar que tal ente
ejercia sobre AbfallGmbH un control andlogo al que ejer-
ce sobre sus propios servicios, procede sefalar que la
fecha relevante en el caso de autos para apreciar si debi-
an aplicarse las disposiciones de la Directiva 92/50 no es
la fecha en la que efectivamente se adjudicé el contrato
publico en cuestion. Es cierto que por motivos de segu-
ridad juridica generalmente resulta necesario que la
eventual obligacion de la entidad adjudicadora de con-
vocar una licitaciéon publica se examine a la luz de las
condiciones existentes en la fecha de la adjudicacién
del contrato publico de que se trate, pero las circuns-
tancias particulares del presente asunto requieren que
se tomen en consideracién los acontecimientos ocurri-
dos con posterioridad.

“Procede recordar que la cesion del 49% de las parti-
cipaciones sociales de AbfallGmbH tuvo lugar poco
después de que se encargara a dicha sociedad, en
exclusiva y por tiempo indefinido, la recogida y trata-
miento de los residuos del municipio de Modling.
Ademas, AbfallGmbH sélo pasé a ser operacional des-
pués que Saubermarcher AG adquiriera una participa-
cién en su capital social.
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“Asi, ha quedado acreditado que a través de una cons-
truccion artificial de varias fases distintas [...] se adjudi-
c6 un contrato publico de servicios a una empresa de
economia mixta cuyo capital social estaba participado
en un 49% por una empresa privada.

“Por consiguiente, es preciso examinar la adjudica-
cién del referido contrato a la luz del conjunto de las
tres fases y la finalidad de las mismas, y no en funcién
del orden estrictamente cronolégico en que éstas se
produjeron, como propone el Gobierno austriaco.

“Examinar la adjudicacion [...] como sugiere el Gobierno
austriaco [...] menoscabaria el efecto til de la Directiva
92/50. La consecucion del objetivo que dicha Directiva pre-
tende alcanzar, esto es, la libre circulacién de los servicios
y su apertura a la competencia no falseada en todos los
estados miembros, quedaria en entredicho si las entida-
des adjudicadoras pudieran recurrir a mecanismos dirigi-
dos a enmascarar la adjudicacion de contratos publicos de
servicios a empresas mixtas.”

Hay que tener, ademas, en cuenta, como recuerda la
propia Sentencia Modling (apartado 48), que, con ese
tipo de adjudicaciones directas a empresas mixtas, se
estaria otorgando a la empresa privada que participa en
el capital de la empresa publica una ventaja —inacepta-
ble desde el punto de vista juridico— en relacién con sus
competidores.

En definitiva, y como cierre de este apartado, no
deben perderse de vista dos cuestiones. La primera resi-
de en el dato de exigirse como requisito minimo para
considerar a una mercantil como medio propio de un
municipio el hecho de que este Gltimo sea el titular del
cien por cien de las acciones, sin que baste la mayoria
accionarial por muy cualificada que sea. En el siguiente
apartado veremos que, sin embargo, dicho requisito
minimo puede no ser suficiente para cumplir el primer
criterio Teckal. La segunda consiste en reparar en el
dato consistente en que un grado suficiente de previsi-
bilidad, cuando se realiza el encargo, sobre la futura
entrada de un accionista privado —con todas las dificul-
tades de delimitacién de lo que pueda considerarse
como suficientemente previsible- comporta que la
sociedad ya no pueda considerarse medio propio, ni,
por tanto, ser destinataria de un encargo directo de ges-
tién. Por supuesto, el encargo directo es juridicamente
atacable cuando, por las circunstancias en que se pro-
duce, puede estimarse fraudulento.

4.3. La participacion cien por cien local, es, pues, requisito
minimo para dar por cumplido el primer criterio Teckal. No
obstante, tal participacion integra puede no ser suficiente

Que la entidad adjudicadora sea propietaria al cien por
cien de las participaciones sociales es, pues, requisito
minimo para poder entender que el ente local ostenta
sobre su sociedad mercantil un control analogo al que
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puede ejercer sobre sus propios servicios. Ahora bien,
con diferente grado de intensidad en las conclusiones
de la abogado general y en las consideraciones de la
Sentencia Parking Brixen, conviene retener que ese solo
e importante dato puede no ser suficiente para afirmar
la existencia de tal control analogo.

Es precisamente en el analisis de este punto cuando,
como se ha apuntado, la abogado general se centra en
el grado de autonomia de gestion de los érganos socie-
tarios, mientras que el TJCE se extiende a considerar el
resto de circunstancias, estructurales y concernientes a
la actividad, que acompafan a la existencia de la SBAG.

El 6rgano remitente habia subrayado que la empresa
especial estaba sometida al control e influencia directos
del Consejo Municipal (sin especificar exactamente en
qué consistian tal control e influencia). A juicio de
aquél, con la transformacién en sociedad anénima, se
habia producido una notable disminucién de la depen-
dencia y un notable incremento de la autonomia de la
sociedad instrumental, en la medida que el Consejo de
Administracion disfrutaba de las mas amplias facultades
de gestion ordinaria hasta un importe de cinco millo-
nes de euros por operaciéony que el Ginico accionista de
la sociedad tenia simplemente los recursos de control
que son propios del accionista en el Derecho de socie-
dades. El texto de la Sentencia no entra, a estos efectos,
en mayor detalle.

La abogado general, después de dejar sentado que el
tema del control atiende, en este contexto, al ambito de
las relaciones internas entre el ente local y su sociedad,
se pregunta, en primer lugar, por el tipo de control que
debe poder ejercerse sobre una mercantil local para
poder identificar, en el sentido de la Sentencia Teckal,
un control analogo al ejercido sobre los propios servi-
cios. Y, en este punto, aquélla subraya que lo importan-
te es la posibilidad efectiva de ejercer influencia sobre
la filial. Ahora bien, no es preciso que dicha influencia
se canalice a través de los mismos instrumentos juridi-
cos que pueden utilizarse ante los servicios propios
(potestad de impartir instrucciones o —utilizando los tér-
minos de la abogado general- de controlar y revisar
decisiones con la ayuda de las facultades de vigilancia),
sino que basta una posibilidad efectiva de influencia de
modo que pueda garantizarse que se cumpliran plena-
mente, en todo momento y sin cortapisas, los intereses
publicos que tutela la entidad adjudicadora.

Segun los apartados 67, 72 y 73 de las conclusiones de
la abogado general:

“Las facultades de impartir instrucciones o de vigilan-
cia podrian constituir la excepcién en la relacién con los
organos de direccién de las empresas publicas, en cual-
quier caso cuando éstas estan organizadas bajo la forma
juridica de una sociedad anénima o de una sociedad de
responsabilidad limitada. Asi pues, si se exigiera que el
titular de participaciones de Derecho publico tenga
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frente a su contraparte las mismas posibilidades juridi-
cas de ejercer influencia que con respecto a sus propios
servicios, casi nunca podria cumplirse el primer criterio
Teckal, en relacién con las sociedades de capital organi-
zadas conforme al Derecho privado [...].

“En cualquier caso, la jurisprudencia Teckal apunta,
con la expresion ‘un control analogo [...]"a que las posi-
bilidades de ejercer influencia sobre los servicios pro-
pios y empresas publicas no deben ser idénticas. El ele-
mento decisivo para la posibilidad de comparar una
empresa con un servicio administrativo o bien con otros
operadores de mercado no estriba en si los poderes
publicos, considerados desde un punto de vista formal,
disponen de las mismas posibilidades juridicas de
influencia que con respecto a sus propios servicios, por
ejemplo, la potestad de impartir instrucciones en casos
concretos. Lo decisivo consiste, antes bien, en si la enti-
dad adjudicadora publica esta efectivamente en condi-
ciones de llevar plenamente a cabo en todo momento
sus objetivos de interés publico en el seno de esta
empresa. S6lo cuando una empresa es realmente tan
independiente (auténoma) que la entidad adjudicadora
ya no esté en condiciones de desarrollar plenamente en
ella sus objetivos de interés publico, no cabe hablar ya
de un control analogo al ejercido sobre los propios ser-
vicios.

“Esta tesis orientada en funcién de los intereses se
pone particularmente de manifiesto en la Sentencia
Stadt Halle, en la que, al objeto de interpretar el primer
criterio Teckal, se toma como referencia determinante la
persecucién de objetivos de interés publico. En el senti-
do de la Sentencia Stadt Halle, la exigencia de hacer pre-
valecer estos intereses publicos determina cudles son
las posibilidades de influencia que los poderes publicos
necesitan efectivamente frente a sus servicios.”

Para la abogado general existen posibilidades efecti-
vas de influencia cuando el municipio es titular al cien
por cien de las acciones y puede, en consecuencia, ejer-
cer plenamente las posibilidades de control que ofrece
el Derecho de sociedades (apartados 74 y 75 de sus con-
clusiones):

“[...] si la entidad adjudicadora es el unico socio de su
filial, sus intereses y los de ésta podran considerarse
normalmente coincidentes en lo esencial, aunque la
filial esté organizada bajo la forma de una sociedad
anénima o de una sociedad de responsabilidad limitada.
En particular, el socio Gnico participa econémicamente
al cien por cien en el beneficio obtenido y puede deci-
dir solo sobre su aplicacion.

“[...] la salvaguarda de los intereses publicos en la
sociedad puede garantizarse suficientemente sin nece-
sidad de una potestad de impartir instrucciones en sen-
tido técnico y simplemente con los recursos que ofrece
el Derecho de sociedades y, en particular, con la pre-
sencia exclusiva de representantes nombrados por los
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poderes publicos en los 6rganos de la sociedad. Parece
muy poco probable que estos érganos, que por regla
general se caracterizan ademas por una estrecha vincu-
lacion personal con los poderes publicos, se apartasen
en la gestion ordinaria de las previsiones del ente que
los nombré de una forma tal que pudiera frustrar la sal-
vaguardia de los intereses publicos. Las personas que
ocupasen los cargos en cuestion quedarian ademas
expuestas a ser cesadas, o, en cualquier caso, a no ser
nombradas de nuevo en el futuro.”

Para la abogado general, por tanto, la ausencia de
accionistas privados y, en consecuencia, el hecho de
que el municipio sea socio Gnico de su sociedad instru-
mental, con las posibilidades que de tal situacién deri-
van del Derecho de sociedades, viene a ser, de ordina-
rio, suficiente para cubrir el primer criterio Teckal. De
otro modo, nos dice, si se exigiera practicamente el
mismo control que puede ejercer el municipio sobre
sus servicios ordinarios, incluyendo los mismos instru-
mentos formales o juridicos a través de los cuales se
canaliza dicho control, podria esterilizarse la eficiencia
del medio propio o transformarse en practicamente
imposible la superacién del primer criterio Teckal.

El TICE, en cambio, parece alinearse con el érgano
jurisdiccional remitente y realiza, en sede de andlisis
del criterio de control, una valoracion muy genérica
sobre las distintas circunstancias concurrentes en la
SBAG, respecto de las cuales se intuye una muy espe-
cial consideracién de aquellas circunstancias relativas a
las caracteristicas de la actividad desarrollada por la
SBAG vy, de nuevo, a las facultades de su Consejo de
Administracion.

EI TICE afirma, en un sentido positivo, que hay control
analogo cuando la entidad adjudicadora puede influir
en forma determinante tanto sobre los objetivos estra-
tégicos como sobre las decisiones importantes.

Observa aquél la existencia de dicho tipo de influen-
cia sobre la empresa especial, antes de ser transforma-
da, por dedicarse a prestar servicios publicos locales
(dependencia en cuanto a la actividad) y porque el
municipio, ademas de dotar su capital y cubrir eventua-
les gastos sociales (dependencia econémica), establecia
la orientacion general de la compania, verificaba los
resultados de su gestion y desempenaba funciones de
supervisién estratégica (dependencia en las decisiones
y objetivos estratégicos de la empresa especial).

En cambio, el TJCE, ahora en un sentido negativo, indi-
ca (apartado 67 de la Sentencia Parking Brixen) que, con
la transformacion, la SBAG, “adquirié una vocacién de
mercado que pone en precario el control municipal”,
destacando, como aspectos relevantes, la propia natura-
leza juridica de aquélla como sociedad anénima, la aper-
tura obligatoria de su capital para dar entrada a terceros,
la ampliacién de su ambito de actividad, que ahora se
extendia a sectores como las telecomunicaciones y la
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informatica, el hecho de que pudiera ejercerse incluso
en ambito nacional e internacional y “los considerables
poderes atribuidos al Consejo de Administracién, sin
que, en la practica, el municipio ejerza ningin control
sobre su gestion”.

En los apartados 68 a 70 de la Sentencia se insiste, Gni-
camente, en este Gltimo punto, indicando que la exis-
tencia de importantes facultades en manos del Consejo
de Administracién, sin previo acuerdo de la Junta
General de Accionistas, “muestra que la sociedad dispo-
ne de una amplia autonomia respecto de sus socios”. Y
parece acoger las tesis del 6rgano remitente cuando
subraya:

“[...] el control municipal sobre (la SBAG) se limita,
esencialmente, a las medidas cuya adopcién atribuye el
Derecho de sociedades a la mayoria de los accionistas,
lo cual reduce considerablemente la relacién de depen-
dencia que existia entre el municipio y la empresa espe-
cial [...], sobre todo si se tienen en cuenta (vuelve a insis-
tir) las amplias facultades con que cuenta el consejo de
administracion [...].

“Cuando una entidad concesionaria dispone de un
margen de autonomia de las caracteristicas descritas en
los apartados 67 a 69 de la presente Sentencia, no cabe
entender que la autoridad publica concedente ejerce
sobre la entidad concesionaria un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios.

“Dadas las circunstancias, y sin que sea necesario exa-
minar la cuestién de si la entidad concesionaria realiza
la parte esencial de su actividad junto con la autoridad
publica concedente, no puede considerarse que la adju-
dicaciéon de una concesién de servicios publicos por
una autoridad publica a tal entidad constituya una ope-
racion interna de dicha autoridad, a la que no resulten
aplicables las normas comunitarias.”

5. El segundo criterio Teckal. Para poder instrumen-
tarse un encargo directo la mercantil adjudicataria
debe realizar la parte esencial de su actividad para la
entidad o las entidades adjudicadoras a que aquélla
pertenece

Dado que para la abogado general si se superaba el pri-
mer criterio Teckal, o criterio de ejercicio de un control
analogo al que se ejerce sobre los propios servicios,
aquélla entiende también necesario, al revés que el
TJCE, entrar a examinar, con cierto detenimiento, si se
supera o no el segundo criterio Teckal. Su respuesta
sobre el segundo criterio también es positiva. Conviene
detenerse en la exposicién de sus argumentos, tanto
por la utilidad que reporta ese examen auténomo para
otros supuestos distintos del resuelto por la Sentencia
Parking Brixen, como porque, segin se ha adelantado,
presenta puntos de conexion evidentes con los aspec-
tos implicados en la valoracion del primer criterio.
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A efectos de valorar el cumplimiento del segundo crite-
rio Teckal, la abogado general resta importancia a las pre-
visiones estatutarias sobre el amplio ambito de las activi-
dades que puede ejercer la SBAG y sobre la posibilidad
de su ejercicio incluso a nivel nacional e internacional.
Destaca aquélla que es usual en los estatutos sociales de
las distintas companiias establecer amplias posibilidades
de actuacién que no tienen por qué compadecerse con
la actividad realmente realizada. Destaca, asimismo, que
si hubiera que estar Gnicamente a las potenciales posi-
bilidades legales y a las previsiones estatutaria seria
practicamente imposible poder superar el segundo de
los criterios Teckal.

“Antes bien”, —dice el apartado 81 de las conclusiones,
que enlaza con la idea de sociedad orientada o no al
mercado- “basta con aplicar el criterio de la actividad
efectiva de la empresa en cuestion. En efecto, con inde-
pendencia de su forma de organizacién, la actividad
efectivamente realizada por una empresa permite saber
si tal empresa actia del mismo modo que otras en el
mercado o bien si esta tan intensamente vinculada a los
poderes publicos —nétese la contraposicion de situacio-
nes— que los contratos entre ella y la entidad adjudica-
dora pueden equipararse a operaciones internas y, en
consecuencia, justifican una excepcién a las disposicio-
nes de la normativa en materia de contratos publicos.”

Centrados en el criterio de la actividad efectiva, debe
tenerse en cuenta, ademas, no la totalidad de la misma,
sino, Unicamente, la parte fundamental (esencial) de
dicha actividad, tanto desde un punto de vista cuantita-
tivo como cualitativo. Con arreglo al apartado 83 de las
conclusiones que venimos describiendo:

“[...] Si una transaccién corresponde a una operacion
interna, la contraparte de la entidad adjudicadora debe-
ra desarrollar esencialmente su actividad, tanto desde
un punto de vista cuantitativo como cualitativo, con la
entidad o entidades adjudicadoras que posean sus par-
ticipaciones. Un primer indicio podra ser, pues, el por-
centaje del volumen de negocios que esta empresa
obtenga con los encargos de sus titulares de participa-
ciones de caracter publico. Si una empresa [...] tiene
varios ambitos de actividad, habra que tener también en
cuenta en cuantos de estos ambitos desarrolla la parte
fundamental de su actividad para los titulares puablicos
de participaciones y qué importancia tienen estos ambi-
tos de actuacion para la empresa.”

La poca certeza sobre los detalles reales del caso, que
ya puse anteriormente de manifiesto, se refleja en la
nota 67 de las conclusiones de la abogado general,
cuando indica que deberia examinarse el valor que tie-
nen para la empresa los nuevos ambitos de actuacién
(en particular informética y telecomunicaciones) y por
encargo de quién actla la empresa en estos campos,
detalles sobre los que tampoco ofrece ninguna ilustra-
cion especial el texto de la Sentencia Parking Brixen.
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Finalmente, por lo que se refiere al ambito territorial
de actuacion, el apartado 84 de las conclusiones especi-
fica que:

“[...] la mera circunstancia de que una empresa publica
municipal actie o pueda actuar mas alla de los limites de
un municipio no excluye necesariamente que desarrolle
la parte fundamental de su actividad para dicho munici-
pio. Antes bien, procederia examinar qué valor tiene,
desde un punto de vista cuantitativo y cualitativo, una
eventual actuacion de la empresa fuera de los limites
municipales en comparacién con la actividad para su titu-
lar o titulares de participaciones de Derecho publico.”

6. Las soluciones, discordantes, de las conclusiones
de la abogado general y de la Sentencia Parking
Brixen. Proyeccion sobre la autonomia local

Sobre la base de todo lo expuesto, la parte dispositiva
de la Sentencia Parking Brixen discurre en sentido dis-
tinto que las conclusiones de la abogado general.

Para la primera, y centrandonos en la parte relativa a
los criterios Teckal:

“Los articulos 43 de la CE y 49 de la CE, asi como los
principios de igualdad de trato, no-discriminacién y
transparencia, deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a que una autoridad publica adjudi-
que, sin licitacién previa, una concesién de servicios
publicos a una sociedad anénima constituida median-
te la transformacién de una empresa especial de dicha
autoridad publica, sociedad anénima cuyo objeto
social se ha ampliado a nuevos e importantes ambitos,
cuyo capital debe abrirse obligatoriamente a corto
plazo a otros inversores, cuyo ambito territorial de
actividad se ha expandido a todo el pais y al extranje-
ro y cuyo Consejo de Administracion dispone de
amplias facultades de gestion que puede ejercer de
forma auténoma.”

En cambio, las conclusiones de la abogado general al
respecto indicaban que:

“La concesidén por un municipio a una sociedad
anénima, de la que es Gnico accionista, de la explota-
cién de un aparcamiento publico de pago sin llevar a
cabo un procedimiento previo de licitacién no vulne-
ra los articulos 43 de la CE, 49 de la CE y 86 de la CE
(respeto del Tratado en las relaciones entre los esta-
dos miembros y sus empresas publicas) si el munici-
pio ejerce sobre dicha sociedad un control andlogo al
que ejerce sobre sus propios servicios y dicha socie-
dad desarrolla una parte fundamental de su actividad
para el municipio.

“El ejercicio de un control analogo al ejercido sobre
sus propios servicios no queda excluido porque el
municipio esté legalmente obligado a abrir en el futuro,
en un plazo determinado, el capital de la sociedad an6-
nima a la participacion de terceros o porque los érganos

59



EsTuDIOS

de dicha sociedad disfruten de las mas amplias faculta-
des para la gestion ordinaria.

“No queda excluida la realizacién de la parte esencial
de una actividad para el municipio porque, con arreglo
a los estatutos de esta sociedad, su posible ambito de
actuacion sea amplio desde un punto de vista material y
geografico; antes bien, habra de tenerse en cuenta la
actividad efectivamente realizada.”

Me han parecido sumamente ilustrativas e interesan-
tes las reflexiones realizadas por parte de la abogado
general, con anterioridad a sus conclusiones finales, y,
sin duda, inspiradoras de estas ultimas, en favor de la
autonomia de los poderes publicos de los estados
miembros y, en especial, de la autonomia local. Como
hemos visto, la abogado general advierte, un par de
veces, en sus conclusiones, que una interpretacion y
aplicacion de los criterios Teckal excesivamente restric-
tivas pueden conducir, en la practica y en la mayoria de
los casos, a negar, de modo innecesario, la posibilidad
de efectuar operaciones consideradas internas con
sociedades mercantiles locales.

Pues bien, en esta linea, aparte de destacar (apartado
42 de las conclusiones), como punto de partida, que “los
poderes publicos son libres para cumplir las funciones
que les incumben con recursos propios, es decir, de
forma interna, sin recurrir en modo alguno a prestacio-
nes de empresas juridicamente independientes, publi-
cas o privadas”, la abogado general, en los apartados 68
a 71 y 80 de sus conclusiones, destaca los puntos
siguientes:

-Si dificultamos considerablemente la gestién a través
de sociedades mercantiles tan s6lo quedaria, en esen-
cia, elegir entre una privatizacién de las funciones de los
entes locales (adjudicando a los mejores postores priva-
dos servicios tan sensibles como, por ejemplo, los de
suministro de agua) y “la ejecucién interna de tales fun-
ciones a través de servicios internos o sociedades muni-
cipales incluidas en la estructura jerarquica administra-
tiva y carentes de autonomia digna de mencién. En
algunos casos, las filiales existentes podrian transformar-
se de nuevo, en un movimiento de retroceso, en empre-
sas municipales” (distintas de las sociedades mercantiles
locales). Con ello, se llegarian a despreciar las ventajas
inherentes a la gestion realizada a través de las socieda-
des mercantiles locales, concretadas en aspectos tales
como una mayor eficiencia, una mayor flexibilidad en
materias como las de personal y un loable aumento de
la transparencia en materia contable.

—“Sin embargo, una intervencién tan amplia en la
soberania organizativa de los estados miembros, y en
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7.Enidéntico sentido se pronuncia, con alguna matizacion, el punto 4.3 del
Libro blanco sobre los servicios de interés general. Vid., en la misma direc-
cion, A. Huergo Lora, “Libertad de empresa y la colaboracion preferente de
las administraciones con empresas publicas”, Revista de Administracion

particular en la autonomia de muchos municipios, no
serfa en modo alguno necesaria, ni siquiera con vistas a
la funcién de apertura de mercado que desempena la
normativa en materia de contratos publicos. En efecto,
la normativa de adjudicacién de contratos publicos
tiene por objeto garantizar una eleccion transparente y
sin discriminaciones de los contratistas en todos los
ambitos en que los poderes publicos hayan decidido
realizar determinadas funciones con la ayuda de terce-
ros. En cambio, no responde ni al espiritu ni a la finali-
dad del Derecho de contratos publicos dar entrada ‘por
la puerta de atras’ a la privatizacion de funciones publi-
cas que los poderes publicos deseen seguir atendiendo
con recursos propios; para ello se necesitaria, antes
bien, la adopcién de medidas concretas de liberaliza-
cioén por parte del legislador.”

7. Recapitulacion de ideas y cautelas a tener en
cuenta al realizar encargos directos a una sociedad
mercantil local

a) Debe tenerse presente la Sentencia Parking Brixen
porque ofrece la interpretacion del TJCE sobre el
Derecho comunitario aplicable en relacién con la posi-
bilidad, que hasta hace bien poco parecia clara, de que
una entidad local realice encargos directos para la eje-
cucién del objeto material de un contrato publico o
para la gestion directa de un servicio piblico a una
sociedad mercantil cuyo capital pertenece cien por cien
a dicho ente local, esto es, a una sociedad mercantil
local.

No debe perderse de vista que la Sentencia, valoran-
do las circunstancias concurrentes en el caso enjuicia-
do, acaba negando la posibilidad de que un municipio
pueda encargar directamente a una sociedad cien por
cien suya en el momento del encargo, la gestién de un
servicio publico de aparcamiento en superficie, dentro
del propio término municipal y mediante la percepcion,
por parte de la sociedad, de las tarifas satisfechas por los
usuarios, al tiempo que esta Gltima satisfacia un canon
anual a la corporacion local.

Tampoco debera olvidarse que la resolucién del TJCE
viene provocada por la impugnacién del encargo directo,
ante el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro,
interpuesta por parte de un operador privado, dedicado
alamisma actividad, que sostenia la necesidad, en el caso
de que se trataba, de seguir un procedimiento licitatorio
publico precedido de la correspondiente publicidad.

b) Es cierto que, a mi juicio, la Sentencia no arroja luz
completa sobre detalles facticos sumamente importan-

Publica, nam. 154, 2001, y J. OrTiz MALLOL, “La relacion de dependencia de las
entidades instrumentales de la Administracion publica: Algunas notas”,
Revista de Administracion Publica, nam. 163, 2004.
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tes para comprender en toda su extension el alcance del
fallo y el potencial de extrapolacién a otros supuestos
de la doctrina contenida en la misma, como son, sefala-
damente, los pormenores relativos al control ejercitado,
antes y después de la transformacion, sobre la denomi-
nada empresa especial y la sociedad mercantil cien por
cien local en que aquélla se transforma y los relativos a
las circunstancias exactas de la actividad desarrollada
por esta Ultima.

Es cierto también que la Sentencia, en la que se afirma
que hay que tener en cuenta la legislacién interna apli-
cable y el conjunto de las circunstancias que concurren
en cada caso, acaba teniendo en cuenta, efectivamente,
toda una serie de elementos especiales relacionados
con la estructura y la actividad de la sociedad mercantil
local, pero sin explicitar, al menos en forma clara, el
peso especifico que cada uno de ellos tuvo en la deci-
sion final, ni, por tanto, en qué medida hubiese afecta-
do al sentido de su decisi6n la falta de uno o varios de
tales elementos concretos.

Hay que advertir, en consecuencia, que no cabe hacer
una facil extrapolacién del contenido de la Sentencia a
otros supuestos que podamos encontrar en nuestra
practica diaria. Antes bien, deberemos ser muy cuida-
dosos en el andlisis de todas las circunstancias del caso
concreto a la vista del contenido de la Sentencia Parking
Brixen. Sin embargo, cuanto acaba de indicarse no debe
llevarnos a relativizar la importancia de la Sentencia ni a
desconocer que la misma contiene parametros suficien-
temente ilustrativos a la hora de enfrentarse con dicho
analisis particularizado.

c) En Derecho comunitario, existiendo dos personas
formalmente distintas, por mucho que ambas puedan
ser entes adjudicadores o que una de ellas pueda ser
filial de un poder adjudicador, existe un contrato publi-
co, sujeto a las directivas de contratos publicos, o un
contrato de concesién de servicios publicos, sujeto
directamente a los principios del Tratado, si una de tales
personas distintas (ente adjudicatario o receptor del
encargo) debe desarrollar para la entidad adjudicadora
el objeto material de uno de aquellos contratos sujetos
a las mencionadas directivas o la gestién de un servicio
publico sujeto a los principios del Tratado. En conse-
cuencia, el contrato publico o la concesién de servicio
publico debera adjudicarse, como regla general, previa
publicidad y seguimiento de un procedimiento licitato-
rio. El procedimiento relativo a la adjudicacién de la
concesion de servicio publico, dada su sujecién directa
al Tratado y su no-sujecion a las directivas de contrata-
ciéon publica, no tiene por qué ser exactamente el
mismo, existiendo, en el caso de la concesién, un mar-
gen de apreciacién de cumplimiento por parte del
Estado miembro.

d) La expresada regla general tan sélo encuentra una
excepcion, que permite no aplicar las directivas de con-
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tratacion publica o los principios pertinentes del
Tratado y, por tanto, no seguir un procedimiento licita-
torio y proceder a un encargo directo, cuando se cum-
plen, cumulativamente, los denominados dos criterios
Teckal, que dan lugar a identificar a un medio propio,
esto es, que el ente o entes adjudicadores pueda/n ejer-
cer sobre el adjudicatario (en nuestro caso, filial cien
por cien del primero o sociedad totalmente participada
por los entes adjudicadores) un control analogo al que
pueden ejercer sobre sus propios servicios y que el ente
adjudicatario desarrolle la parte esencial de su actividad
para el ente adjudicador. Precisamente por ser ésta una
excepcion a la regla general, la posibilidad de encargo
directo debe apreciarse de una manera estricta y la
prueba de concurrencia de aquellos dos criterios
corresponde a quien pretende sostener la procedencia
del encargo directo.

e) Cualquier participacién privada, aun muy minorita-
ria, en el capital social de la sociedad mercantil adjudi-
cataria transforma a esta ultima en tercero respecto del
ente adjudicadory, por tanto, excluye que pueda hablar-
se de medio propio y de la posibilidad de considerar
una operacién de adjudicaci6on meramente interna
excluida de publica licitacién. En supuestos de cierta
inminencia de entrada de un tercero privado en el capi-
tal social de una mercantil que es cien por cien munici-
pal, en el momento de realizar a ésta un encargo o adju-
dicacién puede considerarse ya a la sociedad como si
fuese mixta y quedar excluida, por tanto, la posibilidad
de un encargo directo.

f) Teniendo en cuenta lo anterior, la posibilidad de
encargo directo siempre parte de la base de que la
sociedad adjudicataria o destinataria del mismo debe
pertenecer totalmente al ente adjudicador. Ahora bien,
con ello no se asegura automaticamente -y ahi una de
las grandes llamadas de atencién sobre las previsiones
de nuestro ordenamiento interno, como veremos— el
cumplimiento de los dos criterios Teckal ni la idea
comun que los preside en orden a que la mercantil
adjudicataria debe ser realmente un ente fuertemente
dependiente, un medio propio en suma, del ente adju-
dicador y no un ente no dependiente o autbnomo, un
tercero en suma, respecto de éste.

g) Para afirmar la dependencia, el caracter de medio
propio, de la sociedad, el ente adjudicador debe estar en
condiciones de ejercer una influencia determinante
tanto sobre los objetivos estratégicos, en general, como
sobre las decisiones singulares mas importantes de
aquélla, andlogamente —no idénticamente- a lo que
sucederia si la sociedad fuese un mero servicio interno
de la corporacién local. Tal como lo he entendido, pues
no existe una consideracion clara y directa al efecto, el
TJCE acaba indicando que no bastan los recursos que
ofrece el Derecho de sociedades al socio tnico de una
compafhia mercantil. Exige, pues, un cierto plus de con-
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trol administrativo, al revés de lo que parece entender la
abogado general. En especial, no se entiende que exista
la dependencia configuradora de un medio propio cuan-
do el Consejo de Administracién de la compania puede,
en forma auténoma, realizar cuantos actos de gestion
sean necesarios para desarrollar el objeto social y puede,
seflaladamente, abordar operaciones significativas, de
hasta cinco millones de euros, sin previa autorizacién.

h) Una sociedad, aun cien por cien municipal, que
realice significativamente actividades en el mercado,
incluso con vocacién de mercado, rompe o pone en
precario la dependencia necesaria para ser considerada
medio propio de la corporacién local adjudicadora titu-
lar del cien por cien de las participaciones sociales. A
tales efectos, deben tenerse en cuenta las actividades
no constitutivas de servicio publico local, o, en general,
las que se realicen fuera del término municipal y/o para
terceros distintos de la corporacién local adjudicadora,
sean éstos publicos o privados, que no sean los usuarios
naturales del servicio publico de que se trate. Ello no
implica, desde la 6ptica del Derecho comunitario, que
el considerado medio propio no pueda realizar ningtn
tipo de actividad para terceros distintos de la entidad
titular de su capital y/o fuera del territorio de ésta. Pero,
tanto desde un punto de vista cuantitativo como cuali-
tativo, deberd realizar para la corporacién local titular de
las participaciones sociales la parte fundamental o esen-
cial de la actividad. Aunque, a tal efecto, pueden no ser
determinantes las simples previsiones estatutarias, por
amplias que sean, siendo mas importante el dato de la
actividad efectivamente realizada, convendra no efec-
tuar previsiones estatutarias que resulten innecesarias
para el desarrollo de esa actividad efectiva.

8. Algunas reflexiones finales a la luz del ordena-
miento espaiiol

Decia al principio de esta crénica que la influencia del
Derecho comunitario sobre nuestro ordenamiento
administrativo se habia hecho notar especialmente en
los Gltimos afos en forma de algunas condenas del TJCE
al Reino de Espafa por defectuosa transposicion de las
directivas en materia de contratacién publica.

Por lo que aqui interesa, tales condenas han afectado
a dos grupos de situaciones:

a) La consideracion de determinado tipo de socieda-
des mercantiles del sector piblico como poder adjudi-
cador, u organismo publico en el sentido funcional del
Derecho comunitario, a pesar de no tener dichas socie-
dades la caracteristica de administraciones publicas
(vid. articulo 2.1, disposicion adicional sexta y disposi-
ci6én adicional decimosexta del TRLCAP, segin la redac-
cion dada a las dos primeros preceptos por el Real
decreto ley 5/2005, de 11 de marzo, y al Gltimo de ellos
por la Ley 62/03, de 30 de diciembre).

Baste decir, en este punto, que, para dicha considera-
cion como poder adjudicador, ademas de satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, las mencionadas sociedades
deben estar mayoritariamente financiadas o controladas
por un ente publico, pero bastando, a tal efecto, un tipo
de control que, si bien se mira, no llega a la exigencia de
un control andlogo al que se ejerce sobre los propios ser-
vicios, en el sentido y contexto del primer criterio Teckal.

b) Las situaciones que, en efecto, se han visto refor-
madas por influjo directo o indirecto de la doctrina
comunitaria sobre los dos criterios Teckal. Asi:

1) Fruto de la condena al Reino de Espafa contenida
en la Sentencia TJCE de 13 de enero de 2005, el Real
decreto ley, ya citado, 5/2005, de 11 de marzo, atenud
la anterior exclusion, contenida en el articulo 3
(“Negocios y contratos excluidos”), apartado 1.c) del
TRLCAP, en relacién con los convenios interadministra-
tivos de colaboracion. Puesto que, por poner un ejem-
plo, entre dos entes publicos territoriales distintos no
puede afirmarse que se cumplan los dos criterios
Teckal, criterios estos que, estando ante un supuesto
que caiga dentro del ambito material de las directivas
sobre contratacion publica, son los tnicos que habilitan
para excluir la necesaria publicidad y seguimiento de un
procedimiento licitatorio, el legislador espafnol no ha
tenido mas remedio que “excluir de la exclusion” a los
negocios interadministrativos que se refieran a materias
que constituyan el objeto de un contrato de obras, de
suministro, de consultoria y asistencia o servicios, siem-
pre que se superen determinados umbrales.

De esta reforma puede también subrayarse el dato
consistente en que la sujeciéon de las administraciones
publicas al ambito de aplicacion del TRLCAP no queda
pulverizada, en sus efectos practicos, por el mero hecho
de que la contraparte sea otro poder adjudicador.

Ahora bien, a la vista de la doctrina que consolida la
Sentencia Parking Brixen vuelve a ponerse de relieve que
la reforma puede no ser suficiente para cumplir con una
correcta transposicion del Derecho comunitario. Sin ir
mas lejos, recuérdese que, de acuerdo con dicha
Sentencia, también las concesiones de servicios publicos
quedan afectadas, con arreglo a los principios del
Tratado, por la necesidad de publicidad y procedimiento
licitatorio si no se cumplen los dos requisitos Teckal. Salta
a la vista que pueden existir concesiones de servicio
publico otorgadas por un ente territorial a otro (podemos
encontrar buenas muestras de ello en nuestro Derecho
histérico), como se reconoce expresamente para las con-
cesiones de obra publica en los articulos 222, y 237.5 del
TRLCAP. Parece, pues, poco discutible que las concesio-
nes interadminsitrativas de servicio ptblico quedan tam-
bién al margen de la exclusién general del mencionado
articulo 3.1.c) del TRLCAP, sin que, sin embargo, en su
reforma, se haya efectuado mencién alguna al respecto.
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2) Sin duda, la doctrina Teckal ha influido también en
la actual y expresa exclusién, del TRLCAP, de las enco-
miendas o encargos a medios propios. Asi, el tantas
veces citado Real decreto ley 5/2005 introdujo un nuevo
apartado, el I), al apartado 1 del articulo 3 del TRLCAP, a
tenor del cual:

“1. Quedan fuera del ambito de la presente Ley:

“I...]

“l) Las encomiendas de gestién que se realicen a las
entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca
totalmente a la propia Administracion publica.”

Se trata de encargos o encomiendas (a mi juicio, poco
aporta ahora detenerse en un andlisis sobre la eventual
diferencia entre encomienda de tareas materiales o
encargos de ejecucién de un objeto contractual o de
gestion directa de un servicio piblico) que realiza una
administraciéon publica, nétese, a un ente o, por lo que
aqui interesa, sociedad cuyo capital pertenece total o
integramente a la propia Administracién publica que
realiza la encomienda.

En consecuencia, con arreglo al apartado trascrito,
leido a contrario —lo que resulta acorde con el derecho
comunitario y los criterios Teckal- no quedan excluidos
(no pueden, dicho de otro modo, realizarse sin publici-
dad y procedimiento licitatorio) los encargos que reali-
ce un ente adjudicador a una sociedad cuyo capital no
le pertenezca integramente.

La necesidad de previa publicidad y procedimiento
licitatorio ya estaba clara en nuestro Derecho, en rela-
cién con posibles adjudicaciones a empresas mixtas con
presencia de capital privado, por muy mayoritaria que
sea en ellas la participacion del ente local, si bien que-
dan algunas previsiones de aportaciéon o constitucion
directa de derechos sobre bienes publicos a favor de
tales sociedades que, quizas, algin dia, se tendran que
analizar teniendo en cuenta los principios del Tratado.

En relaciéon con la imposibilidad de adjudicaciones
directas de concesiones de servicio publico a empresas
mixtas, estén participadas por el propio ente adjudica-
dor o por un ente adjudicador distinto, también quedé
claro que dicha imposibilidad no podia burlarse
mediante la interposicién de un previo convenio inter-
administrativo de colaboracion, relativo a la prestacion
de servicios vinculados al ciclo integral del agua, en
cuya virtud un ayuntamiento distinto del titular del ser-

8. Buena muestra de este Gltimo tipo de andlisis, ya integral, lo encontra-
mos en E. MonTova MARTIN, “La reforma de las formas de gestion de los ser-
vicios publicos locales. La contratacion de las sociedades pablicas locales”,
Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 57, 2005, p. 65y ss., si bien
la autora, en lo que se refiere al andlisis del impacto de la reforma introduci-
da por el Real decreto ley 5/2005 en relacion con los denominados medios
propios, se detiene, basicamente, con abundancia de citas bibliograficas, en
el aspecto apuntado en el texto relativo a que la sociedad medio propio de
una Administracion dificilmente puede serlo, a su vez, de otra que no partici-
pa en su capital social. En cambio, la autora no ha podido subrayar suficien-

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

EsTupiOs

vicio ponia a disposicién del ayuntamiento en cuyo tér-
mino municipal iba a prestarse el mismo, una empresa
mixta participada por el primero que, en ultima instan-
cia, recibia el encargo directo de este ultimo ayunta-
miento. En este sentido, existen varios pronunciamien-
tos del Tribunal Superior de Justicia de Valencia,
dictados a raiz de la impugnacion, tanto del convenio
interadministrativo como del encargo directo a la
empresa mixta, por parte de un operador privado del
sector del agua, pronunciamientos que, recientemente,
empiezan a encontrar confirmacién por el propio
Tribunal Supremo, como puede verse a través de la
Sentencia del Alto Tribunal de 22 de abril de 2005 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42).

Por el contrario, no estaba tan claro, pero parece que
ahora lo estd, que un ente adjudicador no puede tener
como medio propio, a efectos de la exclusién de las nor-
mas sobre contrataciéon publica y concesiones, a la
sociedad cuyo capital pertenece integramente a un ente
adjudicador distinto.

Hasta aqui, puede afirmarse que toda la fenomenolo-
gia que acaba de describirse ha dado lugar a los corres-
pondientes andlisis doctrinales. Son muchas las aporta-
ciones sobre la consideraciéon de determinado tipo de
sociedades mercantiles como poder adjudicador y se
empieza ya a vislumbrar algin estudio que conecta el
aspecto anterior con el relativo al de los encargos direc-
tos a la sociedad mercantil local por parte de su ente
local matriz.®

Lo que acaba de aportar, a mi juicio, la Sentencia
Parking Brixen, con caracter no absolutamente innova-
dor pero si de forma clara, es que también hay que
poner en entredicho la adecuacién a Derecho comuni-
tario de una legislacién (o interpretaciéon de la misma)
que pretenda excluir absolutamente de la necesidad
de publicidad y concurrencia todo encargo directo rea-
lizado, por parte de una corporacién local, a una socie-
dad mercantil por el solo hecho de detentar aquélla el
cien por cien del capital social de esta tltima. Ya hemos
visto que, para la doctrina que acaba de confirmar
dicha Sentencia, este Gltimo dato de pertenencia total
del capital es necesario pero puede no ser suficiente si
no se superan, al mismo tiempo, los dos criterios
Teckal: control analogo al que se ejerce sobre los pro-
pios servicios internos; realizacién de la parte esencial

temente en su magnifico trabajo, dadas las recientes fechas de la Sentencia
Parking Brixen, el aspecto que fundamentalmente inspira esta cronica, en el
sentido de que, como también se apuntara en el texto, la sociedad medio
propio de una determinada corporacion local puede también perder la con-
dicion de medio propio de esta corporacion local a que pertenece si se dedi-
ca, en parte importante de su actividad, a trabajar para otras corporaciones
locales o simplemente para terceros de naturaleza privada. Obviamente, lo
dicho para las corporaciones locales vale también para el resto de las admi-
nistraciones pablicas.
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de la actividad para el ente adjudicador titular del capi-
tal social.

Lo que nos viene a sefalar, ademas, el contenido de la
Sentencia Parking Brixen es que una sociedad mercantil
local —~de una determinada corporacién local- volcada al
mercado no sé6lo no puede contratar con otras adminis-
traciones publicas sin someterse a procedimientos lici-
tatorios, sino que, mas alla, en virtud del peso especifi-
co de su trabajo para terceros, puede llegar a perder su
propia fisonomfa de medio propio respecto de la cor-
poracién local poseedora del cien por cien de su capital
social.

Y todo esto es, justamente, lo que no se vislumbra con
claridad, en el ya citado articulo 3.1.I) del TRLCAP. Algo
parecido ocurre con el articulo 154.2 del TRLCAP, cuan-
do excluye la aplicacién del régimen del contrato de
gestion de servicios publicos, sin mayor matizacién, a
los supuestos en que la gestién del servicio se atribuya
a una sociedad de Derecho privado en cuyo capital sea
exclusiva la participacion de la Administracién o de un
ente publico de la misma. Y, finalmente, idéntica refle-
xién suscita, tanto en su antigua redaccién como en la
nueva, fruto de la reforma introducida por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, el articulo 85 de la Ley regu-
ladora de las bases del régimen local que, como es ya
clasico, contrapone la gestién indirecta o contractual
[articulo 85.2.B)] a la gestién propia, no contractual o
directa [articulo 85.2.A)], dentro de la cual se incluye,
también sin matizacién, no sélo el servicio prestado en
forma centralizada, sino también el prestado en forma
descentralizada, a través de:

“Sociedad mercantil local, cuyo capital social perte-
nezca integramente a la entidad local o a un ente publi-
co de la misma.”

Son muchos ya los interrogantes que provoca la doc-
trina Teckal, Stadt Halle, Parking Brixen y Médling en
relaciéon con los preceptos que acaban de citarse’ y, sin
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9. El objeto limitado de esta cronica nos permite solamente formular algu-
nos de ellos, relacionados con los siguientes aspectos:

—La determinacion del alcance de la posible utilizacién de sociedades
conjuntas por parte de diversas administraciones plblicas o de entes inter-
medios, tipo consorcio, que, a su vez, constituyen dichas sociedades, feno-
menos que, prima facie, no se excluyen por la doctrina de las sentencias
comunitarias citadas.

—La posibilidad de utilizar una sociedad de titularidad de una
Administracion piablica como instrumento para la ejecucion de un convenio
suscrito con otra u otras administraciones publicas.

—Los encargos “inversos” realizados por la sociedad mercantil local a su
ente matriz.

—La posible tension derivada del deseo de no computar el endeudamiento
de las sociedades mercantiles locales como propio del ente local matriz,
para lo que es posible que se precise una cierta vocacion de mercado por
parte de aquélla, con el deseo de que la sociedad no pierda su caracter de
medio propio.

—La valoracién, en cada caso, de la probable superacion del primer crite-
rio Teckal (control analogo al que se ejerce sobre los propios servicios)
mediante una aplicacion rigurosa de determinadas previsiones de nuestro
ordenamiento en relacion con las sociedades cien por cien locales. Esto es,

duda, pronto tendremos oportunidad de resaltar nue-
vas muestras de la determinante influencia que ejerce el
Derecho comunitario, como se ha empezado diciendo
en esta crénica, sobre el Derecho interno de la contra-
tacion publica, las concesiones y las relaciones entre los
entes territoriales y sus empresas publicas. ®

el frecuente reconocimiento normativo de la sujecion de tales sociedades al
Derecho mercantil, sin perjuicio de las funciones de direccion y vigilancia
que se reserve la corporacion local; la necesaria autorizacion previa de esta
Gltima para concertar operaciones de crédito a largo plazo, o su genérica
sujecion (articulo 85.ter.1 de la LBRL) a determinados aspectos de la norma-
tiva presupuestaria, contable, de control financiero y de eficacia. No estoy
afirmando con ello, en este momento, que con la simple aplicacion de la cita-
da normativa pueda darse por superado, sin mas, el criterio de control ana-
logo. No parece ayudar demasiado, para este fin, la aparente libertad que
deja la actual redaccion del articulo 85.ter.3 de la LBRL a los estatutos socia-
les en orden a la designacion y el funcionamiento de la Junta General y del
Consejo de Administracion de la sociedad mercantil local, aparente libertad
que arroja dudas sobre la vigencia de la tradicional regla de identificacion
del Pleno de la corporacion local con la Junta General societaria y que, de
confirmarse, puede ayudar a obstaculizar, segun la configuracion final esta-
tutaria de las relaciones entre la sociedad mercantil local y su ente local
matriz, la superacion del mencionado primer criterio Teckal. Habréa que supe-
rar, asimismo, no se olvide, el segundo criterio Teckal.

En fin, repito, se trata de cuestiones que en este momento simplemente
puedo dejar enunciadas dado el alcance limitado de esta crénica.

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005



ESTUDIOS

L

La creacion de municipios en Portugal: las razones
de un reciente veto del presidente de la Republica.
La importancia de la dimension de los municipios
para la consecucion de una autonomia efectiva y
para la adecuada prestacion de los servicios
publicos locales*

Anténio Candido de Oliveira 1. El veto presidencial a la modificacion de la Ley de creacién de municipios.
Catedrético de Derecho Administrativo 2. La vigente Ley de creacion de municipios.
de la Universidade do Minho 3. La organizacion territorial de los municipios en Portugal: el régimen liberal y la

reforma territorial de 1836.

4. La organizacion territorial de los municipios en otros paises de Europa.

5. La importancia de la dimension de los municipios para la consecucion de una
autonomia efectiva y para la adecuada prestacion de los servicios publicos locales.
6. Las razones del veto del presidente de la Replblica a la modificacion de la Ley
de creacion de municipios.

* El presente articulo ha sido traducido por Marcos Almeida Cerreda.

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005 65



EsTuDIOS

1. El veto presidencial a la modificacion de la Ley de
creacion de municipios

La Asamblea de la Republica de Portugal (en adelante,
AR) aprobé, en julio de 2003, una modificacion de la Ley
nim. 142/1985, de 18 de noviembre, Ley marco (“Lei-
quadro”) de creaciéon de municipios.

La modificacién consistia en la adicion al articulo 2 de
la citada Ley de un segundo apartado. Este comenzaba
diciendo que la creacién de nuevos municipios depen-
deria de la verificacion de los requisitos previstos en la
citada Ley, pero anadia -y aqui radicaba la novedad-,
que eso seria asi, salvo en el caso de que existiesen
notorias razones de interés nacional, fundamentadas en
una particular relevancia de orden histérico-cultural, o
cuando concurriese la decisién favorable de todos los
organos de los entes auténomos implicados.

Detras de esta reforma, se hallaba la tentativa de crea-
cion, aprobada inicialmente por la AR, de dos munici-
pios (Fatima en el centro del pais, que incluia el
Santuario Mariano de Fatima, y Canas de Senhorim, un
poco mas al norte, en el distrito de Viseu). Estos munici-
pios no cumplian los requisitos exigidos por la ley, en
especial, el nimero minimo de votantes, ya que el futu-
ro municipio de Canas de Senhorim tendria, aproxima-
damente, tan sélo 5.000 habitantes y el de Fatima conta-
ria con poco mas de 7.000.

El Decreto de la AR,* que contenia la antedicha modi-
ficacion legislativa y que, en consecuencia, permitiria la
sucesiva aprobacion de las leyes de creacion de ambos
municipios, fue enviado para su promulgacién al presi-
dente de la Republica (en adelante, PR), tramite indis-
pensable para que adquiriese el caracter de ley y para
que pudiese ser publicado como tal.

El PR rechazé su promulgacion, usando el poder de
veto que le confiere la Constitucion de la Republica
Portuguesa (en adelante, CRP). En este sentido, hay que
sefalar que el articulo 136.1 de la CRP establece que el
PR en el plazo de veinte dias, contados desde la recep-
cién de cualquier decreto que la AR le envie para ser
promulgado como ley, debe promulgarlo o ejercer el
derecho de veto, solicitando, en este Gltimo caso, a la
AR una nueva deliberacién sobre el texto normativo a
través de una comunicacién motivada (“nova aprecia-
¢ao do diploma em mensagem fundamentada”). En el
supuesto de que tenga lugar el veto, la AR puede con-
firmar el texto inicialmente remitido con el voto afirma-
tivo de la mayoria absoluta de los diputados que se

* En Portugal, los proyectos y proposiciones de ley aprobados por la
Asamblea de la Republica se denominan “Decretos da Assembleia da
Republica” (NdT).

1. Cfr. Diario de la Asamblea de la Repablica, | Serie, nim. 2, de 19 de sep-
tiembre de 2003, p. 60.

2. Las enmiendas que ha sufrido fueron, por una parte, la supresion de un
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hallen en el pleno ejercicio de sus funciones (“em efec-
tividade de funcbes”) y, en este caso, el PR tiene el
deber constitucional de promulgar dicho texto en el
plazo de ocho dias a contar desde su recepcion.

El veto a la modificacion de la Ley ndm. 142/1985 fue
remitido por el PR a la AR acompafado de la preceptiva
comunicacion en la que explicaba las razones del mismo.
Esta comunicacion, fechada el 31 de julio de 2003, fue
leida por el presidente de la AR en la reunién plenaria de
la misma, celebrada el 18 de septiembre de 2003."

Antes de comentar dicho veto, que fue aceptado por
la AR, es imprescindible, para enmarcar adecuadamente
dicho comentario, exponer, aunque sea de forma sinté-
tica, el régimen vigente de la creaciéon de municipios en
Portugal y el proceso histérico de configuracién del
actual mapa municipal portugués.

2. La vigente Ley de creacién de municipios

En Portugal, la primera y, hasta el momento, Gnica ley
sobre el régimen de creacién de municipios, aprobada
tras la promulgacién de la Constitucién de 1976, data del
aho 1985. Se trata de la ya mencionada Ley num.
142/1985, de 18 de noviembre, la cual se mantiene en
vigor practicamente en su totalidad.?

De acuerdo con el articulo 2 de dicha norma, la AR, en
la toma en consideracién de las iniciativas que persigan
la creacién, extincién o modificacién de municipios
debe de tener en cuenta: a) la voluntad de las poblacio-
nes afectadas, expresada a través de los respectivos
6rganos representativos; b) razones de indole histérica
y cultural; c) factores geograficos, demograficos, econo-
micos, sociales, culturales y administrativos y d) los inte-
reses de orden nacional y regional o local concurrentes.

Segln lo establecido por el articulo 3 de la citada Ley,
no se podrd crear ningdin municipio si se comprueba
que sus ingresos, o los del municipio o municipios ori-
ginarios, no son suficientes para garantizar el ejercicio
de las competencias que cualquiera de ellos tenga atri-
buidas. Se puede observar, claramente, en este precep-
to el afan del legislador portugués por evitar que se
creen pequefos municipios carentes de viabilidad eco-
némico-financiera.

Por su parte, el articulo 4 de la antedicha norma esta-
blece los requisitos minimos que han de concurrir para
que se pueda proceder a la creacién de nuevos munici-
pios, diferenciando, al hacerlo, entre zonas de alta y baja
densidad poblacional, densidad poblacional que viene

precepto que impedia la creacion de municipios mientras no fuesen implanta-
das las regiones administrativas y, por otra parte, la letra b) del nimero 1 del
articulo 4° que, en su redaccion original, preveia que los municipios de nueva
creacion habrian de tener un territorio superior a 30 km?, fue modificada de
modo que, actualmente, se exige que dicho territorio sea de, al menos, 24 km®.
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determinada por la relacién existente entre los votantes
y el territorio de los municipios originarios. Asf, este pre-
cepto exige un minimo de 10.000 electores para la crea-
cién de un nuevo municipio en zonas de baja densidad
poblacional, mientras que eleva dicho minimo a 30.000
electores en zonas de alta densidad poblacional; cumu-
lativamente, para la creacién de un nuevo municipio
exige un territorio minimo de 24 km? en las zonas con
alta densidad poblacional, minimo que incrementa hasta
500 km? en las zonas con baja densidad poblacional.

No obstante, para la creacién de un nuevo munici-
pio, la Ley no considera suficiente la concurrencia de
este minimo de electores y de superficie territorial y,
en el mismo articulo 4, exige, ademas, la existencia de
un nicleo de poblacién continuo que cuente con un
minimo de 5.000 electores (este minimo es mayor
cuando el municipio que se pretende crear vaya a estar
enclavado en un zona con alta densidad poblacional) y
un conjunto de diversas dotaciones publicas o de utili-
dad publica.

Dichas dotaciones son, en todos los municipios: sucur-
sal bancaria; auditorio; parque de bomberos; centro de
ensefanza primaria y secundaria; centro de ensefanza
preescolar e infantil; oficina postal; farmacia; servicios
hoteleros; parquesy jardines publicos; consultorio médi-
co con servicio de atenciéon permanente (en los munici-
pios con mayor poblacién, centro de salud con servicio
de atencién permanente); y transportes publicos colecti-
vos. En el caso de los municipios situados en zonas alta-
mente pobladas, la Ley exige, ademas, la existencia de un
pabellén de deportes y de un mercado.

Finalmente, ademas, el articulo 4.5, exige, por una parte,
que el municipio que se vaya a crear goce de continuidad
geogrdfica y, por otra parte, que no se halle enclavado
dentro del municipio de donde sera segregado, debien-
do, en consecuencia, tener frontera con mas de un muni-
cipio, excepto si linda con el mar o con Espafa.

El proyecto o la proposicion de ley de creacion del
nuevo municipio deberd ser respaldado por las asam-
bleas de las parroquias (“assembleias de freguesia”) que
van a formar parte de él.* En este proceso, habra de
darse audiencia a los municipios a los que pertenecen
las parroquias que se van a segregar para integrar el
nuevo municipio (articulo 5.2).

Admitido el proyecto o la proposicion de ley, el presi-
dente de la AR ordenara la iniciacién del procedimiento
en la correspondiente comisién parlamentaria, para
comprobar, si, ademas de las condiciones contenidas en
el articulo 2, se dan los requisitos geodemograficos a
que se refiere el articulo 4 y si concurre la suficiencia

* En el Derecho portugués, a diferencia de lo que sucede en el ordena-
miento espafiol, las iniciativas legislativas se denominan proyecto de ley
(“projecto de lei”) cuando son presentadas por los diputados o por los gru-
pos parlamentarios y proposicion de ley (“proposta de lei”) cuando proceden
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financiera del nuevo municipio y del municipio o muni-
cipios originarios que exige el articulo 3.

El Gobierno, al que habra de comunicarse la inicia-
cién del procedimiento de creacion del nuevo munici-
pio, presentara un informe elaborado por una comisién,
apoyada técnicamente por los servicios competentes
del Ministerio de Administracion Interior (“Ministério
da Administracao Interna”), presidida, de acuerdo con
el articulo 7, por un representante de éste y compuesta
tanto por los miembros propuestos por las juntas de las
parroquias (“juntas de freguesia”) que van a integrar el
nuevo municipio, y por la comisién municipal (“camara
municipal”) del ayuntamiento o ayuntamientos de ori-
gen, como por representantes de la Inspeccién General
de Finanzas (“Inspeccao-Geral de Financas”) y del
Instituto Geografico y Catastral (“Instituto Geografico e
Cadastral”).*

Este informe, segln el articulo 8, ha de abordar las
siguientes cuestiones: la viabilidad del nuevo municipio
y del municipio o municipios de origen; la delimitacion
territorial del nuevo ente, para lo que se exige que se
adjunte al informe la representacion cartografica en
escala de 1:25.000 del territorio del municipio que se
pretende crear; las alteraciones a introducir en el terri-
torio del municipio o municipios de origen, lo que
implica que el informe debe de ir acompanado de la
correspondiente representacion cartografica a escala;
determinaciéon de la denominacién, sede y categoria
administrativa del futuro municipio, asi como del distri-
to en el que se integrara; inventario de los bienes, dere-
chos y obligaciones del municipio o municipios de ori-
gen que se van a transferir al nuevo municipio;
determinacién de unos criterios suficientemente preci-
sos para la afectaciéon e imputacién al nuevo municipio
de derechos y obligaciones, respectivamente.

La mayor parte de este informe debera constar en la
ley creadora del nuevo municipio. Ademas, de confor-
midad con el articulo 9, esta Ley, por un lado, debera
definir la composicién de la comisién gestora que admi-
nistrard, provisionalmente, el municipio recién creadoyy,
por otro lado, tendra que establecer el proceso electo-
ral a seguir para la designacion de los érganos repre-
sentativos del mismo.

3. La organizacion territorial de los municipios en
Portugal: el régimen liberal y la reforma territorial de
1836

La vigente Ley de creaciéon de municipios debe ser exa-
minada teniendo en cuenta la organizacion territorial de

del Gobierno o de las asambleas legislativas regionales (NdT).

* La “junta de freguesia” y la “camara municipal” son los drganos ejecu-
tivos colegiales de las parroquias y de los municipios, respectivamente
(NdT).
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los municipios que existe en Portugal, la cual tiene sus
bases en la reforma del mapa municipal llevada a cabo
en 1836.

Al instaurarse el liberalismo en Portugal, en 1820, el
nimero de municipios era de, aproximadamente, 800.
Desde el primer momento, existié la preocupacién de
abordar la reforma de la Administracion local, en gene-
ral, y municipal, en particular. Sin embargo, ello no fue
posible porque los afos que siguieron a la Revolucién
de 1820 constituyeron un periodo de gran agitacién, en
especial hasta 1834, afio en el que finalizé la guerra civil
iniciada en 1832.

Terminada ésta, se intento llevar a cabo la denomina-
da reforma de Mouzinho da Silveira, elaborada en 1832,
durante la guerra, en las Azores.

Se trataba de una reforma de clara inspiraciéon napo-
lednica, que dividia el pais en provincias, comarcas y
municipios. Al frente de cada provincia se hallaria un
prefecto, al frente de cada comarca, un subprefecto y al
frente de cada municipio, un regidor (“provedor”).
Todas estas autoridades eran nombradas y se hallaban
subordinadas jerarquicamente. Junto a ellas actuaban
organos colegiados (“corpos administrativos”) con
poderes muy limitados. Estos eran, respectivamente, la
junta general de la provincia (“junta geral de provin-
cia”), la junta de la comarca (“junta de comarca”) y la
comision municipal (“camara municipal”).

Esta reforma no fue bien acogida, ya que se la consi-
der6 demasiado centralizadora.

Posteriormente, en 1835, se aprob6 una ley de signo
opuesto, la cual dividia el pais en distritos, ayuntamien-
tos y parroquias e introducia el principio de eleccién de
los 6rganos de estos entes.

Pero, ni la reforma de 1832, ni la ley de 1835, incidian
en la organizacion territorial de los municipios, a pesar
de las criticas que se venian haciendo. Asi, por ejemplo,
una comision sobre la division del territorio, creada en
1826 por el Congreso de los Diputados (“Camara dos
Deputados”), durante un brevisimo periodo de predo-
minio liberal, llamé la atencion sobre el hecho de que
existiesen 228 municipios con menos de 200 hogares
(“fogos”), destacando, ademas, la dificultad que existia
para constituir asambleas representativas en esos ayun-
tamientos, en especial, si se tenia en cuenta el sistema
de sufragio censitario vigente.

Finalmente en 1836, tras la Revolucién de septiembre,
de caracter progresista, se llevé a cabo una reforma del
mapa municipal. El 6 de noviembre de 1836, se publicé
un decreto que establecia un nuevo mapa municipal, en
el cual se basa la actual divisién municipal portuguesa.

3. Los codigos administrativos en Portugal son, fundamentalmente, cédi-
gos de la Administracion local.

* Hay que aclarar que con esta expresion no se refiere el autor a que los
municipios desarrollen ningln tipo de actividad judicial, sino al hecho de que
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De acuerdo con el articulo primero de dicho texto nor-
mativo, el territorio continental continuaba estando
dividido en 17 distritos administrativos; pero, el nime-
ro de ayuntamientos fue reducido a 351, suprimiéndo-
se, de este modo, mas de 400. No obstante, esta division
fue considerada provisional y las juntas generales de
distrito (“juntas gerais de distrito”) debian emitir anual-
mente un informe sobre las mejoras que se podrian
introducir en la divisién administrativa del territorio.

La aplicacién de esta reforma territorial hubo de supe-
rar numerosas dificultades; asi, en el preambulo del pri-
mer Coédigo administrativo publicado en Portugal, el
Codigo de Passos Manuel, fechado el 31 de diciembre
de 1836, se puede leer que la “operacién de supresién y
mutilacién de los ayuntamientos fue dolorosa”, pero
indispensable, pues de ella dependia “la consolidacién
del sistema administrativo”.’

A la hora de configurar el antedicho mapa municipal
en Portugal se tuvieron en cuenta varios factores. En pri-
mer lugar, se trat6 de combinar adecuadamente po-
blacién vy territorio de modo que, por una parte, la
poblacién no fuese excesiva, “haciendo dificil la activi-
dad judicial y administrativa del municipio”,* ni dema-
siado reducida, dificultando el que pudiese proporcio-
nar un nimero suficiente de ciudadanos activos para las
elecciones y para el servicio de los cargos publicos, vy,
por otra parte, que la extensién territorial no fuese des-
medida en aras a evitar las grandes distancias que cau-
saban graves incomodidades a los “pueblos” (articulo
12). En segundo lugar, se trat6 de garantizar que todos
los municipios dispusiesen de los medios econémicos
necesarios para el cumplimiento de las tareas que tuvie-
sen asignadas.

Se podria argumentar, para intentar disminuir la
importancia de esta reestructuracion territorial, que en
Portugal si bien se reformé la distribucion territorial de
los municipios, en contraposicién, se mantuvo la parro-
quia. Esto es cierto. Pero, ni la parroquia tiene nada que
ver con los municipios de otros paises, en particular,
con los de Espafa, Francia, Italia, Holanda o Bélgica, ya
que sus atribuciones son muy reducidas, ni, por otro
lado, los municipios portugueses tienen semejanza
alguna con los departamentos o las provincias existen-
tes en otros paises, ni en su dimension, ni en sus atribu-
ciones.

Hay que sefnalar que todavia en el siglo xix, el 26 de
junio de 1867, se public6 un cédigo administrativo, la Ley
de Administracion Civil (“Lei de Administracao Civil”) de
Martens Ferrao que reducia ain mas el nimero de muni-
cipios, pues suprimia 104 de los existentes. Sin embargo,

en el ordenamiento portugués, el territorio municipal coincide con el partido
judicial, ya que aquél ha sido tomado, en general, como referencia para la
determinacion de éste, de modo que la determinacion del mapa municipal
incide sobre la planta judicial (NdT).
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la puesta en practica de las previsiones contenidas en
este Codigo fue interrumpida por la revuelta popular de
Enero de 1868 (“Janeirinha”) que derroc6 al Gobierno
del que Martens Ferrao formaba parte.

Actualmente, los municipios portugueses son 308 (278
en el territorio continental) y sus atribuciones muy simi-
lares a las de los municipios espanoles, franceses o ita-
lianos.

4. La organizacion territorial de los municipios en
otros paises de Europa

El interés de la evolucion de la organizacién territorial
portuguesa, que se acaba de referir, se acrecienta, si se
tiene en cuenta que un movimiento similar al que se
produjo en Portugal durante el siglo xix tuvo lugar, pos-
teriormente, en otros paises europeos, si bien, tras
haber transcurrido mas de una centuria, después del
final de la Segunda Guerra Mundial, bien entrada ya la
segunda mitad del siglo xx.

Asi, en los anos 70, en la, entonces, Alemania occi-
dental, se oper6é una importante reforma territorial y
funcional de la administracién local, que implicé la
reduccién del nimero de “Kreis” de 425 a poco mas de
la mitad y del nimero de municipios de 24.500 a poco
mas de 8.000.*

En Bélgica, que tenia una estructura territorial munici-
pal hecha a semejanza de Francia, una reforma promul-
gada en 1975, que entr6 en vigor en 1977, redujo el
ndmero de municipios de mds de 2.700 a menos de 600.°

En Holanda, el nimero de municipios que, a media-
dos del siglo xix, era de, aproximadamente, 1.200, fue
disminuyendo de modo progresivo, como consecuen-
cia de sucesivas fusiones y reagrupaciones, hasta llegar
al nimero actual de, aproximadamente, 500. En el pre-
sente continta la tendencia a reducir el nimero de
éstos, al mismo tiempo que se halla restringida la crea-
cién de nuevos municipios, la cual exige un minimo de
10.000 habitantes.

También los paises nérdicos emprendieron el camino
de la reduccién del nimero de municipios. Dinamarca,
después de la reforma de 1970, pasé de casi 1.400 muni-
cipios a 273. Suecia redujo el nimero de municipios de
mas de 3.000 a menos de 300, aboliendo ademas la dife-
rencia entre municipios urbanos y municipios rurales.
Finalmente, Noruega, mediante la reforma de 1967, dis-
minuyé el nimero de sus municipios de modo que,
actualmente, cuenta con poco mas de 400.

4. Después de la reunificacion, en 1990, el nimero de municipios aumento
a mas de 16.000, porque no hubo, en esta ocasion, ninguna modificacion en
la estructura territorial de los municipios provenientes de la Alemania orien-
tal.

5. Bélgica, en 1789, estaba incorporada a Francia y esa situacién se man-
tuvo hasta 1815.
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Por su parte Inglaterra y el Pais de Gales, en 1974,
introdujeron una profunda reforma territorial en la
organizacién de las entidades locales (“local authori-
ties”) consistente en la reduccién de las mismas que
pasaron de, aproximadamente, 1.500 a poco mds de 450
y en la institucién de una organizacién en dos niveles:
los condados (“counties”) en el nivel superiory, dentro
de éstos, los distritos (“districts”), en el nivel inferior.®

Conviene no olvidar, en este breve repaso, a Grecia
que, muy recientemente, en 1997, redujo el nimero de
sus entidades locales de base (“démes”y municipios) de
aproximadamente 6.000 a poco mas de 1.000.

Todas estas reformas tenfan en comidn que en su
génesis se hallaba el afan de conferir una mayor capaci-
dad de actuacion a los municipios.

Espafa, Francia e Italia se quedaron al margen de este
movimiento de racionalizacién de la administracién
municipal.

En Francia, el disefio territorial de la administracion
municipal fue obra de la Asamblea Constituyente. La Ley
de 14 de diciembre de 1789 al establecer que habria un
municipio en cada “villa, burgo, parroquia o comunidad
campesina” (“ville, bourg, paroisse ou communauté de
campagne”) dio origen a una desmedida proliferacién
de municipios, se crearon mas de 36.000, que ain hoy
persiste. No obstante, hay que sefalar que podria haber
sido de otra manera, podria haber hoy en Francia un
nimero mucho menor de municipios. Habria bastado
que hubiese triunfado la corriente sostenida por
Thouret y por el Abad de Sieyes, la cual defendia la cre-
acién de municipios con un ambito mas amplio que el
de la parroquia (para reducir, al mismo tiempo, la
influencia de los parrocos).

Espafa e Italia siguieron el modelo francés, si bien no
alcanzaron un nimero tan elevado de municipios
como el que se da en Francia, ambos paises tienen hoy
mas de 8.000 municipios cada uno, la gran mayoria con
dimensiones y poblacién muy reducidas. Hay que des-
tacar que, a lo largo de los afios, los tres paises han tra-
tado de modificar, sin éxito, esta situacién. En particular,
son de sobra conocidos los diversos intentos franceses
que siempre han estado abocados al fracaso.

En todos estos estados existe la conciencia de que los
municipios de pequefas dimensiones son, al mismo
tiempo, pequefios en autonomia, porque no poseen los
medios humanos y financieros indispensables para sos-
tener una administracién publica significativa.

A modo de ejemplo, se puede citar la obra colectiva

6. Hay que sefialar que pese a esta reestructuracion y reduccion de las
entidades locales las parroquias (“parishes”) se mantuvieron.

7. Sieyés presenté un proyecto que dividia el territorio francés en 80
departamentos, subdivididos en nueve municipios (lo que implicaba que exis-
tirian un total de 720 municipios en Francia). Cfr. J. D. BRenin, “Sieyes”, Lire,
nam. 160, enero de 1989, p. 91y ss.
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del famoso Club Jean Moulin, publicada en 1962 y tra-
ducida al espafiol en 1967, titulada “L'Etat et le citoyen”.
En ella se afirmaba que los entes locales franceses son
demasiado pequefios para ejercer las libertades politi-
cas, considerandose que ésa era una de las principales
dificultades de la descentralizacién, pues éstos no dis-
ponian, ni de los recursos econémicos, ni de los habi-
tantes necesarios, para ello. En esta obra se recordaba
que cerca de dos tercios de los municipios de Francia
cuentan con menos de 500 habitantes. Se sefialaba, ade-
mas, en la citada obra, que estos mindsculos entes no se
encuentran a la altura de las inversiones que exige en la
actualidad “el mas pequefo campo de deportes o la mas
exigua red de distribucién de agua”, ya que sus presu-
puestos son devorados por los gastos generales; por
otra parte, también, se ponia de manifiesto que estos
entes, a duras penas, consiguen tener miembros para
integrar las respectivas asambleas representativas
(“conseils municipaux”).?

5. La importancia de la dimension de los municipios
para la consecucion de una autonomia efectiva y para
la adecuada prestacion de los servicios publicos locales

Efectivamente, los municipios demasiado pequefos ni
pueden soportar estructuras municipales de servicios
cuantitativa y cualitativamente adecuadas a las necesi-
dades de los vecinos, ni, en general, poseen el territorio
y la poblacién necesarios para desarrollar las atribucio-
nes y competencias que la Ley les confiere.

Asi, los pequefos municipios necesitan asociarse
entre si y confiar al ente o estructura que resulta de
dicha asociacion la prestacién de los servicios esencia-
les para la comunidad local.’

Ahora bien, esta transferencia de competencias de los
municipios al ente asociativo conlleva la vulneracién de
un principio fundamental de la autonomia local, rectius,
de la democracia local, cual es la existencia en todo ente
local encargado de la gestion de los asuntos de la colec-
tividad local de una asamblea representativa directa-
mente elegida por los ciudadanos.

Las estructuras que resultan de la asociacion entre los
municipios para la prestacién de un determinado servi-
cio tienen, como regla general, 6rganos que resultan de
una eleccién, pero se trata de una eleccién indirecta
(son elegidos por los 6rganos de los respectivos muni-
cipios que, a su vez, han sido elegidos por los vecinos),
hay, por ello, un claro distanciamiento entre los ciuda-
danos y esas estructuras que, frecuentemente, les pres-
tan los servicios locales de mayor trascendencia.

8. CLuB JEaN MouLin, El Estado y el ciudadano, Madrid, 1967, p. 257.
9. Ademas, en la mayor parte de las ocasiones, resulta necesario consti-
tuir varias asociaciones para la gestion de diversos servicios.
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Los ciudadanos, de este modo, no pueden exigir res-
ponsabilidad directamente a sus representantes munici-
pales por el adecuado funcionamiento de los servicios
locales transferidos a los antedichos entes asociativos,
porque son éstos, y no aquellos, quienes efectian la ero-
gacion de los citados servicios y, por otro lado, les resul-
ta muy complicado el poder reclamar responsabilidades
por su gestion a las estructuras que efectivamente los
prestan, en la medida en que éstas estan integradas por
6rganos que no son directamente elegidos por ellos.

6. Las razones del veto del presidente de la Republica
a la modificacion de la Ley de creacion de municipios

El veto del PR a la modificacion de la Ley de creacion de
municipios debe ser interpretado a la luz de la reforma
territorial de 1836 y del principio fundamental subya-
cente a la misma: el logro de una dimensién suficiente-
mente amplia de los municipios.

En su veto, el PR sefala que la modificacion de la Ley
nam. 142/1985, en los términos propuestos, o sea, admi-
tiendo que los requisitos exigidos por ella pudiesen ser
obviados en el caso de que concurriesen “notorias razo-
nes de interés nacional, fundamentadas en una particu-
lar relevancia de orden histérico-cultural” abria un
“inmenso y no acotado campo” a la creacién de nuevos
municipios.

Asimismo, el PR en el citado veto recuerda, ademas, la
comunicacion que envio a la AR en 1998, con ocasién de
la creacion de los municipios de Odivelas (cerca de
Lisboa) y de Trofa (cerca de Porto), en la que afirmaba
que la creacién de nuevos municipios merecia una pro-
funda reflexién y en la que, en consecuencia, le propo-
nia a la AR, dado que ésta se hallaba en condiciones de
promoverlo, la apertura de un “debate puablico”.

En este sentido, para el PR, la creacién de nuevos
municipios debe ser abordada desde “una perspectiva
global y abierta” que contemple la creacién de nuevos
municipios donde se revele necesario, pero, que no
rechace la “eventual utilidad de la fusién de municipios
o parroquias” cuya viabilidad como entes auténomos se
hubiese visto mermada por la “evolucion producida en
las dltimas décadas”.

Esta perspectiva, global y abierta, propugnada por el
PR presenta, como se puede observar, dos vertientes
que deben ser analizadas por separado: por un lado, la
creacion de nuevos municipios, siempre que ello apa-
rezca como necesario, y, por otro lado, la supresion de
aquellos municipios cuya subsistencia ha devenido
inviable.
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En la citada comunicacién de 1998, el PR, después de
recordar que estaban pendientes en la AR diversas ini-
ciativas legislativas cuyo objetivo era la creacién de 18
nuevos municipios, afirmaba que, aunque el mapa
municipal en Portugal no es una realidad inalterable,
sino que, por el contrario, el nimero de los que lo com-
ponen debe variar en funcién de la evolucién de la
estructura demografica, econémicay social del pais y de
las nuevas realidades resultantes de las actuales tenden-
cias de urbanizacién y de las exigencias de la ordena-
cién del territorio, sin embargo, la actualizacién del
mismo no constituye un problema prioritario.

Ademas, en la comunicacién que motiva su veto, el PR
alude a su intervencioén en la sesién de clausura del XI
Congreso de la Asociacion Nacional de Municipios,
celebrada en el Algarbe, el 8 de marzo de 1988, en la
que, tras manifestar su sensibilidad en relacién con” las
dinamicas econémicas y demograficas” que “han altera-
do substancialmente el pais en las ultimas década” y
prevenir contra los impulsos de “atomizacién del siste-
ma municipal”, en la medida en que una excesiva frag-
mentacién de la dimensién territorial de los ayunta-
mientos portugueses supondria un riesgo real de
degradacion de su sostenibilidad, propuso a los munici-
pios una apuesta por la “calidad de los servicios y de la
gestion de los equipamientos”.

El veto presidencial fue aceptado por los diversos gru-
pos parlamentarios de AR pero fue mal recibido, como
se puede imaginar, por las poblaciones de los munici-
pios a crear, muy especialmente por los habitantes de
Canas de Senhorim.

La creacién de nuevos municipios se halla, en este
momento, paralizada en Portugal, pero, seguramente,
sera reactivada dentro de poco, tan pronto como la AR,
renovada tras las elecciones legislativas del 20 de febre-
ro de 2005, deje de atender los temas de mayor relevan-
cia que actualmente tiene planteados.

A decir verdad, esta cuestion de la creacion de muni-
cipios es un tema que gusta mucho a los partidos de la
oposicién, en especial a los mas pequenos, los cuales
ven en este asunto un medio de agradar a las poblacio-
nes locales y de crear dificultades al Gobierno.

Como acertadamente observé el PR, la division terri-
torial del pais, que no es una realidad inalterable, debe
atender, fundamentalmente, al fenémeno de la urbani-
zacioén ocurrido en las Gltimas décadas. Pero, para man-
tener el actual modelo de organizacion territorial, las
modificaciones que se vayan a realizar deben ir en dos
sentidos: la creacién de municipios significativos en las
zonas que, por un acentuado crecimiento de poblacion,
lo justifiquen y, al mismo tiempo, la extincién —por
fusién o agregacion- de municipios cuya supervivencia
auténoma se hace inviable por su reducida poblacion
(en este momento hay en Portugal 41 municipios con
menos de 5.000 habitantes).
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El PR proponia, en la comunicacién que acompahaba
a su veto, la elaboracién de un Libro Blanco sobre la
revision del mapa municipal (“Livro Branco sobre o
tema do recorte territorial do sistema municipal”) inte-
grado por contribuciones de diversas ramas del saber
que arrojase luz sobre las vias que podrian y deberian
ser recorridos en este campo.

Este Libro blanco todavia no ha sido elaborado, ni
estd, por lo que parece, en la agenda politica del gobier-
no. Es una pena, pues se corre el riesgo de asistir, den-
tro en poco, a una nueva carrera para la creacion de
municipios, la cual hara peligrar nuestro modelo territo-
rial, que, aunque fue disefado hace casi 170 anos, se
basa en criterios que son perfectamente validos actual-
mente, como lo demuestra la experiencia de otros pai-
ses antes descrita. W
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4. La participacion de las entidades locales en los instrumentos de planificacion
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4.1. Participacion en instrumentos autonomicos. 4.2. Participacion en los instru-
mentos estatales.

1. Este trabajo es una version modificada y ampliada del capitulo “Las enti- editado por las Cortes de Aragon, dirigido por J. Tudela Aranda, director del
dades locales” incluido en mi colaboracion “La organizacion administrativa Seminario de Estudios Turisticos de la Facultad de Derecho de la Universidad
del turismo” en el libro Estudio sistemético de la Ley de turismo de Aragdn, de Zaragoza.
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1. La distribucion de competencias en materia de
turismo

Si bien constituye un lugar comin referirse a los crite-
rios de distribucién competencial en materia de turismo
entre las distintas administraciones territoriales que se
deduce de nuestra Constitucién global, también deno-
minada bloque de la constitucionalidad, es una premisa
necesaria realizar una somera descripcién de los mis-
mos para proceder a enmarcar adecuadamente el papel
que le pueda corresponder en su gestion a las entidades
locales.

Como es por todos conocido, el articulo 148.1.18 de la
CE establece que las comunidades auténomas podran
asumir competencias en materia de “promocién y orde-
nacién del turismo en su dmbito territorial”, no figuran-
do en el articulo 149 de la CE atribucién competencial
especifica a favor del Estado. Esto ha llevado al grueso
de los estatutos de autonomia a incluir en el listado de
competencias exclusivas de las respectivas comunida-
des auténomas al turismo o, en su caso, la promocién y
ordenacion del turismo, como légico corolario del
entendimiento de que “el turismo es una actividad deci-
didamente autonomizada en los articulos 148 y 149 de la
Constitucion” (De la Cuétara Martinez).

La concrecion de la redaccién de dicha atribuciéon
competencial ha sido variada, pudiéndose observar tres
modalidades diferentes: los estatutos de autonomia que
asumen la competencia exclusiva en materia de turismo,
sin ninguna otra salvedad, tales como Catalufa, Pais
Vasco y Comunidad Valenciana; los estatutos de auto-
nomia que atribuyen competencia en “promocién vy
ordenacién del turismo” sin hacer referencia al ambito
territorial, tales como Andalucia y Navarra, y los estatu-
tos de autonomia que circunscriben las competencias a
su ambito territorial (Calonge Veldzquez), pudiendo
afirmarse que, a pesar de dicha diversificacion termino-
légica, en todo caso, la consecuencia de todo ello es la
atribucion a favor de las comunidades auténomas de
una “competencia general sobre el turismo”.

No obstante, paralelamente el articulo 149.1 de la CE
atribuye al Estado la titularidad en materias diversas que
inciden directamente en los inicialmente exclusivos
titulos competenciales autonémicos, tales como el
comercio exterior (articulo 149.1.10 de la CE), las bases y
coordinacion de la planificacién general de la actividad
economica (articulo 149.1.13 de la CE) y la regulacién de
las condiciones de obtencion, expedicién y homologa-

2. Sobre la distribucion de competencias Estado-comunidades auténomas
en materia de turismo con expreso estudio de la jurisprudencia constitucio-
nal mencionada, por todos ver A. CALONGE VELAZauez, “El turismo. Aspectos
institucionales y actividad administrativa”, p. 71 a 101, Universidad de
Valladolid, 2000. R. GARcia MAcHo, “La legislacion turistica: Naturaleza juridi-
ca; relaciones entre el Derecho estatal, autonémico y local”, en Lecciones de
Derecho turistico, p. 25y ss., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. SALGAaD0 CASTRO,
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cién de titulos académicos y profesionales (articulo
149.1.30 de la CE), sin perjuicio de otros titulos con inci-
dencia indirecta a los que posteriormente haremos
mencién. Ya es un lugar comdn que el ejercicio de la
mencionada competencia exclusiva se ve condicionado
y modulado por la existencia de dichos titulos compe-
tenciales de caracter transversal que habilitan al Estado
a dictar normas vy a realizar actuaciones con incidencia
turistica en todo el territorio nacional (STC 125/1984; STC
122/1989; STC 75/1989; STC 175/1995; STC 86/1997).* La
evidente modulacién de la intensidad del contenido del
término “exclusividad” que conlleva la existencia de los
mencionados titulos competenciales estatales, ha pro-
vocado que algun legislador autonémico haya eludido
su expresa utilizacién, fundamentando la legitimidad de
su actuacion en “la plenitud de la funcién legislativa en
materia de promocion y ordenacion del turismo en su
ambito territorial”.

El alcance y contenido de la competencia sobre orde-
nacion del turismo ha sido circunscrita por ciertos sec-
tores de la doctrina al establecimiento de normas rela-
cionadas con la actividad administrativa de policia y de
servicio publico, de forma que englobaria el régimen
juridico de todas y cada una de las empresas y activida-
des que integran este sector, asi como las relaciones
entre las empresas, el turista y la intervencion de la
Administracién publica sobre las empresas, actividades
y el turista.’ Sustancialmente coincidimos con esta defi-
nicién, de forma que la ordenacién turistica seria un
concepto juridico indeterminado, comprensivo del
ejercicio de potestades normativas y ejecutivas, de pro-
duccién de normas juridicas e intervencion o limitacién
de la actividad de los ciudadanos, que supondria “la
buena disposicién de la infraestructura turistica, combi-
nando el suelo, la naturaleza, la edificacion, el objeto y
la finalidad pretendiendo su unificacién para cada reali-
zacion turistica” (D. Blanquer). Esta opcién supone con-
cebir la ordenacién del turismo como el establecimien-
to del régimen juridico de la planificacion de los
recursos turisticos ubicados en el territorio de la comu-
nidad auténoma, de la regulacién de la oferta turistica,
de los derechos y deberes de los usuarios y de las
empresas turisticas, y de la disciplina turistica, asi como
la realizacién de la actuaciéon administrativa necesaria
para su cumplimiento.

La concrecién del dambito material de la actividad de
promocién ha sido objeto de controversia en el seno
de la doctrina iuspublicista, al no utilizar nuestro texto

A., “La distribucion de competencias en materia de turismo”, RarAP, nam. 9,
1996.

3. En este sentido se manifiestan E. RocA Roca y J. PERez MARTOS en
“Administracion turistica y municipio”, en X/ Congreso Italo-Espaiol de pro-
fesores de Derecho administrativo, p. 506 y ss., Barcelona-Girona, 1996,
Cedecs, 1998.
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constitucional de manera uniforme dicha expresién,
de forma que el debate ha girado sobre la identifica-
cién o no de los términos “fomento” y “promocién”. Si
bien cualificados sectores de la doctrina han manifes-
tado opiniones al respecto que otorgan a la expresién
“promocién” un sentido mas amplio que el de fomen-
to,"y la practica legislativa de las diferentes comunida-
des autébnomas en su mayoria realizan una utilizacién
indistinta de ambos términos, a los efectos de esta
exposicién la promocién turistica se considera como
género integrante de la expresién “fomento”, com-
prendiendo ésta con ello tanto al conjunto de técnicas
principalmente econémicas dirigidas a la proteccién y
estimulo de determinadas actividades, es decir, dirigi-
das al impulso de la oferta turistica, como a la actividad
de la Administracién, sobre todo material, encaminada
a dar publicidad a un determinado sector, ambito o
aspecto a fin de estimular, impulsar o potenciar una
actividad de los particulares, es decir, dirigida a la
incentivacion de la demanda.’ Esta opcién supone con-
siderar que el fomento de la actividad turistica, enten-
dido en sentido amplio, puede realizarse indistinta-
mente a través de organismos administrativos y
sociedades publicas cuyo objeto sea vender en el mer-
cado el fenémeno turistico como un producto; a través
de la convocatoria de concursos u otorgamiento de me-
dallas y distinciones; a través de la concesién de sub-
venciones; o a través de la realizacion de otras activi-
dades de apoyo al turismo.’

Por otra parte, no debiera olvidarse que la CE de 1978,
junto con la decision fundamental de proceder a la dis-
tribucién territorial del poder publico esencialmente
mediante el reconocimiento del derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones, consagra asimismo
expresamente el principio de autonomia local. Por ello
la distribucién de titulos competenciales cerrados entre
el Estado y las comunidades auténomas no puede supo-
ner que Unica y exclusivamente sean éstas, con las
modulaciones procedentes del ejercicio de las compe-
tencias concurrentes del Estado, las administraciones
que concentren el protagonismo del ejercicio de las
competencias en materia de turismo. En todas las mate-
rias sobre las que las comunidades auténomas ostenten
algun tipo de competencia el legislador sectorial debe
entrar a ponderar la existencia o no en la misma de inte-
reses locales. El paradigmatico articulo 2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, articula la efectividad de la autono-
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4. S. MuNoz MacHADo, Derecho piblico de las comunidades auténomas, p.
160, Civitas, Madrid, 1982.

5. En este punto seguimos el criterio manifestado por M.# JEsUs GALIARDO
CasTiLLo, “La distribucion constitucional de competencias en materia de turis-
mo y su tratamiento en las leyes autonémicas: Promocion y ordenacion”, en
Documentacién Administrativa, nimero 259-260, p. 74 y ss., MAP, Madrid,
2001, que identifica el fomento con la primera acepcion y la promocion con la
segunda, siendo aquél comprensivo de ésta.

mia local consagrada constitucionalmente a través del
derecho a intervenir de las entidades locales garantiza-
das (municipios y provincias) en cuantos asuntos afec-
ten al circulo de sus intereses y de la atribuciéon de com-
petencias que procedan en funcién de las caracteristicas
de la actividad publica de que se trate y de la capacidad
de gestion de la entidad local” Junto a ello, la Carta
Europea de la Autonomia Local de 15 de octubre de 1985
asegura a las entidades locales, entre otras prescripcio-
nes, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda
materia que no esté excluida de su competencia o atri-
buida a otra autoridad publica y el derecho a participar
en los procesos de planificacién y decisiéon que puedan
afectar a sus intereses.

En el supuesto del turismo, la atribucién de compe-
tencias a las entidades locales y la participacién de las
mismas en la concrecion de la politica turistica a des-
arrollar, esencialmente los municipios, goza de una
especial exigencia en atencion a los siguientes factores:

a) El articulo 25.1.m) de la LRBRL establece que en
todo caso el legislador sectorial, en el supuesto que nos
ocupa autonémico, debera atribuir algtn tipo de com-
petencia a los municipios en la materia de “actividades
o instalaciones, culturales y deportivas; ocupacion del
tiempo libre; turismo”. En idéntico sentido se manifiesta
la legislacion autonémica de régimen local como, por
ejemplo, el articulo 43.2.n) de la Ley de Administracién
local de Aragoén.

b) Junto a ello el caracter complejo, interdisciplinar y
transversal del turismo hace que gran parte de los lista-
dos de materias establecidos en el articulo 25.2 de la
LRBRL en las que, en todo caso, al objeto de dar conte-
nido sustantivo a la garantia institucional de la autono-
mia local, deben ostentar algtin tipo de competencia los
municipios, tengan una incidencia directa en la configu-
racion final del producto turistico que se ofrece a los
visitantes: seguridad en lugares publicos; ordenacion,
gestion, ejecucion y disciplina urbanistica, patrimonio
histérico-artistico; proteccién del medio ambiente;
defensa de consumidores y usuarios; proteccioén de la
salubridad publica.

¢) Por idénticos motivos, los servicios minimos obliga-
torios que deben prestar los municipios en funcién del
ndmero de habitantes, establecidos en el articulo 26 de
laLRBRLYy en el articulo 44 de la LAL de Aragén, tanto los
fijados con caracter general en todos los municipios
como el abastecimiento domiciliario de agua potable,

6. E. Roca Roca 'y J. PERez MARTOS, “Administracion...”, op. cit., p. 507.

7. Sobre el alcance de esta exigencia en el &mbito turistico, que no consi-
dera como una mera de remision en blanco a favor de la legislacion secto-
rial, ver M. CorcHero, “La organizacion administrativa del turismo en la
Comunidad Autonoma de Extremadura”, p. 52, URBACORP, Caceres, 2005.
Asimismo ver también E. RocA Roca, M. M. CeBALLOS MARTIN y R. PEREZ GUERRA,
La regulacion juridica del turismo en Espaiia, p. 71, Almeria, 1998.
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alcantarillado, tratamiento de aguas residuales, alum-
brado publico, recogida, transporte y eliminacién de
residuos sélidos, pavimentacién y conservacién de vias
publicas, limpieza viaria, control sanitario de alimentos,
bebidas y productos destinados al uso humano, trans-
portes, ruidos y vibraciones, entre otros, asi como los
previstos para los municipios con determinado umbral
de poblacién, constituyen la infraestructura basica que
proporciona el soporte a cualquier actividad turistica.

d) El hecho de que el territorio sea un elemento fun-
damental de la politica turistica, puesto que va a ser en
el ambito territorial de un municipio donde el turista va
a proveerse de todos los servicios, ya sean de naturale-
za publica o privada, que conforman el producto turisti-
co, otorga una especial posicién en la ejecucion y ela-
boracién de la politica turistica a las entidades locales.’

En dltima instancia, tal como Serra y Villabi expresaba
hace unos anos de forma muy gréafica, “el municipio es,
junto al empresario turistico, el agente protagonista, el
que fabrica, prepara y conserva el producto que ha de
ser elegido por el consumidor”.

La identificacién de los intereses locales en la deter-
minacién de la politica turistica, con el corolario l6gico
de la atribucién de las correspondientes competencias,
no es una tarea baladi. Al contrario, en primer lugar
tiene una evidente utilidad para conocer el ambito
material de actuacién de las distintas administraciones
turisticas locales cuyo analisis abordaremos en este tra-
bajo. En segundo lugar, es una clara demostracién de
que, sin desdoro de la atribucién competencial en régi-
men de exclusividad a favor de las comunidades aut6-
nomas, el turismo es una materia compleja y multidisci-
plinar en cuya configuracién concurren objetivos,
valores y materias que afectan a diversas administracio-
nes de diferente ambito territorial, en especial la
Administracion local, como genuino exponente de la
complejidad de la gestion politica en los estados com-
puestos. En tercer lugar, la enorme importancia que
para el conjunto de las politicas publicas a desarrollar
por las distintas administraciones tiene el turismo, dado
su enorme potencial econémico y su caracter protago-
nista en la consecucién de objetivos directamente vin-
culados con principios constitucionales tales como la
preservacion del medio ambiente, la recuperacién del
patrimonio historico, la ordenacién del territorio o la
proteccién del turista/consumidor (Tudela Aranda).

8. Particular incidencia en esta idea muestra J. TUDELA ARANDA en
“Régimen local y turismo. Marco legal”, en Estudios sobre régimen juridico
del turismo, p. 215y ss., Diputacion Provincial de Huesca, 1997. Asimismo, E.
Roca Roca y J. PErez MARTOS, en “Administracion local y turismo”, op. cit, p.
512.

9. Enidéntico sentido se manifiestan J. Suay RINCON y M. P. RobRriGuEz, “Las
competencias turisticas de los municipios. En particular, la categoria de los
municipios turisticos”, en D. BLANQUER, Turismo. Organizacion administrativa,
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2. Las entidades locales implicadas

2.1. Municipios, provincias, comarcas, mancomunidades.
Competencias

La legislacion turistica de las comunidades auténomas
ha abordado de forma desigual la atribucién de compe-
tencias a favor de las entidades locales sitas en su terri-
torio. Por todos es sabido que la interpretacién del reco-
nocimiento constitucional de la autonomia local, bajo el
prisma de la denominada garantia institucional, ha teni-
do como consecuencia el diferir al legislador basico
ordinario la delimitacién del contenido, alcance, organi-
zacién y régimen juridico de dicha institucién, asi como
la fijacion por éste de un minimo de materias sobre las
que, en todo caso, deben tener algin tipo de participa-
cioén los gobiernos locales al existir un interés local en
las mismas. Correspondiendo al legislador sectorial
ordinario competente, en razén del juego combinado
de la CE y de los estatutos de autonomia, determinar las
concretas facultades y funciones que les corresponda.

En este sentido, un bloque de las leyes turisticas auton6-
micas ha obviado cualquier referencia a la posible atribu-
cién de responsabilidades en las entidades locales contra-
viniendo la legislacion basica de régimen local, Baleares
(Ley 2/1999, de 24 de marzo), Castilla-La Mancha (Ley 8/1999,
de 26 de mayo), Extremadura (Ley 2/1997, de 20 de marzo),
Madrid (Ley 1/1999, de 12 de marzo), Murcia (Ley 11/1997, de
12 de diciembre) y la Rioja (Ley 22001, de 31 de mayo).” Otro
bloque de leyes, de fecha mas reciente, ha optado por
establecer las competencias de todas las administraciones
publicas implicadas en la materia, incluidas las entidades
locales,” Aragoén (articulos 13y 14 de la Ley 6/2003, de 27
de febrero), Andalucia (articulo 5 de la Ley 12/1999, de 15 de
diciembre), Asturias (articulo 6 de la Ley 7/2001, de 22
de junio), Canarias (articulos 6 y 7 de la Ley 7/1995, de 6 de
abril), Cantabria (articulo 6 de la Ley 5/1999, de 24 de marzo),
Castillay Ledn (articulos 7, 8 y 9 de la Ley 10/1997, de 19 de
diciembre), Catalufa (articulos 68, 70 y 71 de la Ley 13/2002,
de 21 de junio). Por su parte, ciertas leyes autonémicas pre-
vén asimismo las peculiaridades propias de los denomina-
dos municipios turisticos (Aragén, Andalucia, Cantabria,
Cataluna y Murcia), e incluso de las comarcas de interés
turistico (Cantabria, Catalufa y Pais Vasco), y otras, dadas
sus peculiaridades territoriales, s6lo mencionan a las enti-
dades locales al prever la figura del municipio turistico
(Galicia y Comunidad Valenciana).”

calidad de servicios y competitividad empresarial. | Congreso Universitario
de Turismo, p. 65, Valencia, 1999.

10. Asi lo resalta al comentar la legislacion navarra, M. M. Razauin
LizARRAGA, en “La ordenacion juridica del turismo en Navarra”, op. cit, p. 42.

11. Por su parte, M. CorcHEeRro, “La organizacion administrativa...”, op. cit,
p. 53y ss., efectda la distincion entre dos modelos: ausencia de atribucién de
competencias a los municipios en materia de turismo y atribucién de compe-
tencias a los municipios.
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Con caracter general coincidimos con las apreciacio-
nes de Pérez Fernandez y Tudela Aranda, que destacan
que a la tradicional postergacién de las entidades loca-
les por parte del estado unitario y centralista previo a la
CE le ha seguido una actitud timorata por parte de las
comunidades auténomas en el momento de reconocer
la existencia de intereses locales en la politica turistica y,
por lo tanto, de proceder a atribuir competencias en su
favor. No obstante, como ya hemos sefalado, algunas
leyes autonémicas han tomado en consideracién a las
entidades locales y han delimitado su campo de res-
ponsabilidad en esta materia. Debe resaltarse que, con
caracter general, la entidad local beneficiaria de dicha
actitud ha sido el municipio ya que, como ha senalado
Bermejo Vera, “su término municipal sera el espacio en
el que finalmente se concrete la imagen turistica de la
comunidad auténoma”, correspondiéndole a la provin-
cia una posicién de cobertura de las necesidades y
carencias de éstos, y que la “generosidad” del legislador
sectorial autonémico ha sido escasa y poco imaginativa.

Como supuesto paradigmatico de solemnes declara-
ciones a favor del protagonismo municipal y de absolu-
ta sequia competencial de éstos, destaca la Ley 11/1997,
de 12 de diciembre, de normas reguladoras del turismo
en la Region de Murcia, que tras considerar al municipio
“como protagonista de la accién publica en materia de
turismo, desde la perspectiva del favorecimiento de la
actuacion publica sobre el territorio” (articulo 4.4), se
limita a reconocerle el derecho a participar en la pro-
mocion turistica a través de su participacion en el
Consejo Asesor Regional de Turismo.

No obstante, hay dos excepciones al protagonismo de
los municipios, las comunidades auténomas de Aragén
y de Cataluna, que por razones de politica territorial
propia optan por articular un amplio campo de su poli-
tica turistica en las comarcas, en su calidad de entidades
locales supramunicipales. En este sentido, destaca espe-
cialmente la legislacion aragonesa que, en el articulo 5
de la LT, considera a las comarcas y a los municipios
como administraciones publicas competentes en turis-
mo, si bien deduciéndose del conjunto de su regulacion
el caracter preferente de aquélla respecto del munici-
pio, que como pronto veremos se confirma en el conte-
nido de las competencias de unay otra entidad local.

Las competencias mas habituales a favor de los muni-
cipios consisten en: promocién y fomento de los recur-
sos y productos turisticos de su ambito; proteccion y
conservacion de los recursos turisticos, otorgamiento
de licencias, y otras competencias que puedan ser obje-
to de delegacion por las restantes administraciones
territoriales, en particular las comunidades auténomas.
Respetando la clasica triada de las formas de actividad
administrativa, podemos decir que en el ambito de la
actividad de policia circunscribe esencialmente su
actuacion al ejercicio de la potestad autorizatoria
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correspondiendo la ordenacién esencialmente a la
Administracion autonémica; en el ambito de la actividad
de servicio publico, junto con la prestacién de los servi-
cios municipales que conforman una oferta turistica
susceptible de ser identificada como tal, los municipios
pueden realizar cuantas iniciativas de naturaleza econé-
mica consideren oportunas; y, por ultimo, en el ambito
de la actividad de fomento, utilizaran los medios de
fomento previstos en nuestra legislacion. Destacan, por
su mayor especificidad competencial, la Ley de turismo
de Catalufa (articulo 68), que les atribuye el ejercicio de
la potestad inspectora y sancionadora dentro de los
limites marcados por dicha ley y la Ley de ordenacion
del turismo de Canarias (articulo 65), que establece en
los municipios que cuenten con centros turisticos la
obligacién de prestacién de un servicio de vigilancia
ambiental, que supone una mayor exigencia de los ser-
vicios municipales obligatorios de seguridad, limpiezay
salubridad, control de ruidos y olores, entre otros.

Las provincias no son objeto de un especial trata-
miento, dadas sus caracteristicas de Administracion
local de cobertura, siendo expresamente omitidas en la
legislacién aragonesa que, en una consideracién global
de las competencias turisticas de las administraciones
publicas que operan en su territorio, adopta una decidi-
da opcién por la gestién comarcal del turismo. No obs-
tante, en la legislacion de Andalucia (articulo 4), Castilla-
Leodn (articulo 5) y Catalufa (articulo 71), sin mencionar
la legislacién canaria en la que se regula la especificidad
de los cabildos insulares, se establece un elenco com-
petencial circunscrito a la coordinacién del fomento y
promocién de la actividad de los municipios, la promo-
cion de los recursos turisticos de la provincia, la asisten-
ciay cooperacion técnica y econémica a los municipios.
En Andalucia y Cataluia se disponen como especificida-
des la asuncién de competencia en el fomento de la
imagen turistica de los municipios de poblacién inferior
a 20.000 habitantes y de la promocion de las marcas
turisticas, respectivamente. En todo caso, no debe olvi-
darse que, conforme al articulo 36 de la Ley reguladora
de las bases del régimen local, las diputaciones ostentan
una competencia general de asistencia y cooperacion
técnica, juridica y econémica de los municipios de la
provincia, en cualesquiera de sus ambitos materiales de
actuacion, incluido el turismo.

Por su naturaleza excepcional destaca la atribucién de
competencias a favor de las comarcas, en su calidad de
entidades locales, en las leyes de turismo de Aragén y
de Catalufa. No debe confundirse este fenémeno de
atribucion de competencias turisticas a favor de una
entidad local dotada de personalidad juridica propia, la
comarca, con la declaracién de comarcas turisticas,
como meras demarcaciones territoriales sobre las que
articular territorialmente la politica turistica de la comu-
nidad auténoma, pero reteniendo ésta en todo caso la
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titularidad de las competencias, un fenémeno més cer-
cano a la desconcentracion que a la descentralizacién
administrativa (articulo 39.1 de la Ley 5/1999, de 24 de
marzo, del turismo de Cantabria, articulos 49, 50 y 51 de
la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de ordenaci6n del turismo
del Pais Vasco).

La Ley 13/2002, de 21 de julio, de turismo de Catalufa,
atribuye expresamente como competencias propias a
las comarcas una serie de atribuciones relacionadas
esencialmente con el fomento de la actividad turistica;
la promocién de los recursos turisticos comarcales; la
coordinacion de la actividad de los municipios si la
comarca fuese declarada de interés turistico; la gestion
de las oficinas de turismo comarcales; la participacion
en los instrumentos de planificacion turistica autonémi-
cos, asi como la asistencia a los municipios en la presta-
cién de los servicios minimos en los municipios turisti-
cos, en caso de dispensa de aquéllos, y el ejercicio de
competencias turisticas municipales mediante delega-
cién o convenio.

Especial interés despierta la exhaustiva y ambiciosa
atribucion de competencias a favor de las comarcas,
efectuada por la legislacién aragonesa. La aprobacién de
la Ley 6/2003, de 27 de febrero, de turismo de Aragon,
tuvo lugar inmediatamente después de la aprobacién de
la Ley 23/2001 de las Cortes de Aragén, de 26 de diciem-
bre, de medidas de comarcalizacién, que supuso un
salto e impulso cualitativo del proceso comarcalizador
en Aragoén, posibilitado por la aprobaciéon de la Ley
10/1993, de 4 de noviembre, de comarcalizaciéon de
Aragoén, considerada como la ley marco del mencionado
proceso. La LMC, en su articulo 12, atribuia a las comar-
cas que se constituyeran (en la actualidad 32 de las 33
posibles), amplias competencias propias en el ambito
de la promocion turistica, de las infraestructuras turisti-
cas y de la ordenacion y regulacion de las actividades
turisticas, atribuciones desempefadas hasta ese
momento por la Administracién autonémica, previendo
en la disposicion adicional undécima la adecuacién de
la legislacion sectorial a dichas prescripciones.

El articulo 13 de la LT de Aragén procede con caracter
general a dar continuidad y concrecién a las disposicio-
nes de la LMC, ratificando gran parte de las competen-
cias en ésta contempladas sin ser literalmente coinci-
dentes en la terminologia utilizada, circunstancia que
dificulta la tarea interpretativa del operador juridico
(coordinacién de las oficinas de turismo; promocion de
los recursos y de la oferta turistica; emision de un infor-
me de actividades/fiestas de interés comarcal; planifica-
cién y ejecucion de actuaciones turisticas...). Asimismo
el legislador sectorial amplia y complementa el ambito

12. Afavor de la consideracion de la comarca como dmbito adecuado para
la gestion turistica, se manifiesta D. BLaNaueEr CRIADO, “Los municipios...”, en
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competencial de las comarcas otorgandoles: el ejercicio
de las potestades autorizatoria, registral, inspectora y
disciplinaria; la elaboracion y aprobacion del Plan de
Dinamizacién Turistica Comarcal, en el marco de las
directrices sectoriales autonémicas; y la asistencia y
cooperacién con los municipios y pequefias y medianas
empresas turisticas. Los articulos 72 y 86 de la LT con-
cretan el alcance de la potestad inspectora y sanciona-
dora, atribuyéndoles la inspeccién general y la sancién
de las infracciones leves y graves relativas a los estable-
cimientos extrahoteleros, salvo los apartamentos turisti-
cos, las empresas de restauracién y de turismo activo. En
materia de fomento y promocion turistica es particular-
mente llamativa la posicién predominante que ostenta
la comarca, de forma que de conformidad con el articu-
lo 66.2, la comunidad auténoma se configura como una
Administracion subsidiaria en este tipo de actuacion.
Por dltimo, el Decreto 4/2005, de 11 de enero, del
Gobierno de Aragén, por el que se modifican los decre-
tos de transferencias de funciones y traspasos de servi-
cios de la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Aragén a las comarcas, en su anexo describe exhaus-
tivamente el elenco de tareas y atribuciones que le
corresponde a las comarcas, ya sea exclusivamente o en
colaboracién con la comunidad auténoma.

Por lo tanto, en el supuesto aragonés, a diferencia del
grueso de la restante legislacién autonémica, se atribuye
un importante protagonismo a la Administracién local en
la gestion de la politica turistica autonémica, si bien no
recayendo ésta sobre el municipio sino efectuandose una
importante opcién a favor de la perspectiva supramunici-
pal de aquélla, circunstancia esta acorde con la realidad
del minifundismo municipal aragonés y con el contenido
de una oferta turistica que tiene en el territorio y el paisa-
je su principal materia prima, que no debiera obviar el
caracter de entidad local basica del municipio.”

Junto a las entidades locales descritas, debe resaltarse
el fenémeno asociativo intermunicipal, a través esen-
cialmente de las mancomunidades de municipios, que
si bien no figuran expresamente en las leyes turisticas
autonémicas, estan recogidas en la legislacion basica de
régimen local y constituyen un instrumento esencial
para la gestiéon en comin y voluntaria de obras y servi-
cios de competencia municipal, entre ellos el turismo.
La perspectiva supramunicipal de la gestién local del
turismo parece ser la mas adecuada en la configuracién
de productos turisticos en la que el territorio, el paisaje,
el patrimonio cultural y el medio ambiente, son compo-
nentes esenciales de una oferta turistica acorde con los
principios del turismo sostenible y las caracteristicas de
amplias zonas del territorio de interior espafol. La arti-

Estudio sistematico..., op. cit.
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culacioén de esa gestiéon supramunicipal a través de man-
comunidades municipales preserva la titularidad muni-
cipal de las posibles competencias locales en materia
turistica y garantiza con ello un mayor protagonismo
municipal. No obstante, como contrapartida, la posible
volatilidad de las mancomunidades, articuladas sobre la
estricta voluntad de los municipios participes, y la ende-
blez de las estructuras municipales, en comunidades
auténomas dotadas de una planta municipal dispersa 'y
atomizada, frena cualquier iniciativa de otorgar un
mayor contenido a las atribuciones competenciales a
favor de las entidades locales.

Con independencia de que entre otros fines de las
mancomunidades existentes en Espana figure el turis-
mo, o de la incidencia que en éste tenga la adecuada
gestion de los servicios y obras municipales, destacan
por su especificidad la Mancomunidad Turistica del
Maestrazgo, integrada por municipios de las provincias
de Teruel y Castellén, y de forma heterodoxa por su
diputaciones provinciales, y la Mancomunidad de la
Comarca de Avilés.

2.2. La organizacion administrativa. El especial protagonis-
mo de las personificaciones instrumentales de las entida-
des locales

La Administracion turistica se ha configurado durante los
Gltimos afios como una Administracién compleja, en la
que la multiplicidad de objetivos e intereses concurren-
tes han obligado a establecer estructuras flexibles y plu-
rales. Estas circunstancias no sélo se han reproducido en
el ambito de la organizacién administrativa local, sino
que se han visto incrementadas por el especial protago-
nismo que los gobiernos locales desempefnan en el
fomento de los recursos turisticos, y han provocado que
junto con la organizacién general u ordinaria de las res-
pectivas entidades locales se haya conformado un fuerte
entramado de entes instrumentales de naturaleza publi-
ca o privada que asumen el protagonismo de la politica
turistica local. A su analisis dedicamos estas lineas.
Como mera aclaraciéon conceptual optamos por la uti-
lizacion del término “personificacion instrumental” en
lugar del mas consolidado entre la doctrina iuspublicis-
ta de “Administracién institucional” por considerar que
es mas comprensivo de la diversidad de entidades crea-
das por las distintas administraciones publicas locales
para la realizacion de actividades de su competencia,
caracterizadas por las notas de su personificacion juridi-
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13. En este sentido, con caracter general, J. A. SANTAMARIA PASTOR, Apuntes
de Derecho administrativo, p. 765, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas,
1986.

14. En sentido estricto (inicamente se podrian considerar formulas gesto-
ras de servicios plblicos locales las previstas en el articulo 85.2 de la LRBRL.

15. La naturaleza juridica de servicio publico de la actividad turistica

ca y dependencia e instrumentalidad respecto de la
Administracion local matriz. Con ella se da cobertura,
junto a los organismos auténomos y entidades publicas
empresariales, tanto a las personificaciones de base cor-
porativa, como a las personas juridicas constituidas en
forma privada, férmula ésta muy extendida en la
Administracion turistica.”

Para la efectiva realizacién de sus competencias, las
entidades locales utilizan las formas de gestion de los
servicios publicos, tanto directa como indirecta, y de
realizaciéon de actividades econémicas, que con ca-
racter general prevé la legislacion de régimen local.
Centraremos nuestra atenciéon en aquellas férmulas
gestoras, entendidas en sentido lato," que conllevan la
creacién de entes dependientes de las entidades locales
que cuentan con personalidad juridica propia y diferen-
ciada de las entidades promotoras.

Es una practica habitual y extendida la articulacién de
la gestion directa de los servicios turisticos,” mediante
los denominados patronatos de turismo, sobre los que
recae la labor de promocién y fomento de los recursos
y de las actividades turisticas en el ambito local corres-
pondiente. A pesar de su denominacion, procedente de
la antigua caracterizacién de estos organismos publicos
como fundaciones publicas del servicio, su naturaleza
juridica es la propia de los organismos auténomos tras
la aprobacion de la LRBRL. Por lo tanto, en tanto que
féormula de gestion directa de servicios son entidades
publicas sometidas al Derecho publico en todos los
ambitos de su actuacién, y en particular a sus estatutos,
configuradas como meros entes dependientes de las
entidades locales que las han constituido, para la reali-
zacion de actividades y servicios no sometidos a contra-
prestacion econémica, en ejercicio de su potestad auto-
organizatoria, con las que mantienen una relacién de
dependencia e instrumentalidad.”

Resulta [lamativa la regulacién que de los patronatos
de turismo realiza la Ley 10/97, de ordenacion del turis-
mo de Castilla y Leén (articulos 11 a 13). Su configura-
cién resulta hibrida y dudosa, puesto que mas que de
un organismo auténomo propiamente dicho depen-
diente de una entidad local, como férmula de gestion
directa de servicio publico, su régimen juridico y com-
posicién, integrada por otras administraciones y agen-
tes sociales, resulta ser asimilable a la figura de los con-
sorcios a cuya denominacion se equipara. No obstante,
tal como observaremos a continuacién, no existe una
absoluta identidad con la regulacién de éstos, puesto

queda confirmada por la STS de 23 de febrero de 1995. Asi lo destaca J.
TupELA ARANDA, “La organizacién...”, op. cit., p. 73.

16. Como muestra de un anlisis detallado del régimen juridico de este tipo
de entidades publicas, ver M. CorcHERo, “La organizacion...”, op. cit, p. 83y
89, que describen el Patronato de Promocion del Turismo y Artesania de la
Diputacion de Caceres y el Patronato Provincial de Turismo de Badajoz.
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que parece que la idea del legislador castellano consis-
te en hacerlo depender de una dnica administracién
local incorporandose el resto de posibles participes,
sean éstos publicos o privados.

Tras la aprobacién de la Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre, de modernizacién del gobierno local, que ha
supuesto la modificacion del articulo 85 de la LRBRL Yy la
introduccién de los nuevos articulos 85 bis, articulo 85
ter, es posible que las entidades locales constituyan
entidades publicas empresariales, en cuanto entidades
publicas sometidas con caracter general al Derecho pri-
vado, salvo en lo relativo a la formacién de la voluntad
de sus 6rganos, el ejercicio de las potestades, régimen
econémico y contable, a las que se les encomienda acti-
vidades prestacionales, la gestién de servicios puablicos
o la produccién de bienes de interés publico suscepti-
bles de contraprestacién econémica. Esta opcién orga-
nizativa es perfectamente utilizable en el ambito de la
actividad turistica por las entidades locales, de igual
forma que ocurre en el ambito estatal y en el ambito
autonémico a través de las entidades puablicas, y permi-
te cohonestar el ejercicio de potestades administrativas,
expresamente atribuidas en sus estatutos, con la realiza-
cioén de actividades de contenido econémico a través de
una Gnica personificacion juridica, formalmente dife-
renciada de la entidad local matriz.

Asimismo, es practica habitual la constitucion de
sociedades, tanto como férmulas de gestion de servi-
cios publicos como de realizacién de actividades eco-
némicas propiamente dichas, siendo frecuente en los
Gltimos anos tanto en el ambito autonémico como local
la constitucion de sociedades para el fomento turistico.
En estos supuestos la participacion de la entidad local
en la sociedad puede ser integra o parcial. En el primer
supuesto nos encontraremos ante una sociedad publica
local, ya sea como férmula de gestion directa de servicio
publico o de realizacién de una iniciativa econémica, y
en el segundo ante sociedades mixtas, ya como férmula
de gestion indirecta de servicios o de iniciativa econo-
mica local participada, con participacion mayoritaria o
minoritaria por parte de la entidad local.

En Aragon, comunidad en la que desarrollo mi activi-
dad, la regulaciéon de estas formulas de gestion o de
actuacién se encuentra en la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracion local de Aragén, y en el Reglamento de
bienes, actividades, servicios y obras de las entidades
locales de Aragén, Decreto 346/2002, de 19 de noviem-
bre."” La utilizacién de las distintas modalidades gestoras

17. Esta regulacion la he analizado en P. L. MARTINEZ PALLARES, “Los servi-
cios publicos locales en el Reglamento de bienes, actividades, servicios y
obras de las entidades locales de Aragon”, RarAP, nam. 22, p. 259-307, y “Los
servicios publicos locales en la Ley 57/2003, de modernizacion del gobierno
local”, RarAP, niim. 289-321.

18. M. CoRcHERo, “La organizacion administrativa...”, op. cit,, p. 73y ss., se
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ha sido variada. Destaca, a titulo de ejemplo, la existen-
cia de patronatos de turismo, considerados como orga-
nismos auténomos, como el dependiente de la
Diputacién de Zaragoza, creado en el ano 1997, en cuyo
Consejo participan, junto a representantes de la corpo-
racién provincial, representantes de las asociaciones de
municipios y cinco personas con experiencia y respon-
sabilidad en la materia designados por la corporacién
provincial, que confirma nuestra opinién de la existen-
cia de un ambito competencial de cobertura en materia
de turismo a favor de las diputaciones, respetuoso con
las directrices sectoriales que al respecto pueda dictar la
comunidad auténoma.” Asimismo, recientemente el
Ayuntamiento de Sallent de Gallego, en cuyo término
municipal se ubica una de las principales estaciones de
esqui del Pirineo aragonés, ha constituido una sociedad
mercantil, Articalengua-Las Bozosas SA, de capital
mixto, mayoritariamente municipal, con la mercantil
Aramén SA, con una participacion del 60% y 40% res-
pectivamente, que encuadrada en la iniciativa econémi-
ca local pretende favorecer el desarrollo urbanistico de
los terrenos circundantes a la estacién de Formigal y
coadyuvar con ello a la financiacion de los trabajos de
ampliacién y modernizacion de aquélla, con una evi-
dente proyeccion turistica en su actuacion.

Si bien la LPAC contempla los consorcios como una
consecuencia organizativa posible para proceder a la
gestion de las obligaciones y prestaciones dimanantes
de la suscripcién de un convenio interadministrativo, en
razén de la sistematica de esta colaboracién que frente
a la clasica denominacién de administracion institucio-
nal ha optado por la categoria de personificaciéon instru-
mental, comprensiva de las personificaciones corporati-
vas como los consorcios, invertiremos el orden de su
exposicion.

Los consorcios, entidades publicas con personali-
dad juridica propia previstas en el articulo 87 de la
LRBRL y en el articulo 6.5 de la LPAC, integrados por
entidades locales y otras administraciones publicas
para fines de interés comin o con entidades privadas
sin animo de lucro que persigan fines de interés puabli-
co concurrentes con los de aquéllas, son una férmula
idénea para incorporar en una accién turistica conjunta
tanto a las diversas administraciones territoriales impli-
cadas como a los agentes sociales interesados. Esta cir-
cunstancia, que permite incorporar a los agentes priva-
dos a la elaboracién y articulacién de la politica turistica
local en un sector en el que la implicaciéon entre lo

manifiesta en idéntico sentido. Al analizar la administracion institucional de
las entidades locales extremas describe con destalle el régimen juridico del
Patronato Provincial de Turismo de Badajoz y del Patronato de Promocién del
Turismo y de la Artesania de Céceres, caracterizados como organismos auto-
nomos.
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publico y lo privado es intensa, y que posibilita actuar
en un marco territorial de ambito supramunicipal, ha
favorecido que un sélido sector de la doctrina iuspubli-
cista considere mas pertinente la creacién de este tipo
de entidades publicas que la creacién de nuevas entida-
des locales como las comarcas.”

No nos encontramos ante una modalidad gestora de
servicios publicos locales sino ante una entidad publica
de composiciéon miltiple, que tendra caracter local o no
en funcién de la naturaleza de sus fines y del grado de
participacion local, que puede utilizar en su giro o trafi-
co juridico las férmulas gestoras de servicios publicos y
realizaciéon de actividades econdémicas que considere
oportunas y necesarias. Como muestra de los miultiples
consorcios constituidos al respecto destaca la amplia
utilizacion de esta personificacién en materia turistica
en la Regién de Murcia, Consorcio Cartagena Puente de
Culturas, La Manga Consorcio, Consorcio Via Verde del
Nordeste, Consorcio de Mazarrén, entre otros.

Con caracter especifico, ya hemos hecho referencia a
la regulacién castellano-leonesa. Resta hacer mencién
a la Ley 7/2003, de 14 de febrero, de turismo de Navarra
(articulo 11), que define los consorcios como “foro de
encuentro, coordinacién y trabajo en comin de las enti-
dades municipales y las empresas privadas del sector
turistico en el medio rural. En el marco de lo dispuesto
en la Ley foral de Administracion local de Navarra, ten-
dran personalidad juridica propia e independiente y
ejecutaran las competencias de turismo de los entes
locales consorciados que le sean atribuidas por éstas”.
En este sentido destaca la constitucion de consorcios
exclusivamente turisticos (Consorcio de Bertiz, Plazaola,
Pirineo Aragonés y Tierra de Estella) y los denominados
consorcios de desarrollo, que cuentan con una seccién
especifica de turismo (Consorcio de la Zona Media).”

En la legislacion de régimen local aragonesa se realiza
una detallada y clarificadora regulacién de los consor-
cios, que son configurados como entidades publicas de
caracter asociativo, con personalidad juridica propia y
plena capacidad para crear y gestionar servicios y activi-
dades de interés local o comdn, a las que en todo caso
podran “incorporarse” entidades privadas sin animo de
lucro, previo convenio en el que se fijen las bases que
hayan de regir su actuacién (articulo 218 de la Ley
7/1999, de 9 de abril, de Administracion local de
Aragén). Las entidades locales que los constituyan
deberan tener distinto nivel territorial. Su caracteriza-
cion como entidades locales dependera de que los
fines perseguidos sean locales y las administraciones
publicas que lo integren sean entidades locales o en su

19. En este sentido, destaca J. M. CASTELLS ARTECHE y E. M. LoPEz TuBlA,
“Comarca turistica versus consorcio turistico. La ordenacion del agroturismo
en el territorio histérico de Guiptzcoa”, en Turismo 2000, director D. Blanquer,
p. 89-112, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

80

caso la participacion autonémica sea minoritaria (articu-
lo 321.3 del RBASO de las entidades locales de Aragén).

2.3. Los convenios de colaboracion

Por Gltimo, los convenios son un instrumento juridico
por excelencia de articulacion de la actividad de las
administraciones publicas con competencias concu-
rrentes en materia de turismo. A través de ellos las admi-
nistraciones se comprometen conjuntamente en pie de
igualdad, y de forma voluntaria, al cumplimiento de una
serie de obligaciones determinadas, posibles y licitas,
sin que ello suponga alteracién alguna en la titularidad
de las competencias que ostenten aquéllas.

Todas las administraciones publicas utilizan profusa-
mente estos instrumentos como técnica imprescindible
para la colaboracién interadministrativa entre ellas, asi
los suscritos por el Estado y las comunidades auténo-
mas, destacando los convenios para la gestion del Plan
FUTURES vy PICTE, entre otros; los suscritos entre las
comunidades auténomas entre si, como el que supuso
la creacién del Consorcio de la Espana Verde; entre el
Estado y las entidades locales, como el suscrito, con la
discutible denominacién de acuerdo de intenciones,
entre el Estado y la Diputacion de Zaragoza para la ubi-
cacion de un parador de turismo en el Monasterio de
Veruela; y los suscritos entre Estado, comunidades aut6-
nomas y entidades locales para la gestion de los deno-
minados planes en destino o de excelencia (recupera-
cion y regeneracion de destinos maduros) y de
dinamizacion turistica (destinos emergentes con impor-
tante patrimonio histérico-artistico y/o natural), que, en
ejecucion de los programas de calidad de los destinos
turisticos previstos en el PICTE 2000-2006, suponen una
aportacion financiera paritaria de todas ellas, y la asun-
cién por las administraciones central y autonémicas de
las funciones de asesoramiento y orientacién de los pla-
nes. Asimismo, son parte integrante de los convenios las
asociaciones locales de empresas turisticas.

En la Comunidad Auténoma de Aragén se han des-
arrollado planes de excelencia y dinamizacion turistica,
promovidos por la Secretaria General de Turismo del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, la
Direccion General de Turismo del Departamento de
Industria, Comercio y Turismo del Gobierno de Aragon,
la Administracién local y las asociaciones de empresa-
rios de las zonas beneficiarias, con una duracion de tres
anos. La filosofia que informa estos planes en destino
confirma la tesis sostenida al inicio de estas lineas de
que el territorio y las infraestructuras y recursos turisti-

20. M. M. Razauin LizaRRAGA, “La ordenacion...”, op. cit, p. 53. Especial
atencion dedic6 a los consorcios en M. M. RAzauin LizArRrRAGA, “0Organizacion
local del turismo”, en Turismo 2000, coordinador D. Blanquer, p. 39y ss., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000.
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cos ubicados en aquél son la principal materia prima del
producto turistico que se oferta, teniendo en su ade-
cuada configuracién un papel de especial liderazgo las
entidades locales, sin perjuicio de la implicacion de la
iniciativa social en el mismo. Se han ejecutado los pla-
nes de excelencia turistica del Valle de Tena y del
Valle de Benasque y los planes de dinamizacién de la
Sierra de Gudar, del Maestrazgo y del Valle del Aragén.
En la actualidad estan desarrollando los planes de exce-
lencia de Zaragoza y de Teruel y los de dinamizacién
del Matarrana, del Sobrarbe, del Somontano de
Barbastro, de la Comarca de Albarracin, de la Comarca
del Campo de Borja y de la Sierra de Javalambre. Las
actuaciones mas destacadas han consistido en la reali-
zacion de senalizacién turistica y de senderos, embe-
llecimiento de entornos, renovacién y en su caso ins-
talacion de oficinas de turismo, iluminacion de
monumentos, programa de aproximacion a la calidad
turistica, edicién de material divulgativo, entre otras. La
valoracién de todas estas actuaciones, articuladas a tra-
vés del principio de la sostenibilidad y de la colabora-
cion interadministrativa es altamente positiva por parte
de todos los sectores implicados, como instrumentos
adecuados de integracion y reequilibrio territorial y de
fomento y creacién de recursos turisticos.”

3. El municipio turistico

El articulo 30 de la LBRL prevé la posibilidad de que las
leyes autonémicas sobre régimen local establezcan
regimenes especificos para municipios en los que con-
curran una serie de circunstancias, entre las que desta-
ca su caracter historico-artistico o el predominio en su
término de actividades turisticas entre otras. Martin M.
Razquin, no obstante, ha destacado que esta posibilidad
de excepcion al uniformismo que caracteriza nuestra
legislacion basica de régimen local cuenta con un mar-
gen de maniobra relativamente escaso.

Las previsiones normativas sobre esta especificidad
del régimen general municipal se ha articulado a tra-
vés de las normas autonémicas de desarrollo de las
bases del régimen local y a través de la regulacion esta-
blecida en las leyes sectoriales que sobre el turismo
han aprobado las distintas comunidades auténomas.
En estas breves lineas centraremos nuestra atencién
en la regulacién realizada al respecto por las leyes
autondémicas sectoriales de turismo, por considerar
junto con Bermejo Vera que la via mas eficaz para el

21. Informacion facilitada por la Direccion General de Turismo del
Departamento de Industria, Comercio y Turismo del Gobierno de Aragén.

22. Asi se manifestaba J. BErRMEJO VERA en “Régimen juridico de los muni-
cipios turisticos”, Documentacién Administrativa, nim. 259-260, p. 229, MAP,
Madrid, 2001. Para conocer la regulacion realizada a través de las leyes auto-
némicas de desarrollo de la legislacion basica de régimen local, me remito a
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establecimiento de un estatus para esta tipologia de
municipios se encuentra en ella.”

Un analisis general de la regulacién realizada por
las comunidades de Andalucia, Aragén, Canarias,
Cantabria, Catalufa, Galicia, Murcia y Valencia nos per-
mite afirmar que el legislador sectorial autonémico ha
configurado un estatuto juridico de esta tipologia de mu-
nicipios tendente a encontrar singulares fuentes de
financiacion, tratando con ello de ayudarles a conllevar
la“carga” que supone una actividad turistica fuertemen-
te desarrollada, obviando el establecimiento de especi-
ficidades organizativas que de ésta se pudiera derivar.
Asimismo, desde una perspectiva de la ordenacion terri-
torial, consideramos acertada la valoraciéon de A.
Nogueira L6pez de que habitualmente la declaracién de
municipio turistico o similar responde exclusivamente
al intento de mejorar la promocién de las zonas conso-
lidadas turisticamente, careciendo de relevancia territo-
rial, sin perjuicio de que las nuevas exigencia de calidad
incidan también sobre ellos.

El contenido de las diferentes leyes autonémicas rese-
fadas obedece al intento de resolver tres cuestiones en
relaciéon con el estatuto juridico de esta tipologia munici-
pal: qué requisitos se toman en consideracion para decla-
rar a un municipio como turistico; qué procedimiento se
ha seguir para la declaracién de municipio turistico; cua-
les son las consecuencias de la declaracién.”

A titulo meramente informativo, realizaremos una
breve exposicién de los aspectos mas destacados de las
respectivas legislaciones autonémicas:*

La Ley andaluza, de 2 de diciembre de 2000, no esta-
blece los criterios en los que debe fundamentarse la
declaracién de municipio turistico, efectuando una
remisién reglamentaria Gnicamente condicionada a la
necesidad de existencia de poblacién turistica asistida, a
la necesidad de evaluar el nimero de visitantes y la ofer-
ta turistica existente, y a la exclusion de los municipios
de mas de 100.000 habitantes. Establece como objetivo
el fomento de la calidad en la prestacién de los servicios
municipales, nada prevé en relacién con éstos, y se limi-
ta a prevenir la existencia de convenios interadministra-
tivos que compensasen la mayor onerosidad por la pres-
tacion de los mismos. El Decreto 158/2002, de 28 de
mayo, ha efectuado el desarrollo reglamentario anun-
ciado y entre otras disposiciones ha concretado los
requisitos que debe reunir un municipio para poder ser
declarado “municipio turistico”, estableciendo que el
nimero de pernoctaciones diarias de media anual en

J. BERMEJO VERA, Régimen juridico de los municipios turisticos, op. cit., p. 226
y ss.

23. De esta forma lo ha sistematizado con acierto J. M. PEREz FERNANDEZ,
“Derecho publico...”, op. cit,, p. 74y 75.

24, Para un estudio mas detallado y exhaustivo, ver J. BERMEJO VERA,
Régimen juridico..., op. cit, p. 213y ss.
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los establecimientos de alojamiento turistico supere el
diez por ciento de los vecinos o se alcance dicho por-
centaje durante tres meses al aflo o que el nimero de
viviendas de segunda residencia supere al de viviendas
principales, siempre que éstas sean mas de quinientas.
Asimismo se establece que en el procedimiento de
declaracién, que corresponde al ejecutivo andaluz,
debera participar el Consejo Consultivo de Turismo.
Particular interés tiene las previsiones del articulo 13.2
del mencionado Decreto sobre los convenios de finan-
ciacion que deberan perseguir los fines que expresa y
reglamentariamente se establecen (proteccién de los
valores culturales y tradicionales, salvaguarda del medio
ambiente, preservacion de los bienes publicos y priva-
dos relacionados con el turismo municipal, entre otros).

La Ley 6/2003, de 27 de febrero, de turismo de Aragon,
regula el municipio turistico en su articulo 15, estable-
ciendo en primer lugar los requisitos o criterios que se
toman en consideraciéon para declarar a un municipio
“turistico”, exigiendo la concurrencia de al menos dos
requisitos de los tres que la Ley establece, referidos
todos ellos a la poblacién turistica y al nimero de resi-
dentes y de alojamientos turisticos o de segunda resi-
dencia y el nimero de viviendas de residencia primaria:
“que se trate de municipios cuya poblacién de hecho al
menos duplique la poblacién de derecho en las tempo-
radas turisticas”, “que el censo de viviendas existentes
en el término municipal sea superior al doble de las
viviendas habitadas por sus habitantes de derecho”, o
“que el nimero de plazas turisticas hoteleras o extraho-
teleras duplique, al menos, la poblacién de derecho”.
Asimismo se establecen una serie de criterios comple-
mentarios que se tendran en cuenta para efectuar la
declaracion, referentes a la existencia de planeamiento
municipal, la existencia de zonas verdes y espacios libres
que sirvan de proteccion al nicleo histérico edificado,
esfuerzo presupuestario del municipio, existencia de
recursos turisticos de relevancia, entre otros. Debe des-
tacarse que las entidades locales menores, si retinen los
requisitos resefados también pueden ser beneficiarias
de una declaracién de este tipo, si bien nada se regula
respecto del régimen juridico del “pueblo turistico”.

En relacion con el procedimiento, su iniciacion se
efectuard a instancia del municipio interesado, debiendo
interpretarse que la iniciativa también le correspondera
al departamento competente en materia de turismo, a
quien en todo caso le corresponde efectuar la mencio-
nada declaracién, previo informe de la comarca a la que
pertenezca. Las consecuencias de la declaraciéon de
municipio turistico, al igual que en la mayoria de la legis-
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25. Particularmente critico con esta prevision, por su incidencia en la
libertad de empresa y la ausencia de determinaciones que clarifiquen quién
va a asumir el coste de las estrategias y protocolos de calidad, se muestra

lacién analizada, son escasas, previéndose una inciden-
cia en la actividad de los particulares al establecerse que
la calidad se incorporara a los criterios de gestion de las
empresas y servicios turisticos” y estableciéndose una
indeterminada preferencia de la entidad local respecto
de las medidas de fomento del departamento responsa-
ble en materia de turismo. Junto a ello, se establece una
posible consecuencia organica, al preverse la posibilidad
de que en el seno de los municipios se constituya un
consejo sectorial de turismo, con representacién de los
sectores implicados, prevision ésta de naturaleza facul-
tativa que nada ahade a la organizacién complementaria
de los municipios en Aragén, fuertemente arraigada en
la potestad autoorganizatoria municipal.

La legislacion canaria establece en el articulo 65 de la
Ley 7/1995 una serie de servicios obligatorios que habran
de prestar los municipios turisticos, consistentes en el
servicio de vigilancia medioambiental, de vigilancia de las
playas y la creacion de centros de informacién turistica,
que vienen a complementar los establecidos como nece-
sarios en la legislacion basica estatal. Junto a ello la dis-
posicién adicional segunda ordena la elaboracién de un
estatuto de los municipios turisticos que, en todo caso,
deberia pivotar sobre una serie de criterios tendentes a
garantizar la vocacion turistica tanto del demanio como
de los servicios publicos municipales, a establecer medi-
das fiscales y de financiacion adecuada para el manteni-
miento de los municipios, a preservar los atractivos que
los individualizan y a garantizar la participaciéon de los
ciudadanos en la gestiéon publica tanto en los nucleos
separados del casco urbano como en los barrios.

La Ley 5/1999, de 24 de marzo, de turismo de Cantabria,
prevé la posibilidad de establecer comarcas turisticas,
configuradas como ya hemos hecho referencia anterior-
mente como un ambito de gestién desconcentrada de la
politica turistica de la comunidad auténoma, por lo que
omitimos su comentario. La Ley establece la posibilidad
de declaracién de municipio turistico, debiendo concu-
rrir dos circunstancias, una de ellas cuantitativa, que
deberd tener en cuenta la existencia de una considera-
ble afluencia de visitantes y pernoctaciones y de un
numero significativo de segundas residencias, y cualita-
tiva la segunda, debiendo existir un plan de promocién
y fomento del turismo donde la calidad y la innovacién
sean de la maxima importancia. De la lectura de los para-
metros que la Ley enumera que deben considerarse al
objeto de proceder a la correspondiente declaracién se
pueden deducir implicitamente las materias sobre las
que, entre otras, deben actuar los mismos: cultura, urba-
nismo, depuracién de aguas residuales, recogida, reuti-

D. BLanauer CRrIADO “Los municipios turisticos aragoneses”, en Estudio siste-
matico de la Ley de turismo de Aragén, director J. Tudela Aranda, Cortes de
Aragon, Zaragoza, 2006 (en prensa).
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lizacién y reciclaje de residuos, que supone una implici-
ta atribucién de competencias. Nada se dispone sobre la
financiacion, excepcién hecha de la inclusion de ayudas
en el Plan de Turismo de Cantabria que se instrumenta-
ra reglamentariamente.

La Ley de turismo de Cataluia, en sus articulos 18 a 22,
regula la figura del municipio turistico. Podran tener la
consideracién de tal municipio, aquellos cuya “media
ponderada anual de poblaciéon turistica sea superior al
nimero de vecinos y el nimero de plazas de alojamien-
to turistico y de plazas de segunda residencia sea supe-
rior al nimero de vecinos” o en los supuestos en que el
término municipal incluya un area territorial que tenga
la calificacion de recurso turistico esencial, es decir,
aquellos que, conjunta o separadamente con otros, tie-
nen la capacidad de generar las corrientes de turismo
mas relevantes y contribuyen a reforzar la realidad de
Catalufia como marca turistica global y a promocionar el
pais como destino turistico. Corresponde al Gobierno
catalan efectuar la declaracion, previa solicitud del
municipio interesado, y la emisién de los correspon-
dientes informes preceptivos previstos en la Ley, y los
efectos de la misma tendran incidencia tanto en aspec-
tos competenciales como de financiacién. Como conse-
cuencia de ello, los municipios turisticos catalanes
incrementaran sus servicios minimos u obligatorios en
relacién con la proteccion de la salubridad publicay de
la higiene, proteccion civil y seguridad ciudadana, sefa-
lizacion turistica, acceso a internet, entre otros, siendo
considerados como prioritarios a efectos de su inclu-
sion en el Plan Director de Inversiones Locales. Dicha
preferencia se mantiene en relacion con los planes,
medidas y actuaciones a realizar por los poderes publi-
cos catalanes en relacion con la actividad turistica.

La Ley gallega de ordenacién y promocién del turismo
en su articulo 8 incluye la posibilidad de declarar munici-
pios turisticos, estableciendo para ello dos criterios
materiales que de forma opcional deben cumplirse para
acceder a la mencionada declaracién. Asi podran ser
declarados como tales los municipios “que por la afluen-
cia periddica o estacional la media ponderada anual de
poblacién turistica sea superior al veinticinco por ciento
de residentes o el nimero de alojamientos turisticos
superior al cincuenta por ciento del nimero de residen-
cia primaria” o “los que acrediten contar con alguin servi-
cio turistico susceptible de producir una atraccién turis-
tica de visitantes cinco veces superior a su poblacion,
computada a lo largo del ano”, cohonestando estos crite-
rios cuantitativos con otros cualitativos como la actua-
cién municipal en relaciéon con una serie de servicios e
infraestructuras. Las previsiones sobre las consecuencias

26. Una valoracion critica con la efectiva aplicacion de este peculiar régi-
men juridico en la Comunidad Valenciana, por la profusién de su utilizacion
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de la declaracién son parcas y escasamente desarrolladas
por la Ley, que nada dispone sobre aspectos competen-
ciales y organizativos y que en relacién con la financia-
cién se limita a prever el caracter preferente de este tipo
de municipios en los planes provinciales de cooperacién
y en los planes de desarrollo y mejora del sector turistico
de la Xunta. Por su parte, el Decreto de la Xunta, de 30 de
julio de 1998, que regula el procedimiento de declara-
cién de municipio turistico, incide en la misma linea,
ciféndose a aspectos procedimentales de la mencionada
declaracién y a las consecuencias de la misma, tales
como la prioridad en la obtencién de ayudas y subven-
ciones para la potenciacion de programas locales de des-
arrollo y potenciacién de los recursos turisticos.

La Region de Murcia, a través del articulo 51 de la Ley
11/1997, de 12 de diciembre, regula las caracteristicas
que deberan tenerse en cuenta para la declaracion de
municipio turistico. En el listado de condiciones que se
valoraran de forma conjunta y no disyuntiva, previstas
en el apartado 3 del mencionado articulo, no se estable-
ce ningun criterio cuantitativo de visitantes y de aloja-
mientos turisticos en relacion con la poblacién residen-
te y el parque destinado a primera residencia, si bien se
establece como necesaria la existencia de oferta turisti-
ca de alojamiento y complementaria y un incremento
significativo de poblacién de caracter estacional, crite-
rios que se complementan con el presupuestario dedi-
cado a la promocién turistica, con la aprobacién de
ordenanzas de medio ambiente y la existencia de ofici-
nas de turismo. Nada se dispone en relacién con las
consecuencias de esta declaracién salvo la obtencién de
beneficio preferente de las acciones de fomento y pro-
mocién de la Administracién autonémica.

Particular interés tiene la regulacién efectuada por la
Comunidad Valenciana a través de los articulos 25 a 35
de la Ley 3/1988, desarrollada mediante el Decreto
71/2000, de 22 de mayo, regulador de los convenios de
municipios turisticos. Las peculiares caracteristicas de la
comunidad han aconsejado al legislador establecer una
tipologia de municipios turisticos fundamentada en los
criterios de estacionalidad o estabilidad de la afluencia
de visitantes, grado de incidencia de la actividad turisti-
ca en el conjunto de la actividad econémica del munici-
pio, capacidad de los alojamientos turisticos y, en su
caso, de la segunda residencia en relacién con el parque
de viviendas destinadas a primera residencia. De esta
forma se distingue entre “destino turistico”, “destino
vacacional”, “destino de atraccién turistica”, clasifica-
cién que tendra directa influencia a la hora de estable-
cer el régimen especial que para cada uno de estos
municipios prevé la Ley.”

que conlleva desvirtuar su finalidad, puede verse en D. BLANaUER, “Los muni-
cipios turisticos...”, op. cit.
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Los municipios declarados “destino turistico” tendran
que orientar preferentemente sus servicios publicos al
turismo, en la tramitacién de los planes urbanisticos
debera emitirse un informe preceptivo no vinculante
por la Agencia Valenciana de Turismo, deberan identifi-
car sus nucleos turisticos conservando y diversificando
sus atractivos, y por Gltimo podran suscribir convenios
con la Generalitat para “determinar las formas de coo-
peraciéon y coordinacién en el ejercicio de aquellas
competencias necesarias para prestar sus servicios
especificos”. Los municipios declarados “destino vaca-
cional” tendran un régimen especial de idénticas carac-
teristicas, sin tener que orientar sus servicios tnicamen-
te a la actividad turistica, en légica coherencia con el
caracter estacional de esta actividad en los mismos. Por
ultimo, los municipios declarados de “destino de atrac-
cién turistica” cuentan con idénticas prescripciones en
relacion con la identificacién y conservaciéon de sus
nuicleos turisticos y con la posibilidad de suscripcion de
convenios para el ejercicio de competencias necesarias
para la prestaciéon de los servicios turisticos. Al margen
de la mayor o menor incidencia de la intervencién auto-
némica en el ejercicio de las funciones urbanisticas de
los mencionados municipios, y del mayor o menor
grado de prescripciones a respetar en funcién de la
tipologia de los mismos, debemos resaltar la prevision,
comun a todos ellos, de la posibilidad de suscribir con-
venios por los que la comunidad auténoma pueda
coordinar el ejercicio de sus competencias con el ejer-
cicio de las competencias municipales.

No obstante, es desde el punto de vista de la financia-
cion en el que la legislacion valenciana, desarrollada por
el Decreto 71/2000, especifica con mayor grado de deta-
lle los instrumentos de colaboracién entre la comuni-
dad auténoma y los municipios declarados turisticos
mediante la previsién de convenios para la compensa-
cién financiera, destinados a compensar el especial
esfuerzo econémico que han de realizar que no pueda
ser costeado por tributos; de convenios para la adapta-
cién de municipios turisticos destinados a financiar los
proyectos que tengan por objeto la mejora de espacios
de uso turistico; de convenios para la competitividad y
la comunicacion tendentes a financiar las actividades de
comercializacién y comunicaciéon de los recursos del
municipio en colaboracién con el sector.

De la regulacién resefada destaca la posicion predo-
minante de la Administracion autonémica respecto de
la efectiva declaracion del municipio turistico, salvedad
hecha del supuesto valenciano, consecuencia de la

27. La limitacion del margen de apreciacion de la Administracion autono-
mica que se produce en la regulacion valenciana es especialmente destaca-
da por J. BERMEJO VERA, op. cit., p. 234-235, y D. BLANaUER CRIADO, “Los munici-
pios turisticos en Aragon”, en Estudio sistemaético..., op. cit.

28. D. BLanauer CriADo, Derecho del turismo, p. 115 y 116, Tirant lo Blanch,
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habitual utilizacién de conceptos juridicos indetermina-
dos de mayor o menor amplitud en la definicién de los
requisitos exigidos y de la atribucién a aquella tanto de
la concrecién y alcance de los mismos como de la opor-
tunidad de la declaracién, sin que pueda considerarse
ésta un derecho subjetivo por los municipios implica-
dos.” Una segunda caracteristica destacable es el redu-
cido alcance de los efectos de la declaracion, habitual-
mente circunscritos a una indefinida y genérica
preferencia en los planes de actuacién e instrumentos
de financiacién autonémicos.” Sin llegar a la contun-
dente afirmacién de David Blanquer de considerar una
determinada regulaciéon del estatuto del municipio
turistico como “normativa de hojalata”,” si que conside-
ramos que, con caracter general, las exiguas consecuen-
cias de tal declaracién, la ausencia de compromisos con-
cretos de financiacién y la inconcrecion de los
instrumentos de participacion de los sectores afectados
en la organizacién municipal, convierten el estatuto de
municipio turistico en una denominacién meramente
honorifica.

4. La participacion de las entidades locales en los ins-
trumentos de planificacion turistica

4.1. Participacién en instrumentos autonémicos

No es posible finalizar un trabajo que pretende descri-
bir el papel que la legislacién sectorial autonémica en
materia de turismo ha asignado a las entidades locales
sin abordar la descripcién y andlisis de la participacion
de los entes locales en los instrumentos de planificacion
y ordenacion de la politica turistica, maxime en un orde-
namiento juridico que, como el espafol, hace pivotar la
autonomia local sobre el derecho a la participacién de
las entidades locales en cuantos asuntos afecten al cir-
culo de sus intereses.

Del andlisis de los textos legislativos aprobados por
las distintas comunidades auténomas, se observa la
existencia de dos tendencias claramente diferenciadas.
La primera de ellas no toma en consideracion dicha par-
ticipacion, ya sea porque se limita a una mera audiencia
de las entidades locales afectadas, porque no se con-
templa ningln tipo de participacién o porque nada se
prevé al respecto, recayendo en exclusiva sobre la
comunidad auténoma la responsabilidad de la defini-
cién de la politica turistica a desarrollar en su territorio.
Esta opcion legislativa es coherente con la progresiva
centralizacion de las decisiones en materia turistica pro-

Valencia, 1999, enumera las consecuencias habituales de este tipo de decla-
racion.

29. D. BLanauer CRriADO, “Los municipios turisticos aragoneses”, en Estudio
sistematico..., op. cit.
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ducido en su momento a favor del Estado y en la actua-
lidad a favor de las comunidades auténomas. En esta pri-
mera linea descrita se enmarcan las leyes de las siguien-
tes comunidades:

La Ley de ordenacién y promocioén del turismo de
Galicia, que si bien inicialmente en su articulo 9, al regu-
lar los principios que deben inspirar la actuacién inter-
administrativa establece los convenios y conferencias
para dar cumplimiento a los mismos, posteriormente al
regular expresamente los instrumentos de planificacion
y ordenaciéon omite cualquier referencia a aquéllos. El
articulo 11 de la Ley, al establecer el procedimiento de
elaboracion y aprobacién del Plan Gallego de
Promocién del Turismo, no hace referencia a conferen-
cia algunay se limita a conceder audiencia a las diputa-
ciones provinciales y entidades representativas de los
municipios. En idéntica linea el articulo 13 al regular el
procedimiento de elaboracién y aprobacion del Plan de
Ordenacién Turistica, que entre otras prescripciones va
a definir como preferentes las comarcas, municipios,
localidades y areas territoriales que constituyendo
enclaves turisticos importantes carezcan de infraestruc-
turas, Gnicamente prevé una mera audiencia a las enti-
dades locales con caracter previo a su aprobacién defi-
nitiva por el Consejo de la Xunta.

La Ley de turismo de la Regién de Murcia, al estable-
cer los principios rectores del ejercicio de las compe-
tencias autondmicas en materia de turismo, incluye
entre ellos la consideracion del municipio como prota-
gonista de la accion puablica en materia de turismo. Este
papel protagonista, a nuestro entender, no se encuentra
convenientemente recogido en los articulos que regu-
lan los distintos instrumentos de planificacién y ordena-
cion. Asi, el articulo 5, al definir el Plan Regional de
Infraestructuras Turisticas, efectia una remisién genéri-
caa la potestad reglamentaria, sin condicionante alguno
para que regule el procedimiento de elaboracién del
mismo, que implica que, al menos, las entidades locales
no tienen garantia alguna de participacion en su elabo-
racion.

La Ley de turismo de la Comunidad Valenciana atribu-
ve en el articulo 38 la aprobacién del Plan de Espacios
Turisticos a la Agencia Valenciana de Turismo. Dicho
Plan debe contener la delimitacién de los espacios turis-
ticos, las directrices generales y las directrices parciales
para cada una de las zonas o espacios delimitados, pres-
cripciones que afectaran indudablemente al interés de
las entidades locales ubicadas en las mismas. No obs-
tante, se obvia cualquier intervenciéon preceptiva de
éstas en su elaboracién, previéndose la audiencia de los
ayuntamientos afectados en los supuestos de declara-
cién de dreas especiales.

La Ley de ordenacién del turismo de la Comunidad de
Madrid omite cualquier referencia a las entidades loca-
les, en los articulos 38 y 39 reguladores de los procedi-
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mientos de elaboracién y aprobacién del Plan Regional
Integral de Turismo y de los planes parciales respectiva-
mente. La participaciéon de las entidades locales se
prevé en el articulo 40 con motivo de la declaracién de
area especial, que puede consistir en area de preferen-
te uso turistico o en area saturada, pronunciamientos
que, en ambos supuestos, conllevan una inevitable inci-
dencia en las entidades locales comprendidas en ellas.

La Ley de ordenacion del turismo de Cantabria, en la
somera regulaciéon que realiza de los denominados pla-
nes integrales de aprovechamiento turistico no estable-
ce un procedimiento basico de elaboracién de los mis-
mos, obviando cualquier referencia expresa a las
entidades locales que tinicamente se produce con moti-
vo de la declaracion de zona de interés turistico,
mediante la audiencia de los interesados.

La Ley general turistica de las Islas Baleares regula en
su articulo 5 los instrumentos de ordenacién general de
la oferta turistica, que se articulan a través de los planes
de ordenacién de la oferta turistica y de los planes terri-
toriales parciales, sin que se prevea intervencion alguna
de las entidades locales de las islas.

La segunda opcion seguida por las restantes comuni-
dades que han legislado sobre la materia, establece
mecanismos de participacién directa de las entidades
locales en los instrumentos de planificacién, ya sea a
nivel regional o subregional o en ambos casos a la vez,
garantizando con ello la participacién de las entidades
locales en los asuntos que afectan al nicleo de sus inte-
reses.

La Ley de turismo de Aragén no prevé una especial
participaciéon de las entidades locales en el procedi-
miento de aprobacién de las directrices parciales secto-
riales de ordenacion de los recursos turisticos, si bien
deja abierta la posibilidad de su audiencia junto con
cuantas entidades y organismos se estimen necesarios.
No obstante, el articulo 11 prevé la posible existencia de
conferencias sectoriales, que en el supuesto de consti-
tuirse tendrian un especial protagonismo en la elabora-
cion del Proyecto de Directrices. Debe destacarse que
las comarcas, entidad local sobre la que pivota esencial-
mente la actividad turistica local en esta comunidad,
pueden tener un instrumento de especial interlocucién
sobre la politica turistica autonémica a través del
Consejo de Coordinacién Comarcal creado mediante el
Decreto 345/2002, de 5 de noviembre.

Particular relevancia posee la prevision realizada por
la Ley de ordenacién del turismo de Canarias, de la exis-
tencia de las conferencias sectoriales, integradas por el
titular de la consejeria competente y los representantes
de los cabildos insulares y de los municipios mas repre-
sentativos por su desarrollo turistico que, de conformi-
dad con el articulo 10, es el foro en el que ha de con-
certarse el contenido del Plan Sectorial de Interés
General en materia turistica.
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La Ley de turismo de Castilla y Ledn, en su articulo 4,
al regular las relaciones interadministrativas en materia
turistica, configura igualmente a los convenios y confe-
rencias sectoriales como instrumentos para dar efectivi-
dad a los principios de cooperacién, colaboracién e
informacién mutua. Si bien no se establece una inter-
vencion especifica de las conferencias sectoriales en el
procedimiento para la elaboracién de los instrumentos
de planificacion turistica, si que existe una expresa pre-
vision de participacion de las entidades locales en la ela-
boracién del Plan de Turismo de Castilla y Le6n.

Por dltimo, la Ley de turismo de Catalufia en su arti-
culo 15 prevé una especifica consulta institucional,
especialmente de las entidades locales, como tramite
previo e imprescindible para la aprobacion del Plan de
Turismo de Catalufa, si bien su concreta articulacién
queda diferida a su posterior desarrollo reglamentario.

4.2. Participacion en los instrumentos estatales

Tal como hemos descrito al inicio de esta colabora-
cioén, el Estado retiene algin tipo de competencias
sobre la actividad turistica, mediante titulos concurren-
tes con la inicialmente exclusiva competencia autoné-
mica. La particular importancia de la industria turistica
en el conjunto de la actividad econémica espafola apo-
dera especialmente al Estado para que realice especifi-
cas politicas de configuraciéon del producto turistico a
ofrecer en el exterior y de promocién del mismo, en
colaboracién con las comunidades auténomas. Los ins-
trumentos de participacién de las entidades locales en
la elaboraciéon de esta politica es lo que nos interesa
resefar en estas lineas.

El Real decreto 719/2005, de 20 de junio, ha procedi-
do a la creacién del Consejo Espafol de Turismo y la
supresion del Consejo Promotor del Turismo y del
Observatorio del Turismo, hasta entonces existentes
como o6rganos de participacion. El nuevo 6rgano, de
naturaleza asesora y consultiva, esta adscrito al
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, a través
de la Secretaria General de Turismo, integrada en el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. La finali-
dad perseguida consiste en ser el instrumento adecua-
do para que todos los intereses, publicos y privados,
participen en la configuracién de los productos turisti-
cos espanoles y en las politicas de promocién y comer-
cializacion en el exterior, asi como reforzar la colabo-
racién entre el sector publico y el privado a través de
un foro de debate sobre las tendencias de futuro del
turismo.

La composicién del Consejo bajo la presidencia del
ministro del ramo y la vicepresidencia del secretario de
Estado de Turismo y Comercio, en la que participan
como miembros natos el director de TURESPANA vy los
diecinueve representantes de las comunidades auténo-

mas y ciudades auténomas, prevé la presencia de voca-
les electivos, entre los que figuran, entre otros, cuatro
vocales en representacion de la Federacién Espanola de
Municipios y Provincias. B
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1. La responsabilidad laboral de la Administracién en
la contratacion de obras y servicios (articulos 42 y 44
del ET)

1.1. El cambio de titularidad de la gestion de servicios
publicos

La Administracién cumple uno de los mandatos consti-
tucionales del articulo 103.1 de la CE mediante la gestién
de los servicios publicos. Esta puede llevarla a cabo
directa o indirectamente. La gestion directa del servicio
publico puede desempenarla a través del personal pro-
pio (funcionarios, personal estatutario y personal labo-
ral contratado) o bien creando una entidad de Derecho
publico destinada a la prestacion de un servicio deter-
minado, o constituyendo una sociedad de Derecho pri-
vado con capital exclusivo, o mayoritario, de la
Administracién o un ente publico de la misma (articulo
155.2 de la Ley 13/1995, de contratos de las administra-
ciones publicas, BOE de 19 de mayo de 1995). No obs-
tante, es un fendmeno cada vez mas frecuente que la
Administracion acuda al recurso de la gestion indirecta
—a través de un tercero- de servicios y actividades
publicas con las ventajas que ello le reporta: una
mayor especializacion y exigencia de calidad sin tener
que aumentar el ya desmesurado aparato administra-
tivo, y una mayor despreocupaciéon sobre determina-
das materias (las laborales, por ejemplo) por parte de
la Administracién descentralizadora que traspasa a la
empresa contratista o concesionaria, quien corre con el
riesgo y ventura de su explotacion. Esta gestion indirec-
ta puede hacerse mediante:

a) La gestion interesada en la que la Administraciony
el empresario privado participan en la explotacién del
servicio.

b) El concierto con empresarios que se dedican al sec-
tor del servicio a prestar o realizan actividades similares.

¢) La sociedad de economia mixta.

d) La concesién administrativa por la que el empresa-
rio privado gestiona a su riesgo y ventura un servicio
publico con arreglo a condiciones impuestas por la
Administraciéon comitente (pliego de condiciones).

En todos los supuestos de gestion indirecta no se da
una verdadera privatizaciéon del servicio, s6lo varia la
forma de gestion o prestacion del mismo (privatizacién
de la gestion). Centraremos la atencién en la prestacion
de un servicio mediante la concesion entendida como
un contrato de empresa a través del cual el concesiona-
rio (empresario privado) se compromete a prestar un
resultado a cambio de un precio, o a prestar un servicio
conforme a unas condiciones impuestas asumiendo el
riesgo de la explotacion. Estas concesiones, que pueden
afectar a muy variados sectores (limpieza, vigilancia,
cobros, actividades de ocio, etc.) lo son por un tiempo
determinado. Al finalizar el periodo de la concesién se
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producen unos efectos laborales para aquellos trabaja-
dores que venian prestando el servicio por cuenta del
empresario contratista tanto si el servicio se extingue
como si sigue prestandose por otro empresario median-
te nueva concesion.

Por lo que afecta al presente tema, los efectos labora-
les del cambio de titularidad o privatizacion de la ges-
tion del servicio publico, puede realizarlo mediante la
contratacién de obras y servicios (articulo 42 del ET) o a
través de la sucesiéon de empresas (articulo 44 del ET).

1.2. La responsabilidad laboral de la Administracion en la
contratacion de obras y servicios

El hecho de que sea una administracién publica quien
contrate con un empresario la realizaciéon de una obra o
servicio no modifica sustancialmente la responsabilidad
que determina el articulo 42 del ET cuando en sus pun-
tos 1y 2 expone:

“Los empresarios que contraten o subcontraten con
otros la realizacién de obras o servicios correspondien-
tes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar
que dichos contratistas estan al corriente en el pago de
las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto recabaran por
escrito, con identificaciéon de la empresa afectada, certi-
ficacion negativa por descubiertos en la Tesoreria
General de la Seguridad Social, que debera librar inex-
cusablemente dicha certificacion en el término de trein-
ta dias improrrogables. Transcurrido este plazo, quedara
exonerado de responsabilidad el empresario solicitante.

“El empresario principal, salvo el transcurso del plazo
antes sefnalado respecto a la Seguridad Social, y durante
el afo siguiente a la terminacién de su encargo, respon-
dera solidariamente de las obligaciones de naturaleza
salarial contraidas por los subcontratistas con sus traba-
jadores y de las referidas a la Seguridad Social durante
el periodo de vigencia de la contrata con el limite de lo
que corresponderia si se hubiese tratado de su personal
fijo en la misma categoria o puestos de trabajo [...].”

La responsabilidad, en estos casos, se complementa
en orden a las prestaciones de la Seguridad Social con
lo dispuesto en el articulo 127.1 del Texto refundido de
la Ley general de la Seguridad Social (en adelante
TRLGSS) aprobado por el RDL 1/1994, de 20 de junio,
cuando establece:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del
Estatuto de los trabajadores, para las contratas y sub-
contratas de obras y servicios correspondientes a la pro-
pia actividad del empresario contratante, cuando un
empresario haya sido declarado responsable, en todo o
en parte, del pago de una prestacion, a tenor de lo pre-
visto en el articulo anterior, si la correspondiente obra o
industria estuviere contratada, el propietario de ésta
respondera de las obligaciones del empresario si el
mismo fuese declarado insolvente [...]."
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De la detenida lectura de estos preceptos aparece
algiin elemento de su configuracién que ha dado lugar
a controversia entre las sentencias que han resuelto los
supuestos contemplados en aquellos. Asi, la necesidad
de que la obra o servicio corresponda a la propia activi-
dad del ente publico comitente para que pueda derivar-
se responsabilidad para la Administracién contratante.
A este respecto, es de especial interés y trascendencia /a
sentencia dictada, en unificacion de doctrina, por el
Tribunal Supremo, de fecha 18 de enero de 1995, en
resolucién de un caso de contratacién de los servicios
de vigilancia y seguridad de los edificios de la Junta de
Castilla y Ledn, entre esta Administracion territorial y
dos empresas del sector de vigilancia y seguridad. Dicha
sentencia, resumidamente, expone que para delimitar
lo que ha de entenderse por propia actividad de la
empresa la doctrina mayoritaria entiende que son las
obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de
la misma, esto es, las que forman parte de las activida-
des principales de la empresa. Mas que la inherencia al
fin de la empresa, es la indispensabilidad para conse-
guirlo lo que debe definir el concepto de propia activi-
dad. También la doctrina sefala que nos encontrariamos
ante una contrata de este tipo cuando de no haberse
concertado ésta, las obras y servicios deberian realizar-
se por el propio empresario comitente so pena de per-
judicar sensiblemente su actividad empresarial. En
general, la doctrina es partidaria de una aplicacién in
extenso del concepto de contratas correspondientes a
la propia actividad de la empresa. Sélo quedarian fuera
las obras o servicios contratados que estén desconecta-
dos de su finalidad productiva y de las actividades nor-
males de la misma. En todo caso, la solucién sélo puede
venir dada por el examen cuidadoso y especifico de
cada supuesto concreto. ;Cémo se aplica la doctrina asi
expuesta cuando el comitente es una administracion
publica, teniendo en cuenta la dificultad para determi-
nar la “propia actividad” de la Administracién? La citada
sentencia resuelve, precisamente, un supuesto en el
que la contratante es una administracion autonémica, la
Junta de Castilla y Ledn, reconociendo que “una inter-
pretacion absoluta y radicalmente amplia del concepto
de propia actividad nos llevaria a no comprender la exi-
gencia del supuesto de hecho contenido en el articulo
42 mencionado. Si se exige que las obras y servicios que
se contratan o subcontratan deben corresponder a la
propia actividad empresarial del comitente es porque el
legislador esta pensando en una limitacion razonable
que excluya una interpretacién favorable a cualquier
clase de actividad empresarial”. La sentencia concluye
que la actividad propia de la Junta de Castillay Le6n “no
es la prestacion de servicios de seguridad y proteccion
propia de las empresas demandadas, sin que dicha acti-
vidad tenga tampoco el caracter de complementaria
absolutamente esencial para el desarrollo de la (activi-
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dad) desarrollada por la Junta”. En el mismo sentido, y
en base a la sentencia citada, la de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 25 de
octubre de 1997, niega la responsabilidad de la
Generalidad comitente en una contrata de los servicios
de comedor de un colegio publico como servicio com-
plementario no escolar con cargo a los padres de los
alumnos por entender que ese servicio no resulta en
absoluto indispensable para el ejercicio de la actividad
educativa.

1.3. La extensi6n de la responsabilidad

1.3.1. Obligaciones de naturaleza salarial

La Administracion, en su calidad de empresario princi-
pal, responde solidariamente del pago de los salarios
devengados y no cobrados por los trabajadores del sub-
contratista que hayan trabajado en la obra o servicio
objeto del contrato. Se refiere, |6gicamente, a los que se
devenguen por los trabajos realizados durante la vigen-
cia de la contrata, si bien, por el juego de la prescripti-
bilidad de las acciones, esta responsabilidad es exigible
durante la contrata y el afo siguiente a su finalizaciéon
(plazo de caducidad segtin la sentencia del TCT de 25 de
mayo de 1985).

La responsabilidad abarca solamente a los conceptos
que conforman el salario, de ahi que no cubran las die-
tas, locomociones, ropa, etc., ni las cantidades indemni-
zatorias, ni aun las devengadas en caso de despido
improcedente (articulo 56.1.A del ET) y si comprende los
salarios de tramitacién, dada su “particular” naturaleza
salarial (Sentencia del Tribunal Supremo del 7 de julio
de 1994). Hoy el cambio doctrinal operado en el Tribunal
Supremo excluye también los salarios de tramitacion, al
reconocerles naturaleza indemnizatoria.

En cuanto a los salarios garantizados por la Admi-
nistracion comitente, serian no los que se deriven de la
particular relacién entre el subcontratista y sus trabaja-
dores, sino limitados (si aquellos fueran superiores) a
los que corresponderian a sus propios trabajadores de
la misma categoria y puesto de trabajo.

1.3.2. Obligaciones derivadas de la afiliacion y cotizaciéon
de los trabajadores a la Seguridad Social (proteccion del
trabajador por el sistema)

En este segundo apartado de responsabilidad hay que
diferenciar la que surge frente a la Tesoreria General de
la Seguridad Social (TGSS) por el impago de cuotas (A) y
la que nace frente el trabajador por mor de devenir
acreedor a una prestacion de la Seguridad Social e,
incluso, las responsabilidades por dafos y perjuicios y
de recargo de prestaciones en caso de accidente laboral
cuando concurre la falta de medidas de seguridad impu-
table a la Administracion en su condicién de empresario
principal (B).

89



EsTuDIOS

A) La Administraciéon contratante respondera de las
deudas ante la TGSS por las cotizaciones atrasadas, las
que el empresario contratista debia haber ingresado
con anterioridad a la contrata por los trabajadores que
van a realizar la obra o el servicio contratado, y por las
que devenguen durante aquélla. La responsabilidad
sera solidaria con el empresario infractor.

El legislador persigue sanear asi el panorama de las
empresas auxiliares en sus obligaciones para con la
Seguridad Social imponiendo al comitente o empresa-
rio principal una responsabilidad que tiene su funda-
mento en las obligaciones que se generan entre aquél,
como perceptor final del producto del trabajo, y los tra-
bajadores que lo realizan aunque no sean sus emplea-
dos. Esta responsabilidad, que llega a alcanzar repercu-
siones de gran entidad, puede evitarse de forma
realmente sencilla para el empresario principal: solici-
tando de la TGSS, antes de la formalizaciéon de la con-
trata, una certificacion negativa por descubiertos del
contratista. La TGSS deberd librarla en el plazo de trein-
ta dias habiles e improrrogables, y si no lo hiciere asi el
empresario principal solicitante quedara exonerado de
responsabilidad por este concepto de cuotas atrasa-
das. Caso de que la certificacibn sea positiva, la
Administracién debera evitar la contrata con el empre-
sario infractor hasta que éste haya cubierto los atrasos,
so pena de incurrir en responsabilidad solidaria con
éste.

B) Cuando el trabajador empleado por el contratista
cause derecho a una prestacion de la Seguridad Social
durante el tiempo de la contrata, la responsabilidad, en
situaciones normales, seria de las entidades gestoras,
mutuas de accidentes de trabajo, y servicios comunes
(TGSS). Ahora bien, en caso de incumplimiento empre-
sarial de las obligaciones de alta y/o cotizacién, se des-
plaza esa responsabilidad en el pago de la prestacion
hacia el empresario infractor, y aqui es donde entra en
juego el articulo 127.1 del TRLGSS cuando impone al
empresario principal (la Administracién contratante, en
nuestro caso) la responsabilidad subsidiaria en el pago
de la prestacion en caso de insolvencia del contratista.
Todo ello se expone sin perjuicio de la doctrina juris-
prudencial sobre la gravedad que debe existir en el
incumplimiento empresarial (no en descubiertos oca-
sionales o esporadicos) y la proporcionalidad entre la
repercusion del incumplimiento en el derecho a la pres-
tacion y la responsabilidad (Sentencia del Tribunal
Supremo del 20 de julio de 1995).

Las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo
incorporadas al TRLGSS han ampliado el ambito de la
responsabilidad empresarial; asi, el articulo 195 de
dicho texto legal cuando dice:

“El incumplimiento por parte de las empresas de las
decisiones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y de las resoluciones de la autoridad laboral en
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materia de paralizacion de trabajos que no cumplan las
normas de seguridad e higiene se equiparard, respecto
de los accidentes de trabajo que en tal caso pudieran
producirse, a falta de formalizacién de la proteccion
(falta de alta cotizacion) por dicha contingencia de los
trabajadores afectados, con independencia de cualquier
otra responsabilidad o sancién a que hubiere lugar.”

Se trata, en definitiva, de una superposicion de la res-
ponsabilidad declarada en el articulo 42 del ET, que se
amplia y especifica en normas reguladoras de la protec-
cion dispensada por la Seguridad Social y en la de pre-
vencion de riesgos laborales.

Hay que diferenciar la responsabilidad, segin se trate
de contratas que tienen por objeto obras y servicios de
la propia empresa comitente. En los casos de contrata-
cién de obras y servicios correspondientes a esa activi-
dad que es propia del empresario principal rige, como
se ha dicho, el articulo 42 del ET, o, lo que es lo mismo,
el tipo de responsabilidad sera solidaria entre el princi-
pal y el contratista para las obligaciones de seguridad
social durante la vigencia de la contrata. Ello significa
que no se genera responsabilidad para el principal por
prestaciones nacidas durante la contrata pero afectadas
por incumplimientos anteriores; ademas, esa responsa-
bilidad sélo es exigible durante la propia contrata y el
afo siguiente a la extincién de la misma, con lo que ello
supone de perjuicio para el trabajador si se tiene en
cuenta que la responsabilidad en materia de prestacio-
nes suele manifestarse, en muchos casos (por ejemplo
la pension de jubilacién), con bastante posterioridad al
incumplimiento de que trae causa.

Para todas las contratas, tengan o no por objeto obras
y servicios, sean o no de la propia actividad de la comi-
tente, se aplica el articulo 127.1 del TRLGSS. En este caso
hay que entender que se trata de responsabilidades
derivadas de incumplimientos producidos durante la
vigencia de la contrata, y juegan, en el caso de la reali-
zacion de obras y servicios que no son de la propia acti-
vidad del comitente, los plazos normales para la exigen-
cia de estas responsabilidades. En resumen, el citado
articulo 127 contiene una responsabilidad de alcance
general y de caracter subsidiario (para caso de insolven-
cia del contratista), que puede aplicarse, incluso, a las
contratas correspondientes a la propia actividad cuando
no pueda exigirse la responsabilidad solidaria del arti-
culo 42 del ET por haber transcurrido el afo de caduci-
dad desde “la terminacién del encargo”.

No hay que prescindir, ademas, de la responsabilidad
civil del dueno de la obra que establece el articulo 1597
del Codigo civil, y que no es incompatible con las estu-
diadas, cuando textualmente dice:

“Los que ponen su trabajo y materiales en una obra
ajustada alzadamente por el contratista, no tienen
accion contra el dueno de ella sino hasta la cantidad que
éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacion.”
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Asi, estarian legitimados para el ejercicio de esta
accion civil todos los que realizan prestaciones de hacer
(en sentido amplio) destinadas a la obra, y entre ellos
quienes estan unidos al contratista por una relacién
laboral. Legitimado pasivamente lo esta el duefo de la
obra, entendiendo por tal, no sélo el destinatario final
de la obra, sino también el comitente, el empresario
principal (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 17 de junio de 1974).

1.4. La sucesion en las concesiones administrativas como
forma peculiar de sucesion de empresas

Hemos visto cémo una de las formas de gestion indi-
recta de los servicios publicos es la de las concesiones
administrativas, mediante las cuales se articula la ges-
tiébn de un servicio por un tercero, lo que no es otra cosa
que una simple modalidad contractual que puede
adoptar la forma de un arrendamiento de servicios,
arrendamiento, cesién o traspaso de industria, un con-
trato de empresa, o cualquier otro que comporte un
cambio de titularidad de la gestion del servicio.

La normativa laboral basica en estos supuestos la
componen: la Directiva del Consejo de la CEE 77/187, de
14 de febrero, sobre la aproximacion de las legislaciones
de los estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de centros
de actividad; el ET, en su articulo 44; las disposiciones de
los convenios colectivos que regulen la sucesién en las
contratas (privadas) y concesiones (publicas), y en las
condiciones que afecten a la subrogacién en los contra-
tos de los trabajadores que se establezcan en los res-
pectivos pliegos de condiciones de las concesiones
administrativas.

La directiva comunitaria, cuyos destinatarios son los
estados miembros, establece en su articulo 8 que éstos
vienen obligados a dictar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas, necesarias para ajus-
tarse a la directiva en un plazo de dos anos a partir de su
notificacion. En virtud de ese mandato, el legislador
espanol reguld la materia en el articulo 44 del ET.

Resumido el contenido de la directiva, en lo que mas
afecta al presente tema, es el siguiente:

“Articulo 1.1. La presente directiva se aplicara a los
traspasos de empresas, de centros de actividad o de par-
tes de centros de actividad a otro empresario, como
consecuencia de una cesién contractual o de una fusion
[...].

“Articulo 2. En el sentido de la presente directiva, se
entenderd por: a) cedente, cualquier persona fisica o
juridica que, a causa de un traspaso en el sentido del
apartado 1 del articulo 1, pierda la calidad de empresa-
rio con respecto a la empresa, el centro de actividad o la
parte del centro de actividad; b) cesionario, cualquier
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persona fisica o juridica que, a causa de un traspaso en
el sentido del apartado 1 del articulo 1, adquiera la cali-
dad de empresario con respecto a la empresa, el centro
de actividad o la parte del centro de actividad.

“Articulo 3.1. Los derechos y obligaciones que resul-
ten para el cedente de un contrato de trabajo o de una
relacion laboral existente en la fecha del traspaso, tal
como se define en el apartado 1 del articulo 1, seran
transferidos al cesionario como consecuencia de tal
traspaso. Los estados miembros podran prever que el
cedente continte siendo, después de la fecha del tras-
paso y junto al cesionario, responsable de las obligacio-
nes que resulten de un contrato de trabajo o de una
relacion laboral.

“2. Después del traspaso el cesionario mantendra las
condiciones de trabajo pactadas mediante convenio
colectivo, en la misma medida en que éste las previo
para el cedente, hasta la fecha de extincién o de expira-
cion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o
de aplicacién de otro convenio colectivo.

“Articulo 4.1. El traspaso de una empresa, de un cen-
tro de actividad o de una parte del centro de actividad
no constituye en si mismo un motivo de despido para el
cedente o para el cesionario. Esta disposicién no impe-
dird los despidos que puedan producirse por razones
econdémicas, técnicas o de organizacién que impliquen
cambios en el plano del empleo [...].

“2.Si el contrato de trabajo o la relacion laboral se res-
cinde como consecuencia de que el traspaso ocasiona
una modificacién sustancial de las condiciones de tra-
bajo en perjuicio del trabajador, la rescisiéon del contra-
to de trabajo o de la relacién laboral se considerara
imputable al empresario [...].

“Articulo 7.1. La presente directiva no afectara a la
facultad de los estados miembros de aplicar o estable-
cer disposiciones legales, reglamentarias o administrati-
vas, que sean mas favorables para los trabajadores.”

Por su parte, el ET, recogiendo lo esencial de la direc-
tiva como minimo de Derecho necesario, dispone en su
articulo 44.1:

“El cambio de la titularidad de una empresa, de un
centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma
no extinguira por si mismo la relacién laboral, quedan-
do el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del ante-
rior incluyendo los compromisos de pensiones, en los
términos previstos en su normativa especifica, y en
general, cuantas obligaciones en materia de proteccion
social complementaria hubiere adquirido el cedente.

“2. A'los efectos de lo previsto en el presente articulo,
se considerara que existe sucesion de empresa cuando
la transmisién afecte a una entidad econémica que man-
tenga su identidad entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria.
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“3. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién de
la Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las
transmisiones que tengan lugar por actos inter vivos,
responderan solidariamente durante tres afios de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmision y que no hubieran sido satisfechas [...].”

Algunos convenios colectivos regulan de forma mas o
menos extensa los efectos que para la estabilidad en el
empleo suponen los casos de sustitucién de una empre-
sa por otra. Se citan como ejemplos por su exhaustiva y
clara reglamentacion el articulo 43 del Convenio colec-
tivo de limpieza de edificios publicos para la provincia
de Barcelona, publicado en el Diario Oficial de la
Generalidad de Catalufa, del 29 de septiembre de 1997,
y el articulo 14 del Convenio colectivo nacional de
empresas de seguridad, publicado en el BOE nim. 106,
del 4 de mayo de 1994.

Una vez establecidas las fuentes legales mas inmedia-
tas, conviene establecer las diferencias esenciales entre
la sucesiéon de empresas tal como viene regulada en los
citados textos, que lo es en contemplacion de empresas
privadas, y cuando la cedente es una administracion
publica. El supuesto contemplado tanto en la Directiva
77/187 como en el articulo 44 del ET es para la transmi-
sion de una empresa o parte auténoma de ella entre dos
personas (fisicas o juridicas), cedente y cesionario, que
se relacionan entre si directamente transfiriéndose la
infraestructura u organizacion empresarial basica para
la explotacion de la actividad. Se trata, en suma, de una
novacién subjetiva de la persona del empresario. En
cambio, en el caso de las concesiones administrativas
para la gestion de un servicio publico no existe una ver-
dadera sucesion empresarial por cuanto no se da una
relacion directa entre cedente y cesionario, ni tan
siquiera a veces, se da una continuidad en la empresa,
sino una mera sustitucién entre concesionarios, no una
sucesion, en la que los empresarios no mantienen en
ningiin momento relacion alguna entre si. Se trataria
mas bien de la extinciéon de una relacién que vinculaba
a la empresa principal (Administracién) con la empresa
concesionaria y otra nueva e independiente relacion
entre la misma empresa principal y otro empresario
concesionario sin ningtn vinculo ni relacién directa con
el anterior, incluso, a veces, con un pliego de condicio-
nes distinto del que sirvi6 en la anterior concesién. Asi
lo entendié el Tribunal Central de Trabajo en la
Sentencia del 29 de diciembre de 1982, y, mas reciente-
mente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la
Sentencia de 8 de julio de 1992, en las que, en base a esa
desconexién entre las empresas concesionarias nega-
ban la figura de la sucesion empresarial, la aplicabilidad
del articulo 44y, finalmente, la subrogaciéon empresarial
respecto de los contratos laborales.

No obstante lo razonable de las tesis expuestas en las
citadas sentencias, la jurisprudencia del Tribunal

Supremo (sentencias de 25 de febrero de 1988 y 19 de
junio de 1989 por todas) ha establecido que lo determi-
nante es que el nuevo empresario y el anterior se hagan,
sucesivamente, cargo de la actividad empresarial, pues
lo que se pretende es que no haya solucién de conti-
nuidad en la misma. En estos casos el cambio de titulari-
dad no opera con la intervenciéon voluntaria de las
empresas concesionarias relacionadas entre si, sino
mediante la voluntad de un tercero, que es el que pone
en funcionamiento el fenémeno sucesorio: la
Administraciéon que ha otorgado las sucesivas concesio-
nes. Es, pues, gracias a esta peculiar fundamentacion
como se ha salvado el escollo para incluir las concesio-
nes administrativas para la gestion de servicios publicos
en el ambito del precepto del articulo 44 del ET, con la
Unica finalidad de propiciar la subrogaciéon empresarial
entre las concesionarias sucesivas respecto de los traba-
jadores que han prestado su labor en el servicio objeto
de la concesion, y ello en beneficio de la seguridad y
continuidad en el trabajo.

En este supuesto “peculiar” normalmente no se trans-
mite ninguna infraestructura empresarial sino simple-
mente una serie de actividades que se desarrollan en las
instalaciones del ente administrativo (empresario prin-
cipal); y, en ocasiones, solamente se transmite la activi-
dad nuda en que consiste el servicio publico “privatiza-
do” (por ejemplo, el cobro de tasas, multas, etc.).
;Comporta ello una verdadera sucesién de empresas
del articulo 44?2 La doctrina jurisprudencial ha sido con-
fusa o, al menos, oscilante, si bien a partir de la
Sentencia del Tribunal Supremo del 13 de marzo de 1990
y sobre todo la fundamental del 5 de abril de 1993, se ha
posicionado claramente estableciendo que se aplicara
la normativa laboral sobre sucesién de empresas a
aquellos supuestos que llevan aparejada la entrega al
concesionario de la infraestructura u organizacion
empresarial basica para la explotacion del servicio v,
consiguientemente, a contrario sensu en aquellas con-
cesiones en que por no concurrir esta puesta a disposi-
cion de los elementos patrimoniales basicos para la
explotacién se carece de los presupuestos necesarios
para apreciar una sucesiéon de empresas y, por lo tanto,
no le serd de aplicacion el articulo 44 del ET. De esta
forma se da solucion al problema atinente a la sucesion
de empresas que desempenan un servicio (limpieza,
vigilancia, etc.) y al finalizar el tiempo previsto en la con-
cesion son sucedidas por otra distinta. Mientras el
Tribunal de Luxemburgo, aplicando la directiva, en su
Sentencia del 14 de abril de 1994 (Asunto 392/92, caso
Schmidt) ponia el acento en la continuidad de la activi-
dad productiva como elemento principal en la sucesién
empresarial, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
citada se centra en la transmision de la infraestructura
(utillaje, organizacién y soporte patrimonial). ;Qué
sucede, entonces, cuando no se da esa transmisién,
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cuando sélo se transmite una actividad que se desarro-
Ila en el centro o instalaciones de la Administracién (por
ejemplo, la limpieza de edificios publicos por parte de
una empresa del gremio en virtud de concesién), o
cuando ni tan siquiera se realiza la actividad en depen-
dencias de la Administracién (por ejemplo, el servicio
de cobro de tasas u otros recursos financieros realizado
por una empresa privada concesionaria en sus propias
oficinas y con sus propios medios materiales)? En este
caso, y siguiendo los fundamentos de la citada
Sentencia de 5 de abril de 1993, y las posteriores que la
reproducen, no nos hallamos ante un caso de sucesion
empresarial y no es de aplicacion el articulo 44, lo que
implica que habra que resolver la situacién laboral de
los trabajadores afectados por esa “sustitucion empre-
sarial” (que no sucesién) acudiendo a las disposiciones
contenidas en los convenios colectivos del sector, si lo
han previsto, o, en el caso de las concesiones adminis-
trativas, a lo dispuesto en el pliego de condiciones de
dicha concesion. Si en aquellas disposiciones conven-
cionales o en el pliego de condiciones se dispone la
subrogacion empresarial entre los sucesivos concesio-
narios habra que estar a lo alli dispuesto; si nada se dis-
pone en ellos, no serdn de aplicacién los efectos subro-
gatorios de la sucesién de empresa por inexistencia de
esta figura...

Se reproducen algunos fundamentos, extractados, de
la Sentencia del 5 de abril de 1993 por su claridad en la
resolucién del problema de cuando existe y cuando no
sucesion empresarial del articulo 44 del ET.

“[...] en el supuesto de que una empresa cese en su
actividad respecto a la gestion de un servicio publico
por extincion de la concesién mediante la que lo des-
empenaba, y posteriormente otra, como consecuencia
de la nueva adjudicacién, se hace cargo del mismo ser-
vicio, lo transmitido no es, en realidad, una empresa ni
un centro en una unidad de la misma, sino una contrata
que se realiza de una empresa a otra, entendida la con-
trata como el derecho que un empresario o empresa
tiene a la prestacion de un servicio a un tercero. Este ter-
cero puede ser también una empresa, pero puede ser,
como en el caso de autos, un érgano administrativo a
quien corresponde la gestion de un servicio que,
mediante el mecanismo de la concesién administrativa,
lo adjudica, cumpliendo los tramites administrativos al
efecto por el Derecho administrativo, a quien corres-
ponda segtn los términos de la convocatoria. Es cierto
que en estos casos puede entenderse que la ‘contrata’
juega, a los efectos del precepto legal, como unidad
productiva auténoma [...] pero la fuerza de ley que tiene
la subrogacion para el nuevo empresario que establece
el precepto, no se impone, desde luego, con caracter
genérico. Lo demuestra el que, aun sin intervencion de
ninguna administracién, el tercero que recibe los servi-
cios, como ocurre en los contratos de limpieza de edifi-
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cios y locales, sea la norma sectorial y convenios colec-
tivos inspirados en ella la que se ocupa de regular los
efectos de esa transmisiéon que, en ocasiones, no es
realmente tal, sino finalizacién de una contrata y
comienzo de otra, formal y juridicamente distinta, con
un nuevo contratista, aunque materialmente la contrata
sea la misma, en el sentido de que son los mismos ser-
vicios los que se siguen prestando [...]. Y de aqui que
cuando el duefo de la actividad sea un ente administra-
tivo que la adjudique mediante concesiéon o contrata,
los pliegos de condiciones puedan ocuparse -y general-
mente lo hacen-sobre la asignacién del personal de los
adjudicatarios anteriores a los sucesivos, imponiendo la
subrogacion del adjudicatario en los contratos de traba-
jo; lo cual es posible, no porque se deje a la discrecional
voluntad del ente publico la posibilidad de establecer o
no la subrogaciéon que se impone ope legis, sino por-
que, en tal caso, el pliego de condiciones lo que haria
seria perfilar el objeto de la concesién y despejar, de
antemano, cualquier duda que pudiera plantearse al
respecto y, sobre todo, poner de manifiesto la asuncién
de la obligacién de subrogarse, por parte de la empresa
concesionario, por la via contractual que ofrece la
Administracién en su convocatoria. Pero cuando, como
en el caso de autos, no ocurre asi, los criterios objetivos,
segun lo expone la doctrina de la sala, seran los que han
de imponerse [..]. Y en este punto [..] un dato que
puede ser determinante -unidos a los anteriores de
ausencia de normativa sectorial y silencio de los pliegos
de condiciones- es que la concesién lleve aparejada la
entrega al concesionario de la infraestructura u organi-
zacién empresarial bdsica para la explotacién del servi-
cio, o que, por el contrario, no concurra esta puesta a
disposicién de los elementos patrimoniales fundamen-
tales de la explotacién; pues en tales supuestos, si en el
primero cabe la subrogaciéon que contempla el precep-
to, en el segundo faltan los presupuestos necesarios
para que se produzca la sucesién de empresa a que se
refiere la norma [...]. La solucién que legalmente debe
ser aplicada ante estos supuestos de contratas de servi-
cios publicos que, ininterrumpidamente o no, se suce-
den en las administraciones publicas [...] es ésta: no hay
transmision de empresa, no hay sucesiéon de empresa,
no se estd ante el supuesto del articulo 44 del ET y, por
ende, no hay subrogacién empresarial cuando, como
aqui ocurre, no se transmite la unidad productiva que la
determine y define y cuando ni la normativa sectorial, ni
el eventual pliego de condiciones dan tratamiento juri-
dico-laboral a la cuestion.”

sEn qué situacion, pues, quedan los trabajadores de
las empresas que prestan los servicios puablicos en régi-
men de concesion administrativa cuando no hay trans-
misiéon de empresa ni una situacién ha sido prevista por
convenio colectivo ni en el pliego de condiciones? La
citada sentencia sigue el siguiente fundamento:
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“La sala, ante este estado de cosas, preocupada por la
situacién en que se colocaria a los trabajadores que fue-
ran cesados por la empresa [por mor del cese de la
extincién de la concesién] entiende que, en términos
generales sera aplicable el régimen juridico de la extin-
cién del contrato que obligaria a actuar con soluciones
de despido o regulacién de empleo, visto lo contenido
en el articulo 49 del ET.”

No obstante lo expuesto, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea ha ido perfilando la figura de la
sucesion empresarial en el sector servicios, y hoy el
Tribunal Supremo ha admitido ya la sucesion empresa-
rial del articulo 44 del ET en los supuestos de subroga-
cion empresarial por sucesién en las contratas de servi-

1. Es muy importante, como sefiala el texto, la STS (Sala de lo Social) de 27
de octubre de 2004, ponente: Excma. Sra. Milagros Calvo Ibarlucea, cuyos
fundamentos se transcriben:

Fundamentos de derecho

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias revocd la sen-
tencia de instancia en la que se habia desestimado la demanda sobre despi-
do nulo y subsidiariamente improcedente, estimando el recurso de suplica-
cion interpuesto por el trabajador que habia prestado servicios de
mantenimiento por cuenta de las empresas dedicadas a esta actividad en la
Ciudad Deportiva Gran Canaria. La concesion de este servicio fue adjudica-
da sucesivamente a las empresa Eulen, SA, Huarte Servicios Canarias, SA,
HCS Mantenimientos, Concesiones y Servicios, SA y Vvo. Estacionamientos,
SA, dando esta dltima por terminada la relacion laboral al finalizar el servicio
el 31 de diciembre de 1999, hallandose el actor en incapacidad temporal a
raiz de un accidente de trabajo sufrido el 13 de abril de 1999. Vvo
Estacionamientos, SA cesd en la adjudicacion del servicio segin comunica-
cion dirigida por el titular con fecha de registro de salida el 22 de diciembre
de 1999, ocupando su lugar Ferrovial Servicios, SA.

Todos los trabajadores pasaron a prestar servicios con la nueva adjudica-
taria salvo el demandante y otro trabajador que continué prestando servicios
para Vvo. Estacionamientos, SA. La estimacion del recurso de suplicacion
supuso la declaracion de improcedencia del despido del trabajador recayen-
do la condena sobre Ferrovial Servicios, SA que recurre en casacion para la
unificacion de doctrina e invoca con este objeto la sentencia dictada el 23 de
julio de 2001 (AS 2001/1931) por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
que estimo el recurso de suplicacion interpuesto por las empresas que a par-
tir del 1 de enero de 2001 asumieron la contrata de lectura y mantenimiento
con la empresa Fenosa Metra, SL haciéndose cargo de todo el personal que
venia prestando servicios para la anterior adjudicataria. El trabajador lo era,
por cuenta de la anterior con caréacter indefinido, y se niega a firmar un con-
trato de obra o servicio determinado que le fue presentado el dia 2 de enero
de 2001, por lo que se le despide verbalmente. Debe afirmarse la existencia
de la necesaria contradiccion, en aras de la exigencia prevista en el articulo
217 de la Ley de procedimiento laboral ya que en ambos casos se trata de tra-
bajadores que venian prestando servicios por cuenta de empresas contratis-
tas a las que se les dio por finalizada la adjudicacion y en ninguno de los dos
casos consta la existencia de norma convencional que prevea el régimen
aplicable a los trabajadores procedentes de la contrata anterior. No altera la
identidad factica de los supuestos de comparacion que en la sentencia de
contraste se haga constar la propuesta de firma del contrato de obra o ser-
vicio determinado ya que se discute acerca de la existencia de sucesion
empresarial y consiguiente subrogacion. Por Gltimo, en la sentencia de con-
traste se estimé el recurso de la Gltima adjudicataria por entender que a falta
de norma sectorial que imponga la subrogacion y de la transmision de una
unidad de produccién susceptible de gestion o explotacion separada no es
de aplicacion el articulo 44 del Estatuto de los trabajadores. Por el contrario,
la sentencia de autos sostiene al condenar a la contratista que la empresa
cesionaria aportaba iguales elementos que la precedente, direccion del
servicio y trabajadores, produciéndose por la via de sucesion de contratos
un cambio de titularidad de la organizacion lo que justifica la aplicacion del
articulo 44 del Estatuto de los trabajadores. Contra ambas sentencias se da
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cios. Esta doctrina se recoge en la muy importante STS
de 27 de octubre de 2004.

1.5. La sucesion de empresas en caso de rescate de la con-
trata por la Administracion

Se trata del supuesto en el que la Administracién, titular
de un servicio publico que gestionaba originariamente,
después, por las razones practicas que fuesen, lo “des-
centraliza” privatizando su gestién mediante concesion a
favor de un tercero (empresario concesionario) y le
entrega para ello la infraestructura basica para la explota-
cion del servicio, con lo que nos hallamos con un caso de
verdadera sucesion empresarial del articulo 44. Finalizada

la divergencia en los pronunciamientos exigida por el articulo 217 de la Ley
de procedimiento laboral.

La recurrente cita como fundamento legal la infraccion por indebida apli-
cacion del articulo 44 del Texto refundido del Estatuto de los trabajadores,
rechazando la asimilacion que la sentencia recurrida hace de la actividad de
mantenimiento, objeto de la contrata en las presentes actuaciones, con la de
limpieza, razonamiento el de la sentencia, que por otra parte no bastaria por
si solo para servir de apoyo a la existencia de cesion empresarial, pues de
existir un tratamiento convencional especifico en el sector de limpiezas, el
mismo no seria extensible al de mantenimiento.

Por el contrario, es de interés la invocacion de la jurisprudencia desarro-
llada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de la Directiva
77/187/CEE del Consejo de 14 de febrero de 1977 (LCEur 1977/67), sustituida
por la 98/50/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1998 (LCEur 1998/ 2285), sobre
aproximacion de los estados miembros relativa al nacimiento de los dere-
chos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de
actividad o de parte de centros de actividad, sentencias de 17 de diciembre
de 1987 (TJCE 1988/67), de 10 de febrero de 1988 (TJCE 1988/95), de 12 de
noviembre de 1992 (TJCE 1992/184) , de 2 de diciembre de 1999 ( TJCE 1999/
283), de 18 de marzo de 1996 ( TJCE 1996/65) y de 11 de marzo de 1997 (TJCE
1997/45). Llegados al punto de examinar esta Ultima asi como la legalidad
comunitaria, si bien la vigente es de fecha posterior a la Sentencia de 11 de
marzo de 1997, refiriéndonos a la Directiva 1998/50/CEE de 29 de junio, es de
destacar que el actual articulo 3 de la citada directiva, asi como el 3 de la que
resulta derogada, Directiva 77/187, de 14 de febrero de 1977, contienen pre-
visiones que anticipadamente nuestro ordenamiento contempld y regulé con
precision imponiendo la subrogacién empresarial en el supuesto de transmi-
sion en el articulo 79 del Decreto de 26 de enero de 1944 (RCL 1944/274) por
el que se aprueba la Ley del contrato del trabajo y la subrogacion con res-
ponsabilidad solidaria en el articulo 18.2 de la Ley de relaciones laborales
16/1976, de 8 de abril (RCL 1976/766), pues no cabe olvidar que el Derecho
comunitario se orienta a la convergencia entre los estados de la Union
Europea dada la diferente tradicion observada por cada uno de ellos en la
regulacion de las relaciones juridicas con la inevitable consecuencia de que
en algunos paises se plantea con cada directiva una urgente necesidad
reguladora y en otros la norma comunitaria resulta innecesaria por presen-
tar el Derecho nacional una regulacion méas técnica y ambiciosa de la que
pueda proponer el 6rgano comunitario. Ha de afirmarse que el articulo 44 del
Estatuto de los trabajadores cumple a la perfeccion los fines que persigue el
articulo 3 de la anterior Directiva 77/187 de 14 de febrero de 1977 y de la
Directiva 1998/50/CEE de 29 de junio para el caso de afirmar que existe cesion
empresarial. Resta, sin embargo, dilucidar el extremo de su existencia a la luz
de la jurisprudencia comunitaria y en particular, siguiendo los términos de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 11 de marzo
de 1997 (asunto Siizen) que en primer lugar define el perfil general de la
transmision empresarial como “la que necesita ademéas de la sucesioén en la
actividad objeto de la contrata la cesion de elementos significativos del acti-
vo material o inmaterial”, para afiadir en su fundamento 21 que en determi-
nados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la
mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera
una actividad com(n puede constituir una actividad econémica y por ello ha
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la concesién no le interesa continuar con la gestién indi-
recta y decide volver a hacerse cargo del servicio con su
propio personal. En este supuesto, si bien no existe con
el rescate una sucesién empresarial por parte de la
Administracién rescatante frente al empresario concesio-
nario anterior, en el sentido mas clasico y tradicional del
término sucesién, la subrogacién de los derechos y obli-
gaciones de los trabajadores destinados por el empresa-
rio concesionario al servicio gestionado opera frente a la
Administracion que lo rescata, que se convierte asi en la
nueva empleadora. En este sentido es particularmente
clarificadora la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia de 8 de febrero de 1997 (ponente, el magis-
trado Moralo Gallego) que, en forma resumida, da la

de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de
su transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la
actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esen-
cial, en términos de namero y de competencias del personal que su antece-
sor destinaba especialmente a dicha tarea. En definitiva la doctrina que sien-
ta la referida sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de
11 de marzo de 1997 es la de incluir en la nocién de traspaso la transferencia
de la mera actividad cuando la misma va acompafiada de la asuncion de las
relaciones laborales con un nuacleo considerable de la plantilla anterior
dando la sentencia a ese conjunto el caracter de “entidad econémica”.

Esta sala se plante6 en su momento la duda, no acerca de la recta inter-
pretacion de la normativa comunitaria en relacién con el ordenamiento
nacional sino a proposito de la orientacion a la que servia la jurisprudencia
comunitaria y asi consta en el iter de las actuaciones practicadas a partir de
la providencia de 4 de febrero de 2004 en la que se acuerda suspender el
sefialamiento para votacion y fallo del recurso de casacion para unificacion
de doctrina, hasta llegar al Auto de 5 de octubre de 2004, dictado en Sala
General, por el que se acuerda poner fin al tramite de prejudicialidad, alzar la
suspension de la votacion y fallo y sefialar con ese objeto para el dia de la
fecha.

Se cuestionaba esta sala si la doctrina iniciada por la jurisprudencia
comunitaria se orientaba a crear una ficcion de conveniencia para evitar un
reempleo arbitrario admitiendo la continuidad en unos contratos y negéndo-
la en otros o si por el contrario se deposita una auténtica conviccion en que
para ciertos sectores la Gnica actividad productiva dotada de autonomia y
caracter productivo sustancial es la mano de obra.

Con arreglo al primer criterio se estaria protegiendo la no discriminacion,
evitando una posible seleccion arbitraria de los trabajadores y con arreglo al
segundo la conservacion de formulas de actividad personal en las que el
nicleo esencial se apoyaria de manera personalizada en las caracteristicas
profesionales de los trabajadores, derivando de ello la obligada casuistica de
determinar en cada caso la interdependencia entre la actividad de la empre-
sa y la cualificacion y perfil de sus profesiones.

Interesa reflejar a continuacion los pronunciamientos que se han sucedi-
do en el tiempo con el mismo objeto. Asi, junto a la primera sentencia, re-
caida el 11 de marzo de 1997 ( TJCE 1997/45) (asunto Siizen), antes parcial-
mente reproducida, se sittia la Sentencia de 10 de diciembre de 1998 (TJCE
1998/308) (asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97) C y Limpiezas,
SL, Hoechst AG y RENFE, la de 10 de diciembre de 1998 (TJCE 1998/309)
(asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96), en la que se sefiala que “dicha
entidad si bien debe ser suficientemente estructurada y auténoma, no entra-
fia necesariamente elementos significativos de activo material o inmaterial”.
En efecto, en determinados sectores econémicos, como los de limpieza y
vigilancia, estos elementos se reducen a menudo a su minima expresion y la
actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, asf pues, un con-
junto organizado de trabajadores que se hallen especificamente destinados
de forma duradera a una actividad coman puede constituir una entidad eco-
nomica cuando no existen otros factores de produccion. En igual direccion
se pronuncia la sentencia de 2 de diciembre de 1999 (Asunto C-234/98 [TJCE
1999/283] ), Asunto Allen y la Sentencia de 24 de enero de 2002 (TJCE
2002/29), asunto Temco Service e Industries, SA (C-51/2000).

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

EsTupiOs

siguiente solucion: si la Administracién entregé al conce-
sionario la infraestructura basica para la explotacién del
servicio, la subrogacion, tras la finalizacién de la contrata,
opera aunque el servicio lo asuma la propia Admi-
nistracion, que es la nueva empleadora y como tal debe
soportar la responsabilidad que le corresponde.

El supuesto de derecho que se contempla en esta sen-
tencia es el siguiente: la Direccién General de la Guardia
Civil otorga la concesion para la prestaciéon del servicio
de bar en uno de sus acuartelamientos a una empresa,
que lo presta con su propia plantilla de trabajadores
pero con toda la infraestructura material que ya existe
en el cuartel. Finalizada la vigencia de la contrata, la
empresa comunica dicha circunstancia a sus trabajado-

El hecho de que a la primera de las resoluciones de mérito hayan seguido
las que se relacionan, lleva a la conclusién de que la jurisprudencia comuni-
taria en la necesidad de reconducir las diferencias en la aplicacion de la
Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977 (LCEur 1977/67)
sobre derecho de los trabajadores en caso de cambio de titularidad de
empresas, ha optado por una formula que cabe resumir segln sus propios
términos en que “para apreciar las circunstancias de hechos que caracteri-
zan la operacion de quien se trata, el 6rgano jurisdiccional debe tener en
cuenta, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se
trate”. De ello resulta que la importancia respectiva que debe atribuirse a
distintos criterios de la existencia de una transmisién en el sentido de la
directiva varia necesariamente en funcion de la actividad ejercida o incluso
de los métodos de produccion o de explotacion utilizados en la empresa, en
el centro de actividad o en la parte del centro de actividad de que se trate. En
particular, en la medida en que sea posible que una entidad econémica fun-
cione, en determinados sectores, sin elementos significativos de activo
material o inmaterial, el mantenimiento de la identidad de dicha entidad inde-
pendientemente de la operacion de que es objeto no puede, por definicion,
depender de la cesion de tales elementos.

De conformidad con el articulo 234 del Tratado de la Comunidad Europea
(LCEur 1986/8) —anterior articulo 177—, la doctrina establecida por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, al resolver cuestiones prejudicia-
les, es vinculante para esta sala que ha de acatarla y ello no sélo en el caso
decidido por la sentencia que resuelve la cuestién prejudicial, sino con
caracter general en todas aquellas que queden comprendidas en la interpre-
tacion que se establece, salvo que, como consecuencia del planteamiento de
otra cuestion prejudicial se produzca un cambio en la doctrina comunitaria.
Esta vinculacion se produce, aunque el criterio del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea pueda suscitar, dicho sea con el debido respeto, ciertas
reservas, como ocurrié en el caso del calculo de las pensiones de los traba-
jadores migrantes (sentencia de 9 de marzo de 1999 [TJCE 1999/47] ) y como
sucedi6 también con la doctrina de la denominada “sucesion en la activi-
dad”, que, acogida en las sentencias del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 14 de abril de 1994 (TJCE 1994/54) (Asunto Schmitd) y
7 de marzo de 1996 (TJCE 1996/41) (Asunto Merkx), fue luego revisada en la
sentencia Siizen ya citada.

Por ello, es de considerar la reciente sentencia de esta sala dictada el 20
de octubre de 2004, RCUD n(im. 4424/2003, en la que a proposito de la doctri-
na comunitaria en materia de sucesion empresarial se afirma que: “Reservas
similares suscita ahora también el criterio que se conoce como ‘sucesion en
la plantilla”y que hasta el momento se ha venido afirmando en las sentencias
citadas en el fundamento anterior. Y es que, a juicio de esta sala, dificilmen-
te puede ser la asuncion de la plantilla un criterio valido para determinar la
existencia de una transmision de empresa, con los efectos que de ella se
derivan en nuestro ordenamiento. La primera dificultad consiste en que el
efecto de la transmision es precisamente la asuncion de la plantilla de la
empresa cedente por la cesionaria, con lo que no cabe, en principio, trans-
formar ese efecto en la causa determinante de la transmision. En realidad, la
incorporacion ‘total o parcial de la plantilla que se produce en estos casos
nada tiene que ver con la transmision de un establecimiento empresarial,
sino que se trata de decisiones de la autonomia privada o de la autonomia
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res y les indica que en cuanto no se sepa quién va a
seguir desempefando el servicio deban ponerse en
contacto con la Guardia Civil, de cuya plantilla laboral
pasaran a formar parte. No obstante, esta Admi-
nistracién decide gestionar directamente el servicio y
no acepta a los trabajadores. Planteada demanda por
despido, el juzgado de lo social la estima, declara la
improcedencia de los despidos y condena solidaria-
mente a la empresa y a la Direccion General de la
Guardia Civil. Recurren en suplicacion los demandados
y la Sala de lo Social absuelve a la empresa mantenien-
do la condena de la Direccién General citada.

2. La contratacion de trabajadores extranjeros
2.1. Introduccion

Tras una breve relacién de las disposiciones legales vigen-
tes que aclare las miltiples reformas normativas habidas
desde el afio 2000, en este trabajo se contempla la situa-
ciéon de los trabajadores extranjeros inmigrantes en
Espafia, su clasificacién en orden a la autorizaciéon admi-
nistrativa concedida, y todas las vicisitudes y algunos de
los problemas que pueden presentarse a quien pretenda
la contratacion laboral de un extranjero extracomunitario.
Se abordaran, asimismo, los derechos de los trabajadores
extranjeros sin autorizacién para trabajar en Espafa a raiz

colectiva, que se orientan bien a la nueva contratacion de unos trabajadores
con experiencia previa en la actividad que continta o bien a establecer unas
garantias adicionales para el personal de la empresa saliente con el fin de
evitar que la terminacion de la contrata suponga para ellos la entrada en el
desempleo, como ha sido el caso de las garantias contenidas en determina-
dos convenios colectivos sectoriales, entre los que pueden citarse los de
limpieza y seguridad. Pero precisamente estas garantias se han establecido
porque el supuesto no era reconducible al del articulo 44 del Estatuto de los
trabajadores (RCL 1995/997) y si se sostiene que en estos casos hay sucesion
con aplicacion del régimen juridico derivado de la misma —que no implica
sélo el mantenimiento de los contratos, sino la conservacion de su conteni-
do contractual y, sobre todo, la aplicacién de un régimen muy severo de res-
ponsabilidad solidaria en las obligaciones laborales y de Seguridad Social-,
la consecuencia mas probable no serd una mejora de la proteccion de los
trabajadores, sino un efecto de desincentivacion de estas contrataciones y
del establecimiento convencional de estas garantias, que acabaran privando
de las oportunidades de empleo a los trabajadores que supuestamente se
quiere proteger, como muestra de modo claro la comparacion de las solucio-
nes de los casos Sanchez Hidalgo (TJCE 1998/309) y Hernandez Vidal (TJCE
1998/308): en la actividad contratada por la empresa Hernandez Vidal no se
aplicaron las garantias de la sucesion, porque esa empresa no contraté a
ninguna trabajadora de la empresa saliente (Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal de Justicia de Murcia de 13 de enero de 1999 [AS 1999/1628]),
pero estas garantias si se aplicaron en el caso Sanchez Hidalgo (Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha de 30 de enero de 1999 [AS 1999/162]), porque la empresa habia con-
tratado a determinadas trabajadoras de la concesionaria saliente, con lo que
paradéjicamente basta no contratar a los trabajadores del anterior contratis-
ta para evitar la sucesion, cuando la funcion de ésta consiste garantizar que
los trabajadores del empresario cedente mantengan sus contratos con el
cesionario”.

La segunda dificultad de la doctrina de la sucesion en la plantilla se rela-
ciona con la cesion de los contratos y con las garantias de los trabajadores
frente a descentralizaciones productivas estratégicas. La subrogacion en los
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de la modificacién introducida por la Ley 8/2000 y remata-
da por la Ley 14/2003, en su articulo 36.3, asi como la inter-
pretacion que de dicho precepto se ha venido dando por
los tribunales, entre los que ha sido pionera, incluso con
anterioridad a la modificacién legal, la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

En un capitulo aparte se hara referencia a los dere-
chos que asisten a los trabajadores extranjeros, en sus
distintas situaciones administrativas en Espafa en cuan-
to a las prestaciones de la Seguridad Social, asi como las
obligaciones y responsabilidades de los empresarios en
materia de alta y cotizacion.

Siempre que se haga referencia en este trabajo a la
Ley 4/2000 debe entenderse no en su redaccion origina-
ria sino en la actual y vigente, por lo que se omitiran
referencias a las leyes organicas modificadoras de aque-
Ila Ley organica 8/2000 y Ley orgdnica 14/2003.

2.2. Legislacion aplicable (actualizada): normativa vigente
en materia de derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social

Tras la publicacién del pasado dia 7 de enero del 2005
del Real decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, como
Gltima (por ahora) norma reguladora de la situacion de
los derechos y libertades de los extranjeros extracomu-
nitarios en Espafa, la legislacién a la que hay que acudir

contratos estd vinculada a la transmision de la empresa, porque de esta
forma se establece una garantia frente a la pérdida del empleo que se pro-
duciria si los contratos se mantuviesen con un empresario que ya no cuenta
con un establecimiento productivo.

Las consideraciones anteriores muestran los inconvenientes de aplicar el
criterio de la sucesion en la plantilla como un supuesto de transmisién de
empresa incluido en el articulo 44 del Estatuto de los trabajadores (RCL
1995/997) y en las directivas comunitarias, con independencia de que esta
Sala deba seguir ese criterio por el principio de vinculacion a la doctrina
comunitaria.

Atendidas las anteriores consideraciones y oido el Ministerio Fiscal pro-
cede desestimar el recurso interpuesto por Ferrovial, SA, con imposicion de
las costas a la recurrente asi como a la pérdida del depésito.

Por lo expuesto, en nombre de SM el Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

Fallamos

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por el letrado D. [...], actuando en nombre y representacion de
Ferrovial Servicios, SA contra la sentencia de fecha 25 de octubre de 2001,
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
y resolviendo el debate de suplicacién, desestimamos el recurso de igual
clase interpuesto por el trabajador confirmando la sentencia de instancia de
fecha 18 de octubre de 2000, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 6 de
Las Palmas de Gran Canaria, en autos nim. 68/2000, seguidos a instancia de
D. Manuel contra Ferrovial Servicios, SA, VVO Estacionamientos, SA,
Ferroser Ferrovial y Fondo de Garantia Salarial sobre. Se condena al recu-
rrente al pago de las costas causadas en el presente recurso asi como a la
pérdida del depdsito constituido para recurrir, debiendo darse a las cantida-
des consignadas el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones a la sala de procedencia, con la certifica-
cién y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la [...], lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.
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para solucionar los problemas laborales en materia de
extranjeros es la siguiente:

—Ley organica 4/2000, de 11 de enero (BOE de 12 de
enero de 2000), en su version actualizada tras las modi-
ficaciones operadas por

-Ley orgénica 8/2000, de 22 de diciembre.

-Ley organica 14/2003, de 20 de noviembre.

—Real decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el reglamento de la Ley orgénica 4/2000,
y que viene a derogar al todavia vigente (hasta el 7 de
febrero de 2005) Real decreto 864/2001, de 20 de julio.

—Real decreto 864/2001 de 20 de julio, vigente sélo
hasta el 7 de febrero de 2005.

—Real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el
que se aprueba el TRLGSS.

—Real decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social.

Estos son los textos esenciales, complementandolos
con otras disposiciones administrativas referidas a inmi-
gracion, etc., y, fundamentalmente, con la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en la materia, y la doctrina
emanada de las sentencias de los juzgados y tribunales
superiores de justicia de las comunidades auténomas,
por cuanto, si bien éstas ultimas no constituyen juris-
prudencia como norma de aplicacién, orientan y resuel-
ven aspectos poco claros y lagunas de las muchas que
siguen existiendo en esta controvertida materia sujeta a
una cambiante y alocada legislacion.

2.3. Derechos vy libertades de los extranjeros en Espaia

La Constitucién espafnola en su articulo 13 dispone:

1. Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades
publicas que garantiza el presente titulo [titulo | de los
derechos y deberes fundamentales, articulos 10 al 55
incluidos] en los términos que establezcan los tratados
y la ley.

2. Solamente los espafoles serdn titulares de los dere-
chos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, aten-
diendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse
por tratado o ley para el derecho de sufragio activo en
las elecciones municipales. En este aspecto esas pro-
puestas de los representantes politicos como la del
alcalde de Barcelona, que propugnan la participacién de
los extranjeros en las elecciones municipales, requeriria
una ley especial sin necesidad de modificacién de la
Constitucion, puesto que el articulo antes trascrito ya
prevé esa posibilidad.

Asi, los extranjeros tienen el derecho a:

a) Expresar y difundir libremente sus pensamientos
ideas y opiniones.

b) A la produccion y creacion literaria artistica, cienti-
fica y técnica. Comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusion.
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c) Reunirse, manifestarse, y asociarse libremente si
estuvieran en posesién de la autorizacion de estancia o
residencia en Espana.

d) A votar en las elecciones municipales, si fueran
residentes y existiera reciprocidad en los términos en
que los tratados o la ley establezcan para los espanoles
residentes en sus paises de origen.

e) Acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos.

f) Obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que en ninguln caso se pueda producir indefensién,
lo que comporta derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la ley, a la defensa y a la asistencia gratuita de
letrado e intérprete siempre y en todo caso para los pro-
cedimientos de denegacién de entrada en Espafa o de
expulsién, y sélo si acreditan no tener medios siendo
residentes en Espafia o estando empadronados, para
todos los demas juicios.

g) A la educacion hasta los 18 afos con acceso a la
enseflanza basica, gratuita y obligatoria, asi como a
acceder a actividades docentes y de investigacion cien-
tificay a crear y a dirigir centros de ensefianza (recordar
que ademas de un derecho es un deber, para lo cual las
administraciones garantizaran un nimero de plazas
suficientes para asegurar la escolarizacién gratuita de la
poblacién que los solicite).

h) Acceso a la vivienda, si son residentes y estan
empadronados.

i) A ejercer una actividad remunerada por cuenta pro-
pia o ajena.

j) A acceder como personal laboral de las administra-
ciones publicas en igualdad de condiciones con los
comunitarios.

k) Acceder a los servicios y prestaciones del sistema de
la Seguridad Social, si son residentes, en las mismas con-
diciones que los espafoles (recuérdese que los que rea-
lizan un trabajo por cuenta ajena sin autorizacién previa
administrativa tienen la condicién de residentes por el
solo hecho de realizar ese trabajo “indocumentados”
durante el tiempo de la prestacién del trabajo). El resto
tienen derecho a los servicios y prestaciones basicas.

/) A la asistencia sanitaria si estin empadronados y los
menores de 18 afios en todo caso, como si fueran espa-
noles y, los mayores de 18 anos no empadronados, sélo
en caso de urgencia por enfermedad grave o accidente
y hasta el alta médica.

Las mujeres embarazadas durante el embarazo, parto
y posparto.

m) A sindicarse libremente.

n) A la huelga de los trabajadores para la defensa de
sus intereses.

Dicho lo anterior, hay que precisar que para los dere-
chos de entrada de extranjeros, concesion de autoriza-
ciones y ejercicio de algunas profesiones relacionadas
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con los servicios a las administraciones publicas (fun-
cionarios) existen limitaciones reconocidas por las legis-
laciones de los paises de nuestro entorno y recogidas
por el Derecho comunitario. Asi, el articulo 3.2 de la
Directiva 2000/43 establece: “La presente directiva no
afectard a la diferencia de trato por motivos de naciona-
lidad, y se entiende sin perjuicio de las disposiciones y
condiciones por las que se regulan la entrada y residen-
cia de nacionales de terceros paises y de apatridas en el
territorio de los estados miembros, y de cualquier trata-
miento derivado de la situacion juridica de los naciona-
les de terceros paises y de los apatridas.” La inaplicacion
del principio de no-discriminaciéon con relacion a las
politicas estatales respecto a la entrada de extranjeros
se explica por la existencia de fronteras.

Existe la posibilidad de trato diferenciado en el ambi-
to laboral interno entre comunitarios y extracomunita-
rios, a pesar de los convenios internacionales suscritos
por los estados miembros, si bien existe un implicito
compromiso comunitario por el trato igualitario en las
condiciones de empleo de comunitarios y extracomuni-
tarios, en consideracion a textos como la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En todo
caso, cuando el articulo 137 de la Directiva legitima el
trato diferenciado en materia de condiciones de trabajo
excluye las diferencias de caracter peyorativo o discri-
minatorio.

2.4. Situaciones administrativas de los extranjeros en Espaiia

El articulo 55 del Real decreto 2393/2004 sefala que la
autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena de
duracién determinada se tramitara por el procedimien-
to previsto para las autorizaciones de residencia y traba-
jo por cuenta ajena, con las especialidades previstas en
esta seccion.

Las actividades permitidas por esta autorizacion son:

-De temporada o campafna. Su duracién coincidira
con la del contrato/s de trabajo, con el limite maximo de
nueve meses, dentro de un periodo de doce meses con-
secutivos.

—De obra o servicio para el montaje de plantas indus-
triales o eléctricas, construccion de infraestructuras,
edificaciones y redes de suministro eléctrico, etc., asi
como su puesta en marcha y reparaciones.

-De caracter temporal, realizadas por personal de alta
direccién y otros colectivos que se determinen.

—Para la formacion y realizacion de practicas profesio-
nales.

La duracién de la autorizacion coincidira con la del
contrato de trabajo, con el limite maximo de un ano
(nueve meses en los contratos de temporada o campana)
y no sera susceptible de renovacién, pero si prorrogable
en los casos y con las condiciones previstas en la legisla-
cién laboral reguladora de los contratos temporales.
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En relacion con los tipos de autorizacion de trabajo
debe diferenciarse lo siguiente.

2.4.1. Situaciones de estancia
Con visado de transito.

Los poseedores de este visado Unicamente estan
autorizados para atravesar el territorio espafiol perma-
neciendo en puertos y/o aeropuertos o estaciones
ferroviarias por causa de viajes.

Con visado de estancia (prorrogable).

Sélo autoriza una permanencia de tres meses en terri-
torio espafol dentro de cada periodo de seis meses. Los
que tengan visado de estancia, antes de agotar los tres
meses, si quieren continuar, deberan o solicitar una pré-
rroga de estancia o bien iniciar los tramites para la auto-
rizacion de residencia.

Con visado de residencia (renovable).

Permite residir sin trabajar ni realizar actividad lucrati-
va, entre 91 dias y cinco anos acreditando medios de
vida suficientes para atender los gastos de manutencién
propios y los de la familia que se encuentra bajo su
dependencia en territorio espafol. Se incluyen aqui los
familiares del trabajador que se hallan en situacion de
reagrupamiento familiar.

Para poder obtener el visado de residencia es preci-
so carecer de antecedentes penales en Espafia o en
cualquier otro pais en que haya residido si los antece-
dentes que en ellos tuviera fueran constitutivos de
delito en Espaha. También seran excluidos los que
hayan sido rechazados en virtud de los acuerdos de
Schengen.

Residencia autorizada sin visado.

Sélo se expide por razones humanitarias (refugiados,
etc.) o de colaboracién con la justicia u otras causas
excepcionales.

2.4.2. Situaciones de residencia
Con visado de trabajo y residencia.

Temporal. Permite trabajar por cuenta propia o ajena
durante un periodo de 91 dias a cinco afos.

Permanente. Para el que haya superado los cinco afos
de forma continuada (salvo las salidas por vacaciones)
podrd solicitar el visado permanente. Excepcionalmente
por motivos de especial vinculacién con Espafa (artis-
tas, familiares del 11-M, etcétra).

Con visado de estudios.

Tendra validez sélo para la duracién del curso solici-
tado, la beca de investigacion, o la formacién en
Espafna (no confundir con contrato para la formacion
dentro de los contratos formativos regulados en el
articulo 11 del ET).

Este visado es compatible con trabajos a tiempo par-
cial o de duracion determinada del articulo 15 del ET y
Real decreto 2720/94.
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2.4.3. Apatridas y refugiados
Son apatridas los que carecen de documentacién per-
sonal (no los que la hayan extraviado o les haya sido sus-
traida) o que prueben que su pais de nacionalidad no
les reconoce. En estos casos se les facilita una tarjeta de
identidad y se les aplica el estatuto de apatrida.

No se extenderd la autorizacién como apatrida a los
que hayan sido expulsados o tengan pendiente orden
de expulsion en Espafa.

2.4.4. Menores

Si hay duda acerca de la edad de alglin extranjero indo-
cumentado (en la frontera de la mayoria de edad), se
remiten al juzgado de menores para la indagacién de su
edad. Si resulta ser menor, pueden adoptarse dos medi-
das segln se tenga conocimiento de la familia del
menor o se desconozcan sus datos familiares o de
nacionalidad. En el primer caso se devuelven a su pais.
En el segundo se autoriza su residencia como tutelado
por la Administracion publica.

2.5. Requisitos de los extranjeros no comunitarios para tra-
bajar en Espana

a) En actividades econdmicas por cuenta propia o ajena.

Tanto si es para ejercer actividad de comercio, indus-
tria, agricultura o artesania, deberan cumplir los mismos
requisitos y obtener las mismas autorizaciones adminis-
trativas que los espafoles que se dediquen a esa activi-
dad. Y l6gicamente hallarse en Espafa en situacion legal
de residencia.

b) En actividades lucrativas por cuenta ajena.

Destacan los problemas a que ha dado lugar la inter-
pretacion del articulo 36 de la Ley organica 8/2000, con la
polémica iniciada por la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna de 14 de mayo de 2002, que ha
sido posteriormente convalidada por la nueva redac-
cién dada a dicho articulo por la Ley orgéanica 14/2003.

Se suprime la exigencia del permiso de residencia y
ahora sélo se requiere el de trabajo.

Articulo 36.1:

“Los extranjeros mayores de 16 ahos para ejercer cual-
quier actividad lucrativa, laboral o profesional, precisa-
ran de la correspondiente autorizacion administrativa
previa para trabajar.

“Esta autorizacion habilitara al extranjero para residir
durante el tiempo de la vigencia, extinguiéndose si
transcurrido un mes desde la notificacion al empresario
de la concesién de la misma no se solicitase, en su caso,
el correspondiente visado.”

¢) La novedad del visado para buscar empleo.

El articulo 81 del Reglamento (Real decreto 2393/2004)
desarrolla la novedad introducida en la Ley orgéanica
4/2000, disponiendo que los visados para busqueda de
empleo autorizardn a desplazarse al territorio espafol
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para buscar trabajo durante el periodo de estancia de
tres meses. Si, transcurrido dicho plazo, no hubiera
obtenido un contrato, el extranjero quedara obligado a
salir del territorio nacional; en caso contrario, incurrird
en la infracciéon prevista en el articulo 53.a) de la Ley
organica 4/2000 (infraccién grave que lleva aparejada la
multa de 301 a 6.000 euros).

Los articulos 82y 83 del citado Reglamento regulan las
particularidades de los visados para la biusqueda de
empleo dirigidos a hijos o nietos de espanol de origen,
y para determinados sectores de actividad u ocupacio-
nes.

2.6. Derechos laborales de los extranjeros en Espaiia y con-
tratos que pueden celebrar

En principio, los derechos laborales y de seguridad
social de los trabajadores extranjeros son idénticos a los
de los trabajadores espafnoles desde el momento en
que se les concede a aquéllos el permiso de trabajo, vy,
anadiriamos, también desde el momento en que reali-
zan trabajos por cuenta ajena sin que el empleador haya
obtenido la autorizaciéon administrativa previa.

En cuanto a los contratos que se pueden celebrar, en
primer lugar hay que recordar algo fundamental, y es
que para la concesion de una autorizaciéon de trabajo
hace falta la existencia de una oferta de trabajo. Una vez
se haya concedido la autorizacién se podra celebrar el
contrato de trabajo.

El empresario podra celebrar cualquier tipo de con-
trato siempre que se retinan los requisitos legales que,
para celebrar el contrato que se va a formalizar, exijan el
Estatuto de los trabajadores y los reales decretos regula-
dores de los distintos contratos temporales, para la for-
macion, empleadas del hogar, etcétera.

2.6.1. La singularidad del contrato de trabajo para la for-
macion realizado con extranjeros extracomunitarios

A estos efectos, cabe destacar, por su singularidad, el
contrato de trabajo para la formacién realizado con
extranjeros extracomunitarios, segtn la Ley 12/2001, de 9
de julio.

En primer lugar, el limite de edad difiere, en su tope
maximo, ya que la regla general es la de tener el contra-
tado entre 16 y 21 afos [articulo 11.2.a) del ET]. Sin
embargo, para los extranjeros no hay limite maximo de
edad si éste se halla en alguna de las siguientes circuns-
tancias:

Dentro de los dos primeros afos de vigencia de su
autorizacién administrativa para trabajar, salvo que acre-
dite la formacién y experiencia necesarias para el des-
empeno del puesto de trabajo. En cuanto a quién debe
apreciar la existencia de la formacion y de la experiencia,
si se trata de ensefianza no titulada o titulada no homo-
logada, no cabe otra posibilidad que dejar en manos del
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empleador la existencia de esos requisitos que, ademas,
y dada la preposicién conjuntiva y no la disyuntiva utili-
zada en el precepto, deberan darse las dos:

-Los que lleven mas de tres anos sin actividad laboral.

—-Los que se encuentren en situacion de exclusién
social.

En cuanto a la duracién del contrato, habra que estar
a la misma normativa y con los mismos requisitos que
los espafioles, por lo que también les afectard la prohi-
bicion de mas de dos afios cuando se sumen dos o mas
contratos para la formacién.

Un problema especifico de este tipo de contratos,
dada su regulacién en el Real decreto 2720/1998, es el
que pone de relieve Margarita Tarabini en su articulo “El
nuevo contrato para la formacion de los extranjeros tras
la Ley 12/2001". De entrada, el tenor del articulo 11.2 del
ET parece requerir que el oficio o puesto de trabajo a
desempenar a través de este contrato tenga una cierta
cualificaciéon. Segun el precepto, dicho contrato tendra
por objeto la adquisicion de la formacion teéricay prac-
tica para el desempeno adecuado de un oficio o puesto
de trabajo que requiera un determinado nivel de cuali-
ficacion. En esta direccion se ha sefalado que debe
haber una correspondencia entre los cursos de forma-
cién y las funciones del puesto de trabajo. Por lo dicho,
no podrian ser contratados por esta via el amplio por-
centaje de extranjeros que desempefnan empleos poco
cualificados en sectores como la agricultura, servicio
doméstico o la construccién, que son, precisamente,
donde se encuentran las mayores bolsas de contrata-
cion de trabajadores extranjeros.

En cuanto a la exigencia de que el trabajador no posea
la titulacion requerida para la realizacién de un contrato
en practicas en el puesto para el que es contratado, hay
que tener en cuenta la posibilidad de que el extranjero
posea un titulo que habilite para su contratacién en
practicas, pero que el mismo no esté homologado. El
articulo 36.2 de la Ley orgdnica 4/2000 exige que, si el
extranjero se propone trabajar por cuenta propia o
ajena, ejerciendo una profesién para la que se requiera
una titulacién especial, la concesién del permiso se con-
dicionara a la tenencia y, en su caso, homologacion del
titulo correspondiente. Asi, el extranjero con titulo no
homologado podra suscribir un contrato de aprendiza-
je; pero si ese titulo es de los que facultan para un con-
trato en practicas, una vez homologado debera ponerse
fin al contrato de formacién, pudiendo sustituirse por
un contrato en practicas.

Para el caso de que el trabajador extranjero no haya
terminado la escolarizacién en su pais, no podra ser
contratado para la formacién (aprendizaje) si la forma-
cién obligatoria ocupa por completo el tiempo de for-
macion o aquél tiene escasas posibilidades de comple-
tarla, y ya no digamos si el extranjero contratado para la
formacién carece de conocimientos de castellano o de

cualquier otra lengua oficial de la comunidad auténoma
en la que resida, lo que imposibilita el aprovechamien-
to de la formacion tedrica. Si bien es cierto que el tra-
bajador contratado para la formacion sélo esta obligado
a recibirla, sin que deba acreditar el aprovechamiento
de la misma, no parece que se cumpla la finalidad del
contrato formativo, pues la ineficacia de la formacién,
provocada por la imposibilidad de que el extranjero la
comprenda, supondria, en puridad, incurrir en fraude
de ley.

La reforma introducida en el articulo 11 del ET por la
citada Ley 12/2001 tiene una especial importancia en la
practica, con resultados ya experimentados, porque
permite la formacién de trabajadores extranjeros que
carecian de cualificacién, lo que excluye la utilizacién
de este tipo de contratos cuando el extranjero tenga la
titulaciéon requerida (y homologada) para celebrar un
contrato en practicas. Ahddanse a lo dicho las ventajas
en el abono de las cuotas a la Seguridad Social, al tratar-
se de cuota fija que establece cada afio la Ley de presu-
puestos generales del Estado, pudiendo fijarse en con-
venio colectivo un salario para este tipo de contratos,
siempre que no sea inferior al salario minimo interpro-
fesional.

2.6.2. Al tratar las cuestiones que se suscitan en la contra-
tacion laboral con extranjeros, hay que diferenciar segtin
sea la situacion administrativa del extranjero

Si se halla en posesién de los reglamentos-permisos de
residencia (hoy profundamente modificados) y el de tra-
bajo o “autorizacién administrativa”, su situacion en
cuanto a derechos y deberes no difiere en absoluto de
la de los trabajadores espanoles o de los comunitarios.
Se pueden celebrar todos los contratos indefinidos y
temporales con sujecién a los mismos requisitos que se
establecen en las leyes laborales para la contratacién
con espanoles.

Los extranjeros gozan en Espafa de igualdad de trato
en el ejercicio del derecho al trabajo, y asi viene reco-
nocido en instrumentos internacionales que, suscritos
por el Estado espafol, obligan con la fuerza de la legis-
lacién propia, por ejemplo en la Carta Social Europea,
que impide dar a los extranjeros legalizados un trato
menos favorable que a los nacionales propios. Tal pre-
cepto ha sido recogido en el Reglamento de extranjeria
y en las medidas antidiscriminatorias de los articulos 23 y
24 de la Ley organica 4/2000.

2.6.3 Actos de discriminacién
Son actos de discriminacion cometidos por los empre-
sarios:

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

b) Los que impongan ilegitimamente condiciones mas
gravosas que a los espafoles o restrinjan o limiten el
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acceso al trabajo, a la vivienda, a la educacion, a la for-
macion profesional y a los servicios sociales.

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

d) Cualquier accién del empresario o sus represen-
tantes que produzca efecto perjudicial, discriminando,
aun indirectamente, a los trabajadores por su condicién
de extranjeros.

2.6.4. La inscripcion en las oficinas de empleo

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

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

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

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

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

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

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

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

f) Los extranjeros mayores de 16 anos que ejerzan o tra-
ten de ejercer cualquier actividad lucrativa laboral o pro-
fesional en Espafia deberan de cumplir, como norma
general, los siguientes requisitos.

Encontrarse en alguna de las siguientes situaciones:

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

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

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

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

e) Residencia permanente, situacién que autoriza a
residir en Espafa indefinidamente y trabajar en igualdad
de condiciones que los espafoles. Tendran derecho a la
residencia permanente los que hayan tenido residencia
temporal durante cinco anos de forma continuada. Se
considerara que la residencia ha sido continuada aun-
que por periodos de vacaciones u otras razones que se
establezcan reglamentariamente hayan abandonado el
territorio temporalmente. Con caracter reglamentario y
excepcionalmente se estableceran los criterios para que
no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial
vinculacién con Espafa.

f) Estar en posesién del permiso de trabajo en caso
de trabajadores por cuenta ajena o de autorizacién
administrativa, en caso de trabajadores por cuenta

propia.

2.6.5. La autorizacion exigida al empleador para contratar
a un trabajador extranjero

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

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

Los empleadores estan obligados al pago de la tasa
correspondiente a la autorizacién expedida al extranje-
ro para trabajar por cuenta ajena en Espafa y el propio
trabajador cuando lo sea por cuenta propia. Sera nulo
todo pacto por el cual el trabajador por cuenta ajena
asuma pagar total o parcialmente la tasa establecida.
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Si el empleador incumpliere la obligacién de solicitar
el permiso, podrd el trabajador extranjero solicitar
directamente la concesién de dicho permiso. En cual-
quier caso, para la concesién inicial del permiso de tra-
bajo se tendra en cuenta la situacién nacional de
empleo.

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

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

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

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

La validez del contrato no desaparece por la expira-
cion del permiso ya poseido, pues el empresario, si le
corresponde solicitar su renovacién y no lo hace, no
puede actuar de forma que transforme en nulo un con-
trato inicialmente valido (Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna de 18 de octubre de 1991). La misma sen-
tencia aprecia la posibilidad de fraude de ley en la con-
tratacién de extranjeros.

2.7. La realizacion de trabajos sin previa autorizacion
administrativa

2.7.1. El nuevo planteamiento legal

El articulo 36.3 de la Ley organica 4/2000, esencial en el
estudio de los efectos producidos por la contrataciéon
sin autorizacién previa, ha sido modificado desde su
redaccion originaria en la Ley 4/2000 por la Ley orgénica
8/2000 y, de forma especial, por la Ley organica 14/2003.
Su redaccion actual es la siguiente:

“1. Los extranjeros mayores de 16 anos, para ejercer
cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, pre-
cisaran de la correspondiente autorizacion administrati-
va previa para trabajar.

“Esta autorizacion habilitara al extranjero para residir
durante el tiempo de su vigencia, extinguiéndose si
transcurrido un mes desde la notificacion al empresario
de la concesién de la misma no se solicitase, en su caso,
el correspondiente visado.

“2. Cuando el extranjero se propusiera trabajar por
cuenta propia o ajena, ejerciendo una profesién para la
que se exija una titulacion especial, la concesion de la

autorizacién se condicionara a la tenencia y, en su caso,
homologacion del titulo correspondiente.

“También se condicionard a la colegiacién, si las leyes
asi lo exigiesen.

“3. Para la contratacion de un extranjero el empleador
debera solicitar la autorizacién a que se refiere el apar-
tado 1 de este articulo.

“La carencia de la correspondiente autorizacién por
parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilida-
des a que dé lugar, incluidas aquéllas en materia de
Seguridad Social, no invalidard el contrato de trabajo res-
pecto a los derechos del trabajador extranjero ni serd
obstdculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle.

“4. En la concesién inicial de la autorizacion adminis-
trativa para trabajar podran aplicarse criterios especiales
para determinadas nacionalidades en funcién del prin-
cipio de reciprocidad.”

;Qué es esa autorizacién administrativa previa para
trabajar? En la ley anterior se exigia: primero, obtener el
permiso de residencia, y, una vez en posesién de éste,
obtener el permiso de trabajo. Hoy la autorizacion
administrativa previa para trabajar ya habilita al extran-
jero para residir por el tiempo de vigencia del contrato.

Parece clara la voluntad del legislador, que puede
resumirse en:

a) El empresario es quien esta legitimado para solicitar
la autorizacién inicial.

b) Al ser el legitimado debera abonar las correspon-
dientes tasas, excepto para los trabajos temporales de
duracion inferior a seis meses, que estan exentos.

c) Se simplifica el procedimiento de gestién al incor-
porar de forma unitaria el visado de trabajo y de resi-
dencia.

d) Para la concesién inicial de la autorizacién de tra-
bajo por cuenta ajena se tendra en cuenta la situacion
nacional de empleo.

e) La autorizacién inicial tendra una duracién inferior
a cinco anos, y podra limitarse a un determinado terri-
torio, sector o actividad.

f) La autorizacion inicial se renovara siempre que:

—Al finalizar la concesién inicial persista el contrato, o
se renueve, o exista una oferta de trabajo como la que
motivo su concesion inicial. En estos casos se ha supri-
mido la obligacién de la fidelizacion, que obligaba al tra-
bajador a continuar con el contrato que originé su auto-
rizacion administrativa. Ahora el empresario que
obtenga la autorizacién administrativa previa debera
ajustar las condiciones de trabajo al extranjero, por
cuanto si las condiciones son inferiores a las de merca-
do el trabajador extranjero podra acogerse a una nueva
oferta de empleo mas ventajosa.

—Cuando el trabajador extranjero esté gozando de
una prestaciéon contributiva de desempleo, y también
cuando sea beneficiario de una prestacion asistencial de
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caracter publico destinada a lograr su insercién social o
laboral durante el plazo de duracién de la misma.
—Cuando concurran las circunstancias que se esta-
blezcan reglamentariamente.
g) A partir de la primera autorizacion, las siguientes se
concederdn sin limitacién alguna de ambito geografico,
sector o actividad.

2.7.2. El articulo 36.3 de la Ley organica 4/2000 y su des-
arrollo por los tribunales
:Coémo hainterpretado este precepto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y los juzgados y tribunales de lo social?
El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa ha sido pio-
nero en la interpretacién extensiva del articulo 36.3, en la
redaccién dada por la Ley organica 8/2000, adelantdndose
a la interpretacién legal que supuso la redaccién modifi-
cada por la Ley organica 14/2003. Hoy dicha doctrina, que
ha sido objeto de numerosos comentarios, es ya pacifica.

2. El fundamento quinto en su parte mas esencial sefala:

La cuestion relativa a la validez y eficacia de la relacion laboral existente
entre una empresa y un trabajador extranjero que carece de permiso de tra-
bajo, debe analizarse partiendo de lo dispuesto en el articulo 71, letra c) del
Estatuto de los trabajadores. Establece este precepto que podran contratar
la prestacion de su trabajo “los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion especifica sobre la materia”, remitiéndose de esta forma a la
normativa especial que regula la situacion de los extranjeros en Espafia para
determinar las condiciones de eficacia de las relaciones laborales concerta-
das por los mismos.

La Ley orgéanica 7/1985, de 1 de julio, lo regulaba en su articulo 15.11, que
condicionaba totalmente la posibilidad de realizar una actividad laboral en
Espafia a la obtencion del permiso de trabajo. En la interpretacion de este
precepto legal vino finalmente a consolidarse la linea jurisprudencial que
considera nulo el contrato de trabajo concertado por el extranjero que care-
ce de la autoridad administrativa para trabajar, paradigma de la cual es la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1997, en la que se con-
cluye que un contrato de trabajo sin obtencion del permiso de trabajo es un
contrato concertado contra la prohibicién expresa de la ley, que merece la
calificacion de nulo por aplicacion concordada de los articulos 6.3 y 1275 del
Cadigo civil, en relacion con el articulo 7.c) del Estatuto de los trabajadores,
y tal declaracion de nulidad ha de entenderse sin perjuicio de lo prescrito por
el articulo 9.3 del Estatuto de los trabajadores. Conforme a esta interpreta-
cion, el contrato de trabajo debia reputarse nulo cuando el trabajador extran-
jero no disponia del permiso de trabajo, y en consecuencia entender que
carecia por ello de accion para reclamar por despido frente al empresario,
pudiendo, tan solo, exigir la remuneracion por el trabajo que ya hubiere pres-
tado.

Pero esta situacion juridica debe considerarse radicalmente modificada
por lo establecido en el articulo 33.3 de la Ley organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, actual articulo 36.3 de esta ley tras la reforma operada en la
misma por la Ley organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Este articulo establece, en su parrafo primero, una regulacion similar a la
contenida en el articulo 15.11 de la Ley orgénica 7/1985, para sefialar que los
extranjeros mayores de 16 afios, para ejercer cualquier actividad lucrativa
laboral o profesional, deberén obtener, ademas del permiso de residencia o
autorizacion de estancia, una autorizacion administrativa para trabajar, pero
introduce una sustancial diferencia en su parrafo tercero cuando dice que la
carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empleador, sin per-
juicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de
trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero. Tan contundente
aserto tan sélo puede ser interpretado en el sentido de considerar que el
contrato de trabajo es perfectamente vélido y eficaz para regular la relacion
juridica existente entre empresario y trabajador, con independencia de las
responsabilidades penales o administrativas a que pudiere dar lugar el
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La sentencia de referencia es la de fecha 14 de mayo
de 2002 (rollo 6085/2001), en la que se fundamenta. La
doctrina se contiene en el fundamento quinto de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
de 14 de mayo de 2002, y dado que su redaccion es
anterior a la publicacién de la Ley organica 14/2003, para
su comprension deben sustituirse las referencias a las
modificaciones introducidas por la Ley 8/2000 por la mas
amplia operada por la citada Ley orgdnica 14/2003.

A la vista de la doctrina ya generalmente aceptada,
:qué problemas pueden plantearse en las demandas
por despido formuladas por un trabajador extranjero
sin autorizaciéon administrativa previa?

a) Despido procedente.

Si el trabajador extranjero sin autorizacién es despe-
dido por un incumplimiento grave y culpable de sus
obligaciones, por causa de despido segtn el articulo 54
del ET o en aplicacién del convenio colectivo aplicable

incumplimiento por el empleador de la prohibicién de contratar un trabajador
extranjero que carece de permiso de trabajo. Se ha querido dejar, de esta
forma, a salvo y en toda su plenitud los derechos laborales del trabajador
extranjero que carece de permiso de trabajo, para que pueda exigir al empre-
sario el cumplimiento de todas las obligaciones laborales que nacen de cual-
quier relacion laboral conforme a lo que dispone el Estatuto de los trabaja-
dores, incluida una eventual reclamacion por despido.

Como es de ver, la regulacion actual sefala, de forma expresa, que la
carencia de la preceptiva autorizacion administrativa no invalidara el contra-
to de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero introducien-
do con ello una radical diferencia respecto a la regulacion anterior con la que
claramente se quiere indicar que el contrato de trabajo no quedara invalida-
do y esta situacion no afectard a los derechos laborales del trabajador
extranjero, que se mantienen por ello integros y sin limitacion.

La aplicacién a este precepto de los criterios hermenéuticos que, sobre
interpretacion de las leyes, establece el articulo 3.11 del Cédigo civil, abunda
en esta conclusion.

El elemento gramatical, “sentido propio de sus palabras”, no puede ser
mas claro y preciso cuando se dice que la falta de autorizacién administrati-
va no invalidara el contrato de trabajo, por lo que ya no puede considerarse
nulo el contrato con las consecuencias previstas en el articulo 9 del Estatuto
de los trabajadores, a la vez que se afiade que su validez lo sera respecto a
los derechos del trabajador extranjero, con lo que se quiere destacar que
tales derechos han de respetarse en su integridad con independencia de las
consecuencias juridicas que la irregular concertacion de la relacion laboral
pudiere desplegar en otros ambitos.

El elemento sistematico lo ratifica, pues el contexto en el que se contiene
este precepto no hace sino abundar en ella al establecer, el parrafo primero
del articulo 33, el requisito general de la necesidad del permiso de trabajo,
para luego dejar a salvo, en su parrafo tercero y en todo caso, los derechos
del trabajador extranjero “sin perjuicio de las responsabilidades a que dé
lugar” esta irregular contratacion, modificando de esta forma el régimen juri-
dico hasta ese momento aplicable, que conducia inexorablemente a la apli-
cacion del articulo 9.3 del Estatuto de los trabajadores para permitir tan sélo
la reclamacion de posibles salarios adeudados como (nica consecuencia
derivada de la misma.

De igual forma los antecedentes histdricos y legislativos, ya que, de haber
querido el legislador mantener la misma situacion juridica preexistente a la
entrada en vigor de la Ley 4/2000, resultaba del todo innecesaria la precision
que se hace en el parrafo 3.° del articulo 33 para dejar a salvo la validez del
contrato de trabajo, cuando la anterior regulacion de la materia y los ante-
cedentes jurisprudenciales ya contenian una completa ordenacion de las
consecuencias juridicas derivadas de la carencia de permiso de trabajo, que
en la conjunta aplicacion de los articulos 7.c) y 9.3 del Estatuto de los traba-
jadores y 15.1 de la Ley organica 7/1985, que se revoca y sustituye, conllevan
no sé6lo a generar frente al empresario “las responsabilidades a que dé
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al sector o a la empresa empleadora, el extranjero des-
pedido, si se declara procedente el despido, sélo tendra
derecho al desempleo si es que reline los requisitos
necesarios para alcanzar la prestacién, excluida la coti-
zacién efectiva por cuanto, dado su caracter de “sin
papeles”, no habra podido ser dado de alta en la
Seguridad Social ni haber cotizado por él. Juega aqui la
responsabilidad empresarial del articulo 126 del TRLGSS
sin perjuicio del adelanto con cargo al INEM.

Sera muy dificil que, aun concurriendo causa, se
declare la procedencia del despido porque para ello
seria preciso que el acto extintivo fuera notificado en
forma al trabajador, con los requisitos del articulo 55.1
del ET.

b) Despido improcedente.

Suele ser el mas habitual, por cuanto el empresario,
para evitar las sanciones administrativas, suele negar la
relacion, y, en consecuencia, despide verbalmente o por
la via de hecho negéandole acceso al centro de trabajo.

Declarada la improcedencia del despido, no cabe apli-
car integramente los efectos del articulo 56.1 del ET, y si,
Unicamente, habra que declarar la extincion indemniza-
da del trabajador extranjero sin que pueda ofrecerse al
empresario el derecho de opcién por la readmision.
Ello, por pura légica (aunque se ha dado ya alguna sen-
tencia que, tras declarar la improcedencia del despido,
ofrecia al empresario la opcién entre la extincién
indemnizada o la readmisién inmediata). La situacion
administrativa del extranjero en Espafia no puede modi-
ficarse de raiz por el incumplimiento laboral del empre-
sario ni puede perpetuarse la estancia no autorizada de
un extranjero como ejercicio del derecho laboral nacido
de la prestacion de trabajo que le reconoce el articulo
36.3 de la Ley organica 4/2000.

En cuanto a los salarios de tramitacion, se devengarian
en los mismos supuestos que si el despedido fuera un
trabajador espanol o extranjero con autorizacién admi-
nistrativa, incluso nada impide la aplicacién del articulo

lugar”, sino también a la completa ineficacia de un contrato de trabajo que
se consideraba, por este motivo, invalidado.

Con esos antecedentes la nueva ley indica, de forma expresa, que la falta
de la autorizacion administrativa no invalidara el contrato de trabajo, modifi-
cando de esta manera los efectos que anteriormente se derivaban de esta
situacion, en lo que sélo puede interpretarse como una sola voluntad de dar
un tratamiento juridico diferente a la misma. En lo que abunda una circuns-
tancia nada desdefiable, cual es el hecho de que en la reforma de la Ley
organica 4/2000, operada por la Ley organica 8/2000 no se modifica el conte-
nido de este articulo cuando se altera su numeracion, pese al largo periodo
transcurrido entre la vigencia de una y otra norma, la doctrina cientifica ya
habia puesto de manifiesto las consecuencias juridicas derivadas del mismo,
sin que el legislador hubiere considerado necesario variar en este punto la
redaccion de la Ley organica 4/2000, que reformaba profundamente la ante-
rior regulacion sobre la materia.

El elemento sociolégico, la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicada, y el elemento teleoldgico, su espiritu y finalidad, confirman asimis-
mo la interpretacion de una ley con la que se ha querido proteger al trabaja-
dor extranjero como victima y principal perjudicado de una realidad social
que demuestra la frecuente contratacion irregular por empresarios que apro-
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56.2 del ETy, en consecuencia, no dar lugar a salarios de
tramite en el improbable supuesto de que el empresario
reconociera la improcedencia del despido y asi lo noti-
ficara por escrito al trabajador, y consignase, tras el ofre-
cimiento no aceptado, la indemnizacién legal en el juz-
gado de lo social, pues se trata de equiparar al
trabajador extranjero sin autorizacion al espanol o
extranjero “legalizado”; pero no de darle mejor trato
que a estos Ultimos.

¢) Despido nulo.

Si en el despido concurriese alguna de las circunstan-
cias contempladas en el articulo 55.5 del ET, o se tratase
de un despido objetivo y no se hubiesen cumplido los
tramites del articulo 51 (colectivo), o del articulo 53,
ambos del ET, el despido seria declarado nulo. En estos
casos seria de aplicacion lo dispuesto en el epigrafe
anterior. No puede resolver la sentencia ordenando la
readmision inmediata, sino que habra que seguir la
solucién conocida para los despidos nulos cuando
resulta imposible la readmision efectiva del trabajador:
declarar la extincion de la relaciéon con la indemnizacion
legal y, tanto en este supuesto como en el despido
improcedente, condenar asi mismo al abono de los sala-
rios de tramitacion.

d) Otros derechos laborales.

El trabajador extranjero sin autorizacion tiene dere-
cho en las mismas condiciones que el espafol al perci-
bo de las retribuciones salariales de acuerdo con el con-
venio colectivo aplicable, a falta l6gicamente de un
contrato individual en el que se mejoren aquellas retri-
buciones.

También tienen derecho a las percepciones no sala-
riales como las indemnizaciones por servicio (dietas,
locomociones, uso de ropa y herramientas, etc.), asi
como por traslados consecuencia de la movilidad geo-
grafica, etcétera.

Igualmente podra reclamar las mejoras establecidas
por convenio a las prestaciones de la Seguridad Social.

vechan esta situacion para imponer condiciones de trabajo abusivas, con el
convencimiento de que el trabajador carece de la posibilidad legal de exigir
el cumplimiento de las obligaciones ordinarias que derivan de cualquier con-
trato de trabajo, a lo que se quiere poner término permitiendo al trabajador
actuar contra este empresario también en el &mbito laboral.

Es consciente el legislador de que el mayor damnificado por la ilegal
actuacion del empresario es el propio trabajador, y con esta modificacion
legal se han querido garantizar plenamente sus derechos laborales recono-
ciendo que no es suficiente para ello la exigencia al empresario de respon-
sabilidades administrativas, o incluso penales, con las que se sanciona al
empleador pero no se consigue la aplicacion en beneficio del trabajador de
tales derechos.

Con la nueva ley se trata de asegurar plenamente al trabajador todos sus
derechos laborales, a la vez que se exige al empleador las demés responsa-
bilidades a que su actuacién haya podido dar lugar, distinguiendo de esta
forma dos distintos d&mbitos juridicos con los que se quiere abarcar todo el
conjunto de obligaciones legales que el empresario debe asumir cuando
contrata irregularmente a un trabajador extranjero, afiadiendo a las penales
y administrativas, que ya eran preexistentes a la entrada en vigor de esta
nueva ley, las de caracter laboral que aqui se incorporan.
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Resumiendo, todos aquellos derechos laborales reco-
gidos en la legislacién laboral y en las disposiciones
contenidas en los convenios colectivos de aplicacion.

Al efecto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa de 13 de noviembre de 2001 establecia, con
respecto al periodo de prueba en el supuesto de un tra-
bajador extranjero que inici6 la prestacién sin autoriza-
cién, legalizandola después, el derecho del trabajador
en que se le computara el tiempo trabajado de forma
irregular a efectos del transcurso del periodo de prue-
ba: “El articulo 14.2 del ET sefala que durante en el peri-
odo de prueba el trabajador tendra los derechos y obli-
gaciones correspondientes al puesto de trabajo excepto
los derivados de la resolucién de la relacion laboral,
que podra producirse a instancia de cualquiera de las
partes durante su transcurso [...] serd nulo el pacto que
establezca un periodo de prueba cuando el trabajador
haya ya desempefado las mismas funciones con ante-
rioridad en la misma empresa, bajo cualquier modali-
dad de contratacién.”

e) ;Qué sucede si, tras una oferta de trabajo, una vez
el trabajador obtiene la autorizacién, el empresario ofer-
tante no suscribe el contrato ofrecido?

Creemos que deben aplicarse las disposiciones regu-
ladoras del nacimiento de las obligaciones, contenidas
en el Cédigo civil y, en su virtud, aceptada la oferta por
el trabajador y habiéndose producido la condicién de
haber obtenido la autorizacién administrativa, el contra-
to queda validamente constituido y la negativa del
empresario a la incorporacién del trabajador equivaldria
a despido.

Distinto es el supuesto en que la oferta de contrato lo
sea para un trabajo de duracién determinada y se afiada
una clausula o condicion adicional a la de obtener la
documentacion necesaria para la autorizaciéon adminis-
trativa, como puede ser que dicha autorizacién se dé
antes de una determinada fecha, en tanto su retraso
puede llegar a hacer innecesaria la cobertura del pues-
to de trabajo ofrecido, bien porque ha finalizado la cir-
cunstancia eventual de la produccion, la obra o servicio
o la sustituciéon por interinidad prevista, que servian de
causa al contrato ofrecido. Justificada la negativa a for-
malizar el contrato por incumplimiento de esa condi-
cién o requisito de tiempo para mantenerla, no se pro-
duciria la obligacién de formalizacion del contrato por
incumplimiento de la condicion.

2.8. Proteccioén de los trabajadores extranjeros por el siste-
ma de la Seguridad Social

El articulo 7.1 del Real decreto legislativo 1/1994, por el
que se aprueba el TRLGSS, al regular el campo de apli-
cacién del sistema de la Seguridad Social dispone:

“1. Estaran comprendidos en el sistema de la Segu-
ridad Social, a efectos de modalidad contributiva, cual-
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quiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los
espanoles que residan en Espana y los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Esparia, siempre
que, en ambos supuestos ejerzan su actividad en terri-
torio espafiol y estén incluidos en alguno de los aparta-
dos siguientes:

“a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus ser-
vicios en las condiciones establecidas por el articulo 1.1
del Estatuto de los trabajadores en las distintas ramas de
la actividad econémica o asimilados a ellos, bien sean
eventuales, de temporada o fijos, atin de trabajo discon-
tinuo, e incluidos los trabajadores a domicilio, y con
independencia, en todos los casos, de la categoria pro-
fesional del trabajador, de la formay cuantia de la remu-
neracion que perciba y de la naturaleza comtn o espe-
cial de su relacién laboral [...].

“[..] 5. Los hispanoamericanos, portugueses, brasile-
fios, andorranos y filipinos que residan en territorio
espafol, se equiparan a los espafoles a efectos de lo
dispuesto en el nimero tres de este articulo (como titu-
lares de prestaciones de la modalidad no contributiva).
Con respecto a los nacionales de otros paises se estara
a lo que se disponga en los tratados, convenios, acuer-
dos o instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al
efecto, o cuando les fuera aplicable en virtud de reci-
procidad tacita o expresamente reconocida [...]."

La vigente normativa especifica de Seguridad Social
en relacién con los extranjeros comprende también el
articulo 42 del Real decreto 84/1996, sobre inscripciéon
de empresas, afiliacion y altas y bajas de trabajadores.

En consecuencia, y como norma general, el acceso al
sistema de la Seguridad Social del extranjero se condi-
ciona expresamente a su situacién legal, tanto en lo que
atane a la residencia como al permiso de trabajo, y digo
lo de como norma general por la particularidad introdu-
cida en el articulo 36.3 de la Ley organica 4/2000, que,
como se vio en la trascripcién anterior, extiende esta
proteccién a los extranjeros trabajadores “sin papeles”.

El apartado 1 del articulo 10 de la Ley organica 4/2000
establece que los extranjeros que retnan los requisitos
previstos en esta ley organica y en las disposiciones que
la desarrollen tendran derecho a:

a) Ejercer una actividad remunerada por cuenta pro-
pia o ajena.

b) Al acceso al sistema de la Seguridad Social de con-
formidad con la legislacion vigente.

En su articulo 14, la Ley orgdnica remacha que los
extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las
prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espafoles. Esta legisla-
cién vigente es, fundamentalmente, el TRLGSS, y, den-
tro de su articulado, la especial atencién que merecen
los articulos 7 a 14 y 97 a 102, asi como el, ya citado,
Real decreto 84/1996, sobre altas y bajas de trabajado-
res.
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Cuando se habla de las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social hay que entender la asistencia sanita-
riay las prestaciones de nivel contributivo y las de nivel
asistencial.

2.8.1. Nivel contributivo

El articulo 10 de la Ley organica 4/2000 hace referencia al
campo de aplicacién del nivel contributivo establecien-
do que el extranjero que, reuniendo los requisitos lega-
les, desempene una actividad remunerada por cuenta
propia o ajena, tiene derecho a acceder al sistema de la
Seguridad Social, o lo que es lo mismo, a adquirir la con-
dicién de sujeto protegido por el sistema a través del
encuadramiento en uno de los regimenes que lo con-
forman. Ello conlleva que se formalicen las relaciones
instrumentales de afiliacion, alta y cotizacion.

Ahora bien, en el caso de los extranjeros sin autoriza-
cion administrativa, y por aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 36.3 de la Ley organica 4/2000, también ten-
dran derecho a todas esas prestaciones de nivel contri-
butivo sin que pueda exigirse el alta y cotizacién en la
Seguridad Social por cuanto su condicién de no posee-
dor de autorizaciéon administrativa para trabajar le impi-
de, de momento, su alta en el sistema.

En ese caso entraria el juego del articulo 126 del
TRLGSS vy las disposiciones que todavia lo desarrollan
reglamentariamente como son los articulos 94 a 96 de la
antigua Ley de la Seguridad Social de 1966.

2.8.2 Nivel no contributivo o asistencial

El trabajador extranjero ostenta igualmente derecho a
acceder al campo de aplicacién del nivel no contributi-
Vo y, mas en concreto, a la proteccién familiar tal como
se desprende de la Ley 53/2003, de disposiciones especi-
ficas en materia de Seguridad Social.

Relacionando lo dispuesto en el articulo 14.1y en el
articulo 36.3, ambos de la Ley organica 4/2000, y como
desarrollo al principio general de igualdad de trato, los
extranjeros que se encuentren en situacion regular o
“regularizada” por virtud de una prestacion de trabajo
aun sin autorizacion administrativa previa, tendran
derecho a las prestaciones (contributivas y no contribu-
tivas en las mismas condiciones que los espafnoles).

2.8.3. La asistencia sanitaria
El derecho a la asistencia sanitaria lo contempla el articu-
lo 12 de la Ley orgdnica 4/2000, cuando dice:

“Los extranjeros que se encuentren en Espafa inscri-
tos en el padron del municipio en el que residan habi-
tualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las
mismas condiciones que los espanoles.

“Los extranjeros que se encuentren en Espana tienen
derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia
cuando contraigan enfermedades graves o sufran acci-
dentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad
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de dicha atencion hasta la situacion de alta médica.

“Los extranjeros menores de 18 afios que se encuen-
tren en Espafa tienen derecho a la asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que los espanoles.

“Las extranjeras embarazadas que se encuentren en
Espafa tendran derecho a la asistencia sanitaria durante
el embarazo, parto y posparto.”

Ademas de lo expuesto, el articulo 1 del Real decreto
1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la
cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social a las personas sin recursos econémicos suficien-
tes, establece que se reconoce el derecho a la asistencia
sanitaria a los espanoles que tengan establecida su resi-
dencia en territorio nacional y carezcan de recursos
econémicos suficientes, entendiendo por tales aquellos
cuyas rentas de cualquier naturaleza sean iguales o infe-
riores en computo anual, al salario minimo interprofe-
sional, pudiendo superarse dicho limite, si el cociente
entre las rentas anuales y el nimero de menores o inca-
pacitados a su cargo fuera igual o menor a la mitad del
salario minimo interprofesional en cada momento.

Por las mismas razones de extensién en la proteccién
de la Seguridad Social que establece el articulo 36.3,
deberan incluirse los extranjeros sin autorizacién mien-
tras presten servicios por cuenta ajena.

2.8.4. Sujeto protegido y beneficiario
Sujeto protegido es la persona comprendida en el
campo de aplicacion del sistema (el trabajador).
Beneficiario sera la persona que recibe la prestacion del
sistema. Normalmente ambos conceptos coinciden en la
misma persona, pero hay otros supuestos en los que pue-
den no coincidir y alguno en el que, necesariamente, no
coincidiran, como es en los casos de prestaciones de viu-
dedad y orfandad donde el sujeto protegido es el cau-
sante (se le protege frente al desamparo de su familia) y
los beneficiarios son la viuda y los huérfanos menores.
Estos dos conceptos guardan una estrecha relacién
con el requisito de la residencia legal para recibir algu-
nas de las prestaciones de la Seguridad Social. La resi-
dencia legal se impone a los sujetos protegidos pero no
a los beneficiarios por derecho derivado. Como dice
Manuel Moreno Puello, que une a su condicién de letra-
do de la Administracion de la Seguridad Social su titulo
de profesor asociado de la Universidad del Pais Vasco,
ninguna norma de nuestro ordenamiento juridico exige
la residencia legal del beneficiario de una pension deri-
vada de la muerte del sujeto causante, por lo que, si el
articulo 14.1 de la Ley organica 4/2000 reconoce el acce-
so de los extranjeros a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espafoles, y el articulo 36.3 no distingue entre extranje-
ros con autorizacion para trabajar y extranjeros sin auto-
rizacion pero trabajando, debe producirse la equipara-
cion de estos ultimos a los derechos de los espanoles.
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2.8.5. Disfrute de las prestaciones y obligacion de resi-
dencia

Por lo que se refiere a los supuestos en los que el suje-
to protegido es a la vez beneficiario de la prestacion,
debe concurrir en él el requisito de la residencia legal.
:En qué momento debe residir para ser beneficiario de
la prestacion? Es importante considerar los siguientes
periodos:

a) Periodo de generacion del derecho. Es el periodo
de actividad laboral que determina las cotizaciones que
debieran abonarse a la Seguridad Social y que dan lugar
a completar los periodos de carencia que puedan resul-
tar precisos para el acceso a la prestacion de que se
trate. Aqui l6gicamente el beneficiario, también sujeto
protegido, debe residir en territorio espafol, donde
ejerce su trabajo.

b) Fecha del hecho causante, que esta constituido por
la actualizacién de la situacién de necesidad protegida.
Por regla general es obligada la situacion de residencia
en Espana, pero existen excepciones dependiendo del
tipo de prestacion a la que se pretenda acceder. Asi, por
ejemplo, la prestacién por desempleo esta condiciona-
da a la residencia legal en el momento del hecho cau-
sante, como lo esta la proteccién por incapacidad tem-
poral, que ademas deberan continuar para poder hacer
efectivas las obligaciones de atender a las llamadas de la
oficina de empleo mientras esta inscrito como deman-
dante y, en el caso de subsidio de la IT, a la asistencia
sanitaria y los partes de baja y confirmacion.

Por el contrario, existen prestaciones como la de jubi-
lacién en la que se exige la residencia y situacion de alta
en el trabajo para el acceso a la modalidad de jubilacién
anticipada, pero no para la jubilacién desde la situacion
de no-alta cuando concurren los requisitos legales de
edad y cotizacion.

Lo dicho en este ultimo parrafo es de aplicacion a los
extranjeros que hayan prestado servicios con cotizacién
y demas requisitos exigidos para la jubilacién, lo que
supone la practica imposibilidad de aplicaciéon a los
extranjeros que realizan trabajos sin autorizacién previa
al tratarse de situaciones de irregularidad que no se pro-
longan en exceso en el tiempo, o al menos no tanto
como para cubrir los quince afos minimos exigidos
para acceder a la jubilacién. m
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L

Las recientes reformas de la legislacion local y su aplicacion
a las estructuras administrativas y de funcionamiento de las
grandes ciudades: la gestion del cambio organizativo en el
Ayuntamiento de Madrid'

1. Las medidas de modernizacion de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre. Cayetano Prieto Romero
2. El gobierno de Madrid: proyecto de cambio o modernizacion. Director general de Organizacién y Régimen
3. La gestion del cambio: un nuevo modelo de organizacién administrativa. Juridico del Ayuntamiento de Madrid

3.1. La primera fase del cambio organizativo. 3.1.1. La nueva organizacion del
Ayuntamiento: aproximacion al modelo departamental. 3.1.2. Creacion del nivel
directivo municipal: personal eventual directivo. 3.1.3. Redefinicion de las compe-
tencias de los distritos. 3.2. La segunda fase del cambio: la aplicacién de las medi-
das de modernizacion contenidas en la Ley 57/2003. 3.2.1. La entrada en vigor de la
Ley 57/2003, de 26 de diciembre: la adaptacion de las competencias. 3.2.2.
Organizacion de la Administracion ejecutiva del Ayuntamiento de Madrid. 3.2.2.1. La
organizacion administrativa en la LRBRL: consideraciones generales. 3.2.2.2. El
modelo organizativo del Ayuntamiento de Madrid tras la reforma de la LRBRL

1. Texto de mi intervencién en las Jornadas sobre la Organizacion Servicios Plblicos y la FEMP, celebradas en Madrid los dias 19y 20 de octu-
Municipal y la Participacion Ciudadana, organizadas por la Fundacion de bre de 2004.
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1. Las medidas de modernizacion de la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre

En primer lugar, quiero agradecer a la Federaci6on
Espanola de Municipios y Provincias y a la Fundacién de
Servicios Puablicos la posibilidad que ofrece al
Ayuntamiento de Madrid de participar en este foro, para
expresar nuestras reflexiones sobre las recientes refor-
mas de la legislacién local y para compartir nuestra
experiencia en la aplicacién de las mismas.

Empezaré mi intervencién formulando una pregun-
ta referente a si las recientes reformas del régimen
local y, en concreto, la efectuada por la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, referida a las grandes ciudades, han
supuesto de verdad un cambio positivo para el
Gobierno local. Y nuestra respuesta es afirmativa.
Veamos.

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la
modernizacion del Gobierno local, ha sido objeto de
fuertes criticas, incluso algunas comunidades auténo-
mas han formulado recursos de inconstitucionalidad
contra la misma. Sin embargo, creo que esta Ley supone
un avance importante en la racionalizacién y moderni-
zacién del Gobierno de las grandes ciudades, creo que
a partir de la entrada en vigor de la Ley 57/2003 los gran-
des municipios cuentan con un marco normativo mas
acorde con la realidad actual.

Podemos comparar la regulaciéon anterior con la
vigente para comprobar con cierta facilidad que
ahora, con las reformas introducidas por esa Ley,
resulta mas facil la toma de decisiones, la ejecucion
de politicas publicas, resulta mas facil también dotar a
las grandes ciudades de una organizacién capacitada
para afrontar los complejos retos que las mismas
plantean a sus gobernantes, y esto, sin duda, tiene
que ver con la modernizacién de las organizaciones
publicas y supone en consecuencia un avance impor-
tante.

Esto es lo que pensamos en el Ayuntamiento de
Madrid y también es lo que hemos podido contrastar
con directivos de otras ciudades en los encuentros
organizados por la FEMP, en los que hemos debatido
detenidamente respecto de los beneficios de esta refor-
ma del régimen local, aunque ciertamente también
hemos debatido respecto de aquellos contenidos de la
misma que nos han parecido a la mayoria cuestionables.
Si esto es asi, creo que la reforma merece una valora-
cién positiva y, ademas, porque ha abierto la puerta a la

2. Respecto de este tema ya se debatia en Espafia cuando se aprobé la Ley
especial de Madrid de 1963, en cuya exposicion de motivos puede leerse, por
ejemplo, lo siguiente:

“Los problemas que plantea una administracion de los intereses genera-
les de las grandes aglomeraciones urbanas constituyen hoy dia una de las
mas graves preocupaciones de todos los estados.”
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reforma completa del régimen local tan sentida y
demandada por todos, en la que se podran corregir los
aspectos no resueltos o no resueltos correctamente por
la Ley 57/2003.

De forma resumida podemos destacar ahora algu-
nos contenidos de la Ley 57/2003 que nos parecen
relevantes.

Efectivamente, esta Ley ha dado un paso decisivo
hacia la concepcion del Gobierno de las grandes ciuda-
des como un auténtico Gobierno politico. La naturaleza
juridico-politica del Gobierno local en poco se diferen-
cia del Gobierno del Estado o de las comunidades aut6-
nomas, pues los tres atienden al mismo fin, que es la
satisfaccion del interés general, los tres nacen de elec-
ciones democraticas, los tres cuentan con legitimidad
democratica, y en los tres casos del éxito o fracaso de su
gestion depende su legitimidad institucional y material
ante la ciudadania. Esta concepcién del Gobierno local
no se plasma con todas sus consecuencias en esa Ley,
pero si contiene elementos importantes de la misma, y
esto ya nos parece un avance, desde luego no suficien-
te, pero si importante.

En segundo lugar, podemos destacar que la Ley
57/2003 ha roto el uniformismo tradicional en nuestro
régimen local estableciendo un marco normativo sin-
gular para las grandes ciudades. Aspecto este del régi-
men local que constituye efectivamente uno de los
temas centrales del debate politico sobre la goberna-
bilidad; existen importantes estudios cientificos y doc-
trinales sobre este asunto y existen experiencias con-
cretas en otros paises.” Sin embargo, ha sido la Ley
57/2003 la que ha permitido, de forma mas o menos
acertada, romper con el uniformismo del régimen
contenido en la LRBRL. Cierto que se ha criticado que
este uniformismo se mantiene para los municipios de
gran poblacién. Sin embargo, el nuevo marco juridico
para las grandes ciudades permite a éstas configurarse
de forma distinta -y no todas del mismo modo, como
se viene diciendo-, algo impensable hasta hace unos
meses.

En tercer lugar, la Ley 57/2003 establece, respecto de la
regulaciéon anterior, una mas clara separacién entre los
organos de control y los ejecutivos, entre el nivel politi-
co y el administrativo, y permite a un ayuntamiento
como el de Madrid dotarse de una organizacién similar
a la existente en otras entidades publicas —por ejemplo,
en las comunidades auténomas, algunas de las cuales
gestionan un presupuesto inferior al de la ciudad de

0 también puede destacarse la afirmacion referente a que el uniformismo
ha sido una de las caracteristicas —injustificable en su persistencia— de
nuestro moderno régimen local.

Como documento méas reciente puede verse el “Informe sobre las grandes
ciudades y las areas de influencia urbana”, elaborado por el Ministerio de
Administraciones Publicas (2001).
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Madrid, o incluso tienen también una poblacién infe-
rior.?

Y todo esto nos parece fundamental para la moderni-
zacién del Gobierno local, para dotar a las grandes ciu-
dades de mecanismos que faciliten la gestién de los
intereses de la ciudad, que permitan un mejor Gobierno
de las necesidades y demandas sociales.

De forma concreta, podemos resaltar que entre la
regulacién anterior y la actual existen importantes dife-
rencias que permiten que el Gobierno de las grandes
ciudades pueda desarrollarse de forma mas eficiente.
Pongamos algunos ejemplos de esto:

—Las funciones administrativas del Pleno se transfie-
ren en su mayoria a la Junta de Gobierno. Esto supone,
por un lado, que el Pleno se ve liberado de tareas que
no le corresponden, que no son propias de un 6rgano
de debate, de control politico y, por otro lado, al atri-
buirse las mismas a un érgano ejecutivo, permiten su
aplicacion o ejercicio de forma mas eficaz. En este sen-
tido, la contratacién administrativa, la gestion del patri-
monio, la gestién de personal, la gestion del gasto, etc.,
se residencian en la Junta de Gobierno, que es el 6rga-
no mas adecuado para la gestiéon de este tipo de com-
petencias, por lo que se permite una mayor agilidad en
la toma de decisiones. Por otro lado, tenemos que con-
siderar también que estas funciones son las herramien-
tas basicas para laimplementacion de las politicas pabli-
cas, y que la eficacia en el desarrollo de esas funciones
instrumentales inciden también en la eficacia en la eje-
cucion de las politicas municipales.

—-La medida anterior se complementa con otra, que
nos parece fundamental, que es la que permite la dele-
gacion de esas competencias administrativas tanto en
los concejales como en los 6rganos directivos.

En el marco de la LRBRL anterior a la reforma introdu-
cida por la Ley 57/2003, esas funciones sélo podian ser
delegadas en los concejales, nunca a favor de otros
6rganos municipales, de manera que se producia una
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3. Madrid gestionara el préximo afio un presupuesto superior a los 4.000
millones de euros, cuenta con una organizacion integrada por cerca de
21.000 trabajadores, gobierna una poblacion de 3.100.000 habitantes y el PIB
de Madrid para 2003 asciende a 83.951 millones de euros —cifra que s6lo
supera las comunidades auténomas de Catalufia, Madrid y Andalucia. En el
conjunto de la Comunidad de Madrid, la capital representa el sesenta y cinco
por ciento de su produccion.

4, "Tal y como prevé el articulo 123.2 de la LBRL, la aprobacion de este
reglamento orgénico requiere ser aprobado por mayoria absoluta del nime-
ro legal de miembros del Pleno, lo que conlleva que cualquier modificacion
de tales decisiones organizativas exigira la misma mayoria. Semejante previ-
sion, en el caso concreto que nos ocupa, me parece que es una decision
normativa poco meditada, pues petrifica un espacio que por esencia debe
ser flexible: la organizacion de la alta administracion, que al fin y a la postre
no es otra cosa que la determinacion organico-estructural de las areas en las
que va a intervenir el municipio. La solucién ideada por el legislador se me
antoja mas absurda todavia puesto que en el nivel central de Gobierno, asi
como en las comunidades auténomas, se ha resuelto de otro modo el pro-
blema, después, bien es cierto, de haber comenzado a plantearlo (al menos
en la Administracion del Estado) en los mismos términos. En efecto, tras con-

concentracion de las tareas politicas y de las administra-
tivas en el nivel politico, en los concejales, que aparte
de desarrollar la funcién propia del cargo que es hacer
politicay relacionarse con la ciudadania, tenian que asu-
mir la carga de las tareas administrativas. De esta forma,
todas las decisiones juridicas tenian que ser adoptadas
por los érganos politicos, es decir, desde la firma de los
documentos de gasto, el visto bueno de las certificacio-
nes, hasta la participacién en tribunales de oposiciones
o en las mesas de contratacion. La reforma permite
ahora que esas funciones, no todas, pero si muchas de
ellas, puedan ser delegadas también en los 6rganos
directivos, descargando a los 6rganos politicos de las
tareas administrativas.

Esta posibilidad de trasladar las competencias hacia
abajo, hacia los concejales pero también hacia los 6rga-
nos directivos, constituye una medida efectiva para agili-
zar latoma de decisiones y, en consecuencia, para agilizar
y racionalizar el funcionamiento de los servicios.

-Ademas, esta reordenacion de las competencias de
los érganos politicos junto con la posibilidad de delega-
cion, se complementa con otra medida de caracter orga-
nizativo que es la que permite al Ayuntamiento dotarse
de un nivel directivo. Medida que tal como aparece con-
tenida en el articulo 123.1.c) de la LRBRL puede ser dis-
cutible,* pero que de entrada ofrece destacadas venta-
jas, porque la legislacion anterior no permitia la
existencia de este nivel directivo, y en organizaciones
complejas como la del Ayuntamiento de Madrid nos
parece fundamental. Todas las organizaciones relativa-
mente grandes, tanto privadas como publicas, estan
dotadas de un nivel directivo, entendido como un nivel
ocupado por profesionales que desarrollan funciones
de direccion, de planificacién, de control, de evalua-
cioén de los servicios, de formulacion de propuestas de
mejora, etc. Sin embargo, esto no era posible con la
legislacién anterior, que permitia la existencia de perso-
nal eventual directivo pero al que no se le podia atribuir

siderar inicialmente —de forma equivocada— que la creacion, modificacion y
supresion de departamentos y areas de intervencion del Gobierno era una
materia sometida a la reserva de ley, se tuvo que flexibilizar tal atribucion a
través de las leyes anuales de presupuestos estableciendo una suerte de
‘deslegalizacion’ a favor del presidente del Gobierno para regular tal materia.
Asi, sorprende sobremanera que después del via crucis normativo por el que
ha atravesado este problema en la Administracion del Estado, las soluciones
que ofrezca el legislador sean tan rigidas para el espacio local, donde en la
practica se desapodera al Ejecutivo (en concreto al alcalde y a la Junta de
Gobierno) de la definicion de las grandes areas de Gobierno y de la concre-
cion de cuéles son los niveles que deben existir en la alta administracion. No
creo que el legislador tarde mucho en darse cuenta del error cometido, pero
no deja de causar asombro que nadie haya reparado en la rigidez que el
modelo disefia y en la hipoteca que ello puede suponer para un proceso de
formacion o de renovacion del Gobierno local.” “Politica y administracion en
la reforma del Gobierno local (un estudio sobre la forma de Gobierno y la alta
administracion en los ‘municipios de gran poblacion’)”, JIMENEZ ASENSIO,
Rafael, Anuario del Gobierno Local 2003, Institut de Dret Pablic y Fundacion
Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2003, p. 72.
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funciones propias, por lo que no servia para descon-
centrar funciones o competencias.

En resumen, éstas son algunas de las razones por las
que consideramos que la reforma operada por la Ley
57/2003 es positiva, porque habilita a las grandes ciuda-
des a configurar un modelo de organizacién mas capa-
citado para atender la complejidad de su Gobierno, por-
que en el fondo entre una organizacién como la del
Ayuntamiento de Madrid y otras organizaciones publi-
cas, como las de algunas comunidades auténomas,
como se ha senalado antes, no existen muchas diferen-
cias. Sin embargo, la organizacién municipal no estaba
disenada para atender demandas sociales, al menos, tan
complejas como las que atienden esas otras organiza-
ciones publicas.

Por todo esto, en el Ayuntamiento de Madrid hemos
iniciado un proceso de cambio que pretende como
objetivo final atender mejor y de forma mas rapida las
demandas de los ciudadanos. Proceso que no se agota
con la reforma de las estructuras administrativas, sino
que requiere de otras medidas: desarrollo de las nuevas
tecnologias de la informacién, racionalizaciéon de los
procedimientos para la toma de decisiones, el empleo
de nuevas formas de gestién de los servicios publicos,
en fin, un proceso ambicioso de cambio que trata de
conducirnos hacia una ciudad mas avanzada en la cali-
dad de su democracia, en el desarrollo de los procesos
de participacién ciudadana, en la calidad de los servi-
cios publicos, y en dltima instancia en la calidad de vida
y el bienestar de sus ciudadanos.

2. El Gobierno de Madrid: proyecto de cambio o
modernizacion

El compromiso del actual alcalde de Madrid, contenido
en su programa de Gobierno, es el de crear no sélo un
nuevo modelo de ciudad sino también un nuevo mode-
lo de gestion. Este modelo de gestion publica se susten-
ta sobre dos ejes fundamentales: la democracia partici-
pativa y la modernizacién de la Administracién publica.

Se trata, por un lado, de desarrollar los procedimien-
tos que hagan efectiva la participacién de los ciudada-
nos en la toma de decisiones, que permita, por otro
lado, que Madrid sea un ambito de democracia avan-
zada.

Vinculado a lo anterior, se pretende también la
modernizacién de la organizacién municipal, es decir,
de impulsar los cambios necesarios en el funciona-
miento de las estructuras administrativas para conse-
guir unos servicios publicos de calidad, que redunden
en la calidad de vida de las personas y garanticen la
igualdad efectiva de todos los ciudadanos —sin duda,
los servicios publicos son un instrumento fundamental
para garantizar la igualdad de oportunidades de todos
los vecinos.
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Se trata de dotar al Ayuntamiento de Madrid de un
modelo de organizacién que permita atender las cam-
biantes demandas ciudadanas y resolver los complejos
problemas que se plantean en el ambito de una gran
ciudad como Madrid. En definitiva, se trata de ofrecer a
los ciudadanos un ayuntamiento que dé respuestas a
sus demandas, y que estas respuestas sean cada vez
mejores y mas rapidas.

La igualdad de oportunidades, la satisfaccion de las
demandas sociales, la mejora de la calidad vida y de los
servicios publicos son los objetivos fundamentales en el
proceso de gestion del cambio en el Ayuntamiento de
Madrid y, en concreto, en la gestion del cambio de la
organizacién municipal.

Para conseguir estos objetivos se ha considerado
prioritario incrementar la eficacia en el funcionamiento
de la Administracion municipal. Esta idea de la eficacia
sigue siendo basica en el ambito de lo publico.
Efectivamente, los servicios publicos deben satisfacer
necesariamente las demandas sociales, siendo esta la
razén principal que justifica la existencia del propio ser-
vicio publico. Por ello hemos iniciado un conjunto de
acciones para la reforma de la Administracion municipal
con el objetivo de conseguir una organizacién estructu-
rada con criterios homogéneos, flexibles y disefiada en
funcién de las demandas ciudadanas.

3. La gestion del cambio: un nuevo modelo de orga-
nizacion administrativa

3.1. La primera fase del cambio organizativo

Tras la celebracién de las pasadas elecciones municipa-
les en mayo de 2003, el 14 de junio, se celebré la sesion
constitutiva de la nueva corporacién municipal, y en esa
misma fecha, por decreto del alcalde se estableci6 la
organizacién de los servicios administrativos municipa-
les, introduciendo una nueva estructuracion del
Ayuntamiento de Madrid como soporte esencial para el
desarrollo de la acciéon de Gobierno.

Con anterioridad al nuevo modelo de organizacién
administrativa establecido por el citado Decreto del
alcalde de 14 de junio, la Administraciéon municipal se
estructuraba en cinco grandes ramas, al frente de las
cuales se encontraba un teniente de alcalde y, cada una
de estas ramas tenia su peculiar forma de organizacién,
en la que tenfan cabida las areas, dirigidas por un con-
cejal de area (8), y los servicios (4) al frente de los cuales
habia un concejal de servicios, sin que existiese una
estructura jerarquica homogénea en todas las ramas, ni
siquiera en la organizacién interna de cada una de ellas.

En este modelo organizativo, por ejemplo, la respon-
sabilidad de la gestién recaia integramente en los con-
cejales y el personal funcionario municipal, no existia
un nivel directivo intermedio entre el nivel politico y la
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funcién publica,” de modo que en una ciudad como
Madrid al concejal le correspondia hacer politica y la
toma de decisiones administrativas.

3.1.1. La nueva organizacién del Ayuntamiento: aproxima-
cion al modelo departamental

A través del Decreto del alcalde de 14 de junio de 2003, se
introdujeron una serie de cambios en la organizacién poli-
ticay en la administrativa del Ayuntamiento de Madrid.

En primer lugar, cabe resaltar el papel destacado que
el alcalde otorgé a la Comisiéon de Gobierno en la toma
de decisiones politicas, es decir, aunque este 6rgano
aparecia configurado en la LRBRL como un 6rgano de
asistencia al alcalde sin competencias propias, en el
Ayuntamiento de Madrid se convirtié en un 6rgano de
decision de las politicas municipales. Para esto, se dele-
garon en dicho 6rgano, tanto por el Pleno como por el
alcalde, las competencias més relevantes de la gestion
publica: el gasto publico, la contrataci6én administrativa,
la gestion patrimonial, las operaciones financieras, etc.,
de manera que una parte de las decisiones mas relevan-
tes para el Gobierno de la ciudad se asignaron a la
Comision de Gobierno. En resumen, la Comision de
Gobierno se convirtié por esta via en un érgano politico
fundamental en la toma de decisiones politicas, a seme-
janza de los 6rganos colegiados de Gobierno del Estado
o de las comunidades auténomas. Con estas medidas se
da el primer paso en el fortalecimiento de la Comisién
como o6rgano de Gobierno, que después vendria a ser
refrendado por la reforma de 2003.

En coherencia con lo anterior, la Comisién la compo-
nia el alcalde, al que le correspondia su presidencia, y
todos los concejales con responsabilidades respecto de
un area o ambito de la gestion publica. A estos conceja-
les se les denominé “concejales de Gobierno”, para
diferenciarlos de aquellos que no participaban de forma
directa en el Gobierno de la ciudad.

Por otro lado, se cre6 también una comisién prepara-
toria de los asuntos que debian someterse a la decision
de la Comisién de Gobierno, a semejanza también del
modelo estatal o autonémico. Esta Comisién la compo-
nian el vicealcalde, al que correspondia su presidencia,
y los secretarios técnicos que se crearon en cada conce-
jalia de Gobierno, como luego veremos. La funcién de
este organo era la de preparar los asuntos que debian
someterse a la decision de la Comision y del Pleno, y la
misma decidia respecto de los temas que podian o no
elevarse al conocimiento de dichos 6rganos. Se trataba,
por lo tanto, de un érgano mas técnico que politico al
que correspondia decidir sobre la conveniencia o no de
someter un asunto a la Junta o al Pleno.
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5. La opcion del personal eventual directivo prevista en el articulo 175 del
Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el

En segundo lugar, se adoptaron otro conjunto de medi-
das dirigidas a la reorganizacion de la Administracion
municipal, tratdndose de establecer un modelo organiza-
tivo similar al existente en otras organizaciones publicas,
que es el modelo departamental-burocratico ordenado
de acuerdo con el principio de jerarquia. En resumen, se
trataba de simplificar la organizacién anterior, estable-
ciendo un modelo de organizacién departamental, en el
que la direccién de cada uno de los departamentos o
areas correspondia a un concejal de Gobierno miembro
de la Junta de Gobierno —en el modelo anterior la direc-
cién politica de una materia podia corresponder a un
teniente de alcalde, a un concejal de drea vy, en algunos
casos, ademads, a un concejal de servicio.

A estos departamentos se les denominé concejalias de
Gobierno (en el modelo organizativo anterior existian
como hemos visto: ramas, areas y servicios) y cada una de
ellas aglutinaba una parte del conjunto de materias de la
accion publica municipal.

Se contempl6é también la posibilidad de que en la
estructura de determinadas concejalias de Gobierno se
insertase otra concejalia como unidad especializada en
un determinado sector de la accién publica de la com-
petencia de aquélla. Esto ocurrié cuando se estimé que
ese sector de la accién publica tenfa una relevancia des-
tacada, complejidad o entidad suficiente para darle un
rango organizativo singularizado respecto del resto de
la organizacién de la Concejalia de Gobierno. Es el caso
de la Concejalia Delegada de Personal -dependiente de
la Concejalia de Gobierno de Hacienda y Admi-
nistracién Publica— y de la Concejalia Delegada de
Vivienda ~dependiente de la Concejalia de Gobierno de
Urbanismo, Vivienda e Infraestructura—. En cierto modo,
salvando las distancias, vendrian a ser unas unidades
especializadas similares a las secretarias de Estado en el
ambito de un ministerio.

Siguiendo el mismo criterio, en el ambito de la
Vicealcaldia, se diferenciaron tres concejalias de coordi-
nacioén especializadas por el ambito de actuacion de las
mismas: coordinacion institucional, coordinacién terri-
torial, y estudios y programas.

La titularidad de estas concejalias delegadas y de coor-
dinacién correspondia a un concejal, aunque los mis-
mos no formaban parte de la Comisién de Gobierno.

En esta nueva estructura, las concejalias de Gobierno se
configuraban como piezas clave de la organizacién y agru-
paban las principales competencias de interés municipal:
urbanismo, vivienda, infraestructuras, empleo, medio
ambiente, hacienda, etc., y, a su vez, servian de base para
conformar la direccién superior del Ayuntamiento de
Madrid pues, como se ha sefalado, la responsabilidad de

Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, no fue utilizada en el anterior mandato.
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las mismas correspondia a un concejal de Gobierno.

De esta forma, se inici6 el proceso de aproximacion al
modelo departamental consolidado tanto en el Estado
como en las comunidades auténomas, en el que se utili-
zan como elementos esenciales de la estructura adminis-
trativa los departamentos, en cuanto 6rganos a los que
corresponde la gestion de competencias homogéneas.

La siguiente medida fue dirigida a precisar con la
mayor claridad posible el dmbito de actuacién que
corresponde a cada una de las concejalias de Gobierno
y a sus titulares.

En este punto, surgi6 el problema de que la atribucién
de competencias a los concejales y a sus departamentos
s6lo podia hacerse a través de la técnica de la delega-
cion y soélo a favor de los concejales, de manera que
todo el ambito de la gestion administrativa habia de
corresponder por imperativo legal al concejal. Esto plan-
teaba claramente un serio obstaculo para la racionaliza-
cion y reorganizaciéon del Gobierno y de la
Administracién municipal, pues todas las competencias
del orden que fueran, de mayor o menor relevancia
—desde la firma de un contrato menor, la declaraciéon de
incompatibilidad a un funcionario, o la adquisicién de
bienes inmuebles, etc.— estaban atribuidas al Pleno y al
alcalde, de manera que el ambito de actuacién de los
concejales habia de establecerse a través del mecanis-
mo de la delegacién de competencias, lo que obligaba
sin duda a un esfuerzo enorme en la localizacién de las
competencias y su atribucion a cada uno de los conce-
jales que correspondiese.

Para intentar racionalizar la atribucién de esas compe-
tencias se utilizaron dos criterios. El primero, consisten-
te en la atribucién comun a todos los concejales de
aquellas competencias que pueden definirse como
herramientas basicas para la ejecucion de las politicas
publicas especificas —direccion estratégica, planifica-
cion, coordinacion, contratacion, gestion del gasto, con-
cesién de subvenciones, potestad sancionadora, etc.—. El
segundo, por el que se concretaban las competencias
especificas que correspondian a cada concejal en las dis-
tintas materias sobre las que se desarrolla la accién del
Gobierno municipal -medio ambiente, seguridad, eco-
nomia, turismo, etc.—. De esta forma, se posibilité que
cada concejal con responsabilidad de gobierno pudiera
ejercer y desarrollar todas las acciones necesarias para
garantizar la plena efectividad de las politicas publicas
municipales en su respectivo dmbito de actuacion.

Al vicealcalde, como primer teniente de alcalde, le
correspondia la titularidad de la Concejalia de Gobierno
de la Vicealcaldia, que se configuré como érgano princi-

6. La Gnica posibilidad de articular ese nivel directivo se encontraba en el
articulo 104 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y en el articulo 176 del Real decre-
to legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto refundi-
do de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, en el
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pal para la coordinacién politica general, institucional y
territorial, desempenaba un papel relevante y diferencia-
do del que corresponde a las restantes tenencias de
Alcaldia —a las que en principio se atribuia la sustitucién
del alcalde por el orden asignado-. Para el desarrollo de
estas competencias, la Vicealcaldia se estructuré, como se
ha explicado antes, en tres concejalias de coordinacién, a
las que correspondian la direccién del ambito competen-
cial que tenian bajo su responsabilidad, sin perjuicio de la
superior direccién que correspondia al vicealcalde.

En general, estas funciones asignaban al vicealcalde
una posicién destacada en el Gobierno de la ciudad
como garante de la coordinacién de las politicas publi-
cas a desarrollar en el &mbito municipal, incluidos los
distritos, sirviendo ademas de garantia de la unidad del
Gobierno y de la gestion municipal.

3.1.2. Creacion del nivel directivo municipal: personal
eventual directivo

Como se indicé al referirnos a la organizacion del
Ayuntamiento de Madrid existente antes del inicio de
este proceso de cambio, la responsabilidad de la gestion
recafa integramente en los concejales y en el personal
funcionario municipal, sin que existiera un nivel directi-
vo intermedio que permitiera atender con la debida efi-
cacia la singular complejidad de una organizacién como
la del Ayuntamiento de Madrid.

Por ello, al inicio del mandato se plante6 la conve-
niencia de introducir en la organizacién municipal un
nivel directivo como escal6on intermedio entre el nivel
politico y el formado por la funcién publica ordinaria,
que sirviera para canalizar las relaciones entre ese nivel
politico y el profesional, y para el desarrollo de otras
funciones, como el impulso de la ejecucién de las deci-
siones adoptadas por los érganos politicos, la planifica-
cién, coordinacién de actividades, evaluacién, propues-
tas de innovaciéon y mejora, relaciones externas, etc.
Con este nivel directivo se integraba en la organizacién
un equipo de profesionales suficientemente capacita-
dos que permitié reforzar la competencia del Ayun-
tamiento para dar respuestas agiles y eficaces a las
demandas de los ciudadanos. A cada uno de estos pues-
tos directivos se les encomend¢ la direccion de distin-
tos ambitos de la gestién publica.’

Este nivel directivo se crea en cada una de las conce-
jalias de Gobierno y en los distritos. En el primer caso,
se establecieron dos tipos de puestos directivos:

-Las direcciones gerencias, que al igual que las direc-
ciones generales en un ministerio o consejeria de una
comunidad auténoma, vienen a constituir las unidades

que se habilitan a los ayuntamientos a crear puestos de trabajo de personal
eventual directivo —por Acuerdo del Pleno en su sesion de 23 de junio de
2003, se aprobd la creacion de una serie de puestos de personal eventual de
caracter directivo en todas las concejalias de Gobierno y en los distritos.
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basicas de organizacién de los mismos, asignandoseles
las funciones directivas que se ha expuesto antes res-
pecto de un ambito de la gestién publica de la compe-
tencia de la Concejalia de Gobierno —presupuestos,
patrimonio, politica financiera, estadistica, contratacion,
etc.—. Asimismo, en cada concejalia de Gobierno se cre6
un puesto directivo denominado Secretario Técnico al
que se le asign6 la direccién de los servicios comunes
de la Concejalia, para la mejor utilizaciéon de los medios
y recursos materiales, econémicos y personales asigna-
dos a la misma.

—Asimismo, se crearon otro tipo de puestos directivos
que se denominaron delegados, a los que se les enco-
mendé la direccién y coordinacion de las direcciones
gerencias en las que se estructuraba cada concejalia de
Gobierno.

Con este esquema, se trasladé6 al ambito de la organi-
zacion del Ayuntamiento un modelo directivo similar al
existente en otras administraciones publicas, aunque
con diferencias sustanciales, pues, en esta primera fase,
el nivel directivo no ejercia competencias propias, no
podian ser configurados como 6érganos administrativos
con competencias —por delegacién—, sino como puestos
directivos, con funciones de direccion, coordinacion,
planificacion, etc., pero sin capacidad juridica para poder
resolver los asuntos de su ambito, por la razén, como
hemos apuntado, de que en el esquema vigente de la
LRBRL las competencias sélo podian ser delegadas en los
concejales. En todo caso, este nivel directivo permitié
dar un primer paso en el modelo que se consolidara mas
tarde con la aprobacién de la Ley 57/2003 y con la apro-
bacion de los reglamentos organicos del Ayuntamiento
de Madrid, como se explicarda mds adelante, y sobre todo
liber6 en parte al concejal de tareas de gestion adminis-
trativa que se atribuyeron de facto a este nivel directivo.

3.1.3. Redefinicion de las competencias de los distritos

Como se ha indicado, con la organizacién administrati-
va establecida en el Ayuntamiento de Madrid a partir de
las pasadas elecciones de mayo de 2003, se inicié un
proceso de aproximacién al modelo departamental, en
el que las concejalias de Gobierno constituyen los ele-
mentos esenciales de la estructura administrativa, en
cuanto 6rganos especializados en las materias que ges-
tionan. Sin embargo, este modelo de organizacion “cen-
tralizado”, necesariamente debe complementarse con
otros 6rganos que permitan una mayor proximidad a los
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7. La desconcentracion es una realidad plenamente consolidada en el
Ayuntamiento de Madrid, donde existen actualmente veintidn distritos dota-
dos de drganos de gestion desconcentrada: las juntas municipales de distri-
to y los concejales presidentes.

8. Este nuevo modelo organizativo com(n fue consecuencia de una reor-
ganizacion administrativa aprobada por el Pleno municipal que entré en vigor
el 1 de enero de 2003. No obstante, con posterioridad ha sido establecida
también por el Decreto del alcalde de 24 de junio de 2004, por el que se esta-

ciudadanos mediante la desconcentracién de compe-
tencias. Este principio de organizaciéon desconcentrada
habilita a trasladar el Gobierno de determinados asun-
tos municipales a los distritos, permitiendo a éstos la
toma de decisiones y la gestion de determinadas activi-
dades y servicios publicos.” De esta forma, los distritos
acercan el Gobierno a los ciudadanos y sirven de cauce
para potenciar la participacién de éstos en la gestion de
los intereses publicos.

En el ambito de la organizacién territorial o descon-
centrada se desarrollaron dos acciones importantes:
una, dirigida a la reordenacion de las competencias
delegadas en los distritos; y la segunda, dirigida a forta-
lecer la organizacién administrativa del distrito.

En resumen, con caracter previo al desarrollo de la
desconcentracion de competencias a favor de los distri-
tos, se realizé un proceso de analisis de las competen-
cias de éstos que nos permitiese decidir posteriormen-
te respecto del rol o papel que queriamos que
desempenfasen los distritos en el Gobierno de la ciudad.
En principio, el criterio que consideramos conveniente
desarrollar es el que contempla al distrito como centro
de prestacién de servicios al ciudadano, digamos que
siendo el distrito la organizacién mas cercana a la ciu-
dadania, es el que mejor puede conocer las demandas y
necesidades sociales, y por esto es la parte de la organi-
zacion del ayuntamiento mas capacitada para la presta-
cion de servicios. De este modo, las concejalias de
Gobierno desarrollarian funciones de direccion politica,
planificacién, coordinacion, asistencia, los servicios de
ambito general, etc., y los distritos serian los encargados
de llevar los servicios municipales a los ciudadanos. Esta
es la idea fundamental con la que se esta trabajando.

Para la consecucion de estos objetivos, por Decreto del
alcalde de 14 de junio de 2003 se inici6 la primera accién de
reordenacion de las competencias delegadas en las juntas
municipales de distrito y en sus concejales presidentes.

Este proceso de desconcentracién de competencias,
fue acompanado de un proceso de reestructuraciéon
de los distritos, que vieron reforzada su organizacioén de
forma sustancial con la creacién de la figura de los
gerentes de distrito —personal eventual de caracter direc-
tivo—, como 6rgano de apoyo y asistencia al concejal pre-
sidente en la direccién y gestion de los servicios del dis-
trito. Asimismo, se establecié un modelo organizativo
comun para todos los distritos, sin perjuicio de las parti-
cularidades que pudieran darse en determinados casos.’

blece la organizacion y competencias de las juntas municipales de distrito,
sus concejales presidentes y los gerentes de distrito. El apartado quinto de
este Decreto establece que la estructura administrativa comdn dependiente
del gerente de cada distrito estd compuesta por la Secretaria del Distrito y,
dependiendo de la misma, el Departamento Juridico, el Departamento de
Servicios Econdmicos, el Departamento de Servicios Técnicos, el
Departamento de Servicios Sanitarios, Calidad y Consumo y el Departamento
de Servicios a la Ciudadania.
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3.2. La segunda fase del cambio: la aplicacion de las medi-
das de modernizacion contenidas en la Ley 57/2003

3.2.1. La entrada en vigor de la Ley 57/2003, de 26 de
diciembre: la adaptacion de las competencias

La reforma operada en el régimen local de las grandes
ciudades ha incidido fundamentalmente en dos cuestio-
nes: una, la organizacién de estos municipios; dos, las
competencias de sus 6érganos de Gobierno. Asi, los 6rga-
nos de Gobierno del municipio siguen siendo los mis-
mos: Pleno, alcalde y Junta de Gobierno; no obstante, se
modifican sus funciones. El Pleno se viene a configurar
como un verdadero 6rgano de debate de las grandes
politicas locales que afectan al municipio y para la adop-
cién de las decisiones estratégicas, trasladandose sus
funciones ejecutivas o administrativas al alcalde y a la
Junta de Gobierno. El alcalde es el principal érgano de
direccion de la politica, el Gobierno y la Administracion
municipal, y la Junta de Gobierno se configura como un
6rgano “fuerte” tomando las competencias ejecutivas y
de gestion que antes correspondian al Pleno y al alcalde
—una tercera parte de sus miembros pueden no ostentar
la condicién de concejal.

Estos cambios entraron en vigor el dia uno de enero
de 2004, de manera que la Comision de Gobierno pasa-
ba a denominarse Junta de Gobierno, e igualmente
entraba en vigor desde esa fecha el nuevo reparto de
competencias. Para hacer efectivos estos cambios el
alcalde de Madrid adopt6 los siguientes acuerdos:

—Decreto de 2 de enero de 2004, por el que se dictan
instrucciones para la aplicacién en el Ayuntamiento de
Madrid de la Ley 57/2003.°

—-Decreto de 2 de enero de 2004, por el que se esta-
blece la composicién de la Junta de Gobierno Local, que
se denomina Junta de Gobierno de la Ciudad de
Madrid. Se atribuye la secretaria de la Junta al vicealcal-
de. Se mantiene la comisién preparatoria de los asuntos
que vayan a elevarse al Pleno o la Junta de Gobierno.

—-Decreto de 8 de enero de 2004, de delegacién de com-
petencias en la Junta de Gobierno, en el vicealcalde, con-
cejales de Gobierno, concejales de Coordinaciény conce-
jales delegados, asi como en las juntas municipales de
distrito y en sus concejales presidentes.

9. Las instrucciones que establecia este Decreto eran las siguientes:
“Primera: A partir del 1 de enero de 2004, de acuerdo con la disposicion
final tercera en relacion con la disposicion transitoria primera de la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del
Gobierno local, son de aplicacion las normas contenidas en esta Ley por las
que se atribuyen competencias al Pleno, al alcalde y a la Junta de Gobierno
Local. Segunda: Como consecuencia de lo dispuesto en la instruccion ante-
rior, los procedimientos administrativos iniciados con anterioridad al 1 de
enero de 2004, se resolveran a partir de esa fecha por el 6rgano que resul-
te competente de acuerdo con la Ley 7/1985, de 2 de abril, modificada por
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre. Tercera: La aplicacion de los preceptos
de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, que se refieran a la organizacién muni-
cipal, a la creacion de nuevos 6rganos o puestos de trabajo, o a la modifica-
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Ademas, la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid
adopté un acuerdo con fecha 8 de enero de 2004 de
delegacién de competencias en el vicealcalde y demas
concejales con responsabilidades de Gobierno.

Con estas medidas, el Ayuntamiento de Madrid apli-
caba las disposiciones de la Ley 57/2003 vigentes desde
el uno de enero, de manera que cada 6rgano asumia
las competencias que le atribuia dicha Ley y, a su vez,
se acordaba la delegacién de las mismas en los conce-
jales.

La reforma de la LRBRL contempla la posibilidad de
que el alcalde o la Junta de Gobierno deleguen sus
competencias en los concejales o en los 6rganos
directivos, si bien esta opcién quedaba condicionada
a la adaptacién de la organizacién municipal a las
prescripciones de esa Ley, y para esto la propia Ley
otorgaba un plazo de seis meses que finalizaba el dia
1 de julio de 2004 (disposicién transitoria primera de la
Ley 57/2003).

De esta forma, se iniciaron los trabajos de estudio
para la elaboracién de las normas organicas necesarias
que permitieran la aplicacién plenay efectiva de las dis-
posiciones contenidas en la ley estatal, aprobandose en
el mes de mayo el Reglamento organico del Pleno, el
Reglamento organico del Gobierno y de Ia
Administracion, el Reglamento organico de participa-
cién ciudadana y la adaptacién de los estatutos de los
organismos auténomos.

3.2.2. Organizacion de la Administracion ejecutiva del
Ayuntamiento de Madrid

3.2.2.1. La organizacién administrativa en la LRBRL: consi-
deraciones generales

Se va a hacer ahora una referencia sélo a los trabajos
que se han realizado para la aprobacién del Reglamento
organico del Gobierno y de la Administracion del
Ayuntamiento de Madrid, y en concreto se analizara el
nuevo modelo de organizaciéon administrativa que en el
mismo se contiene.

Para empezar, hemos de recordar que respecto de la
organizacion o administracion ejecutiva, el articulo
123.1.c) de la Ley 7/1985 atribuye al Pleno la competencia
para:

cion o reforma de los actualmente existentes, queda condicionada a la apro-
bacion de las normas orgénicas que contengan las adaptaciones organizati-
vas que sean necesarias, de conformidad con lo previsto en su disposicion
transitoria primera. Cuarta: De acuerdo con lo establecido en la disposicion
transitoria quinta de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, el secretario general
del Ayuntamiento de Madrid pasaré a desempefiar el puesto de secretario
general del Pleno una vez que se aprueben las normas orgénicas a las que
dicho precepto hace referencia, correspondiéndole hasta ese momento
todas las funciones que actualmente desarrolla en el ambito del Plenoy de la
Administracion municipal, excepto la Secretaria de la Junta de Gobierno
Local, respecto de la cual ejercera las asignadas al 6rgano de apoyo, con
objeto de permitir su inmediata constitucion y funcionamiento.”
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“La determinacién de los niveles esenciales de la
organizacién municipal, entendiendo por tales las gran-
des drea de Gobierno, los coordinadores generales,
dependientes directamente de los miembros de la Junta
de Gobierno Local, con funciones de coordinacién de
las distintas direcciones generales u 6rganos similares
integradas en la misma drea de Gobierno, y de la gestion
de los servicios comunes de éstas u otras funciones ana-
logas y las direcciones generales u 6rganos similares
que culminen la organizacién administrativa, sin perjui-
cio de las atribuciones del alcalde para determinar el
nimero de cada uno de tales 6rganos y establecer nive-
les complementarios inferiores.”

En este precepto se apunta un modelo de organizacién
respecto del cual la exposicion de motivos de la Ley
57/2003 no dice nada, sélo indica que el titulo X contiene
una clasificacién de los 6rganos superiores municipales,
que son el alcalde y los miembros de la Junta de Gobierno
Local y los de caracter directivo. No aparece, por tanto, en
esa Ley, una explicacion de las reglas de la organizacion
que propone para los municipios de gran poblacién.

En la memoria que acompana al Anteproyecto de Ley
de medidas para la modernizacién del Gobierno local,
tampoco se encuentran los fundamentos de este mode-
lo de organizacién administrativa.

Respecto de esta cuestion, cabe destacar lo siguiente:

Por un lado, ese modelo de organizacion, constituido
por grandes areas de Gobierno, estructuradas en 6rga-
nos directivos —coordinadores generales y direcciones
generales—, no es imperativo, es decir, no es un modelo
que tenga que aplicarse necesariamente en todos los
municipios de gran poblacién. Su aplicacién requiere
de una decisién del Pleno al respecto, de modo que
también el Pleno puede optar por mantener el modelo
organizativo anterior a esta Ley.

Por otro lado, la aplicacién de esta nueva forma de
organizacion ejecutiva requiere, como se ha apuntado,
de la decision del Pleno a través de una norma organica,
pero ademas requiere también de la decision del alcal-
de, al que corresponde determinar el nimero de cada
uno de tales 6rganos y establecer los niveles comple-
mentarios inferiores.

La interpretacion que se ha realizado en el
Ayuntamiento de Madrid es la siguiente. El Pleno ha apro-
bado el Reglamento organico del Gobierno y de la
Administracion, en el que se define de forma general
todo el sistema organizativo del Ayuntamiento, tanto los
o6rganos superiores como los directivos, tanto los 6rganos
imperativos como los érganos facultativos. Se ha definido
en una norma general que viene a tener un contenido
similar al que tiene la LOFAGE en el ambito del Estado, o
al que tiene la Ley de Gobierno y Administracién de la
Comunidad de Madrid, es decir, normas en las que se
establece el marco de la organizacién administrativa de
sus correspondientes administraciones.
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No obstante, la regulaciéon del ROGA debe entender-
se sin perjuicio de las competencias que la propia LRBRL
atribuye al alcalde para establecer la organizacién y
estructura de la Administracion municipal ejecutiva
[articulo 124.4.k)], de modo que la definicién y concre-
cion del modelo organizativo previsto en el ROGA
corresponde al alcalde. Se sigue en esto el mismo
esquema que el previsto en el Estado -o en las comuni-
dades auténomas-, en el que se atribuye al presidente
del Gobierno y al Consejo de Ministros la adopcién en
cada caso el modelo organizativo que en desarrollo de
las previsiones contenidas en la LOFAGE se requiera
para la ejecucién de su programa politico.

De esta forma, el ROGA regula, con caracter general,
las dreas de Gobierno, los 6rganos directivos, etc., sin
perjuicio de la facultad del alcalde para determinar el
nimero y denominacién de esas dreas, asi como para
determinar los 6rganos directivos que deban configu-
rar el nivel de direccién de las mismas. En este sentido
el ROGA prevé que el alcalde concretard la organiza-
cion de las areas de Gobierno a través de los decretos
de estructura, y esto se ha hecho a través de los decre-
tos de organizacién, estructura y competencias de las
areas de Gobierno y de los distritos aprobados todos
ellos el 24 de junio de 2004, completandose asi el nuevo
esquema organizativo de la Administraciéon ejecutiva
del Ayuntamiento de Madrid.

Con esto el Ayuntamiento tiene aprobada, desde el 24
de junio de 2004, la organizacién de cada area de
Gobierno. Sin embargo, para su plena efectividad, para
su entrada en vigor, todavia se ha tenido que abordar otro
tramite importante que es el referente a la creacién en la
plantilla de personal de todos los puestos correspon-
dientes a los 6rganos directivos previstos en los decretos
de estructura. Y este expediente no es precisamente un
expediente simple, sino que requiere de su aprobacién
inicial por el Pleno, informacién publica por quince dias,
y aprobacion definitiva también por el Pleno, aprobacion
que finalmente se produjo el pasado dia 21 de julio.

De este modo, se tiene la organizaciéon definida, los
puestos directivos creados en la plantilla de personal,
por lo que sélo quedaba pendiente el nombramiento de
los titulares de los érganos directivos, que corresponde
alaJunta de Gobierno a propuesta del titular del area de
Gobierno correspondiente. Estos nombramientos se
produjeron el 23 de julio.

3.2.2.2. El modelo organizativo del Ayuntamiento de
Madrid tras la reforma de la LRBRL
El nuevo modelo de organizacién administrativa del
Ayuntamiento de Madrid se asemeja bastante al conso-
lidado en la Administracién del Estado o en las comuni-
dades auténomas.

Esta organizacion puede ser dividida en tres ambitos:
el central, el territorial y el institucional —organismos
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publicos-. Un esquema andlogo al del Estado, pero dis-
tinto, por ejemplo, al de la Comunidad de Madrid en el
que no existen 6rganos territoriales, es decir, 6rganos
cuyo ambito de competencias sea inferior al de la pro-
pia comunidad auténoma.

La organizacion central del Ayuntamiento se estructu-
ra sobre la base de la division en departamentos, en
6rganos con competencias funcionalmente homogéne-
as cuya direccién corresponde a un miembro del
Gobierno local, y se denominan areas de Gobierno. Esta
denominacién ya viene apuntada en la propia LRBRL
cuando en el articulo 123 se refiere a los niveles esen-
ciales de la organizacién administrativa como las gran-
des areas de Gobierno. Por otra parte, la titularidad de
estas areas debe corresponder a un miembro de la Junta
de Gobierno que puede ser concejal o no. Por esto
parecia poco acertado denominarlas concejalias de
Gobierno, pues puede darse el caso, como efectiva-
mente ocurre en el caso de Madrid, de que su titular no
ostente la condicién de concejal.”

El ROGA define ademas la estructura organizativa de
las dreas de Gobierno estableciendo un nivel directivo y
un nivel reservado a la funcién publica ordinaria. El
nivel directivo estd formado por los coordinadores
generales, las secretarias generales técnicas y las direc-
ciones generales y otros 6rganos asimilados. Los coor-
dinadores generales dependen jerarquicamente de un
miembro de la Junta de Gobierno, es decir, del titular de
un area de Gobierno, por lo que ocupan una posicién
jerarquicamente superior a los demas 6rganos directi-
vos. A los coordinadores corresponde también la ges-
tién de los servicios comunes del areay, para esto, se ha
introducido la figura del secretario general técnico que,
con rango de coordinador general, es el 6rgano respon-
sable de todos los servicios comunes del area. Por deba-
jo de estos 6rganos directivos, la estructura administra-
tiva del area se organiza en direcciones generales, a las
que se atribuyen competencias de naturaleza homogé-

10. “Las limitaciones que pesan sobre los miembros no electos de la Junta
no ocultan el relevante papel que pueden estar llamados a desempefiar.
Todos los miembros de la Junta, electos o no, pueden recibir atribuciones
delegadas por el alcalde (articulo 124.5 de la LBRL) o por la propia Junta de
Gobierno Local (articulo 127.2 de la LBRL) y cabe que de ellos dependan
directamente uno o varios coordinadores generales [articulo 123.1.c) de la
LBRL]. Todos ellos compondran un tnico y verdadero ‘equipo de Gobierno”
del alcalde. Los miembros no electos de la Junta, depositarios de la confian-
za del alcalde, pueden alcanzar un protagonismo en la gestion de los asun-
tos locales superior a la del resto de los concejales. Especialmente a la de
aquellos concejales que, aun perteneciendo al mismo grupo que el alcalde,
no hayan entrado en la Junta. La exposicion de motivos de la ley afirma que
la posibilidad de incorporar externos en la Junta de Gobierno Local ‘viene asi
a reforzar el perfil ejecutivo de este drgano’. Se permite una configuracion
mixta. Configuracion que, volviendo a las palabras de la exposicion de moti-
vos, ‘resulta totalmente incardinable en el modelo legal europeo de Gobierno
local, disefiado en sus aspectos esenciales en la Carta Europea de la
Autonomia Local’. En concreto, en el articulo 3.2 de la citada Carta, segin el
cual las asambleas o consejos electivos locales ‘pueden disponer de érga-

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

EsTupiOs

nea, y son a las que va a corresponder la direccion de
determinados ambitos de la gestién publica, sin perjui-
cio de la superior direccién que corresponde al conce-
jal titular del areay, en su caso, a los coordinadores.

Por otro lado, se ha dotado a estos 6rganos directivos
de competencias propias —a través de la técnica de la
delegacion-, es decir, los decretos de organizacion que
el alcalde aprobé el 24 de junio, establecen, por un lado,
la estructura administrativa de cada area de Gobiernoy,
por otro, la delegacién en cada uno de estos 6rganos
directivos las competencias necesarias a fin de dar sen-
tido al nuevo modelo organizativo municipal. De nada
serviria la existencia de 6rganos directivos si éstos no
pueden asumir competencias juridicas o de decision;
por otro lado, se trata ademas de descargar al nivel poli-
tico —concejal/consejero delegado-, de las tareas de
gestion administrativa.

Ademas, y como complemento de lo anterior la Junta
de Gobierno ha delegado, mediante Acuerdo de 24 de
junio de 2004, en los 6rganos directivos las competen-
cias necesarias para reforzar las facultades de decision
de los mismos. Asi, por ejemplo, podemos ver que se
han delegado en los 6rganos directivos las competen-
cias para contratar o aprobar el gasto hasta determina-
das cuantias, para determinadas atribuciones sobre la
gestion de personal y del patrimonio, licencias, potestad
sancionadora, etc., y también las competencias para
resolver los expedientes administrativos de su ambito
material de competencias.

Existen, por otra parte, otros é6rganos directivos de
existencia obligatoria de acuerdo con la LRBRL que son
la Asesoria Juridica, el director de la Oficina de Apoyo al
Concejal Secretario, el interventor general y el secreta-
rio general del Pleno.

Junto a ellos, el articulo 134.1 de la LBRL se refiere a
otros 6rganos a los que la Ley no ha dado caracter direc-
tivo, y que han sido regulados expresamente en el ROGA.
Nos referimos al 6rgano de gestion presupuestaria,” al

nos ejecutivos responsables ante ellos mismos’. Esta novedad, sin embargo,
ha sido objeto de numerosas e incisivas criticas, unas discutiendo su conve-
niencia y otras poniendo en tela de juicio su constitucionalidad.” GALAN
GALAN, Alfredo, “El régimen especial de los municipios de gran poblacion”,
Anuario del Gobierno Local 2003, Institut de Dret Pdablic y Fundacion
Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2003, p. 143.

11. El articulo 134.1 de la LRBL establece la obligatoriedad de la existencia
de un érgano que desarrolle las funciones de presupuestacion. En cumpli-
miento de esta prevision legal el articulo 58 del ROGA establece que las fun-
ciones de presupuestacion corresponden al titular del 4&rea competente en
materia de Hacienda y, en su caso, a los 6rganos directivos dependientes del
mismo a los que se atribuyan competencias en materia presupuestaria. En
uso de esta habilitacion legal, el concejal de Gobierno del Area de Hacienda
y Administracion Publica queda configurado como el 6rgano de gestion pre-
supuestaria y como tal, ha delegado sus competencias en esta materia en los
distintos organos directivos existentes en su area (coordinador general de
Hacienda, Direccion General de Presupuestos, Direccion General del Sector
Plblico y Politica Financiera y en la Agencia Tributaria de Madrid).
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6rgano de contabilidad,” al de tesoreria” y al de recau-
dacién. No obstante, este Gltimo se ha integrado en el
o6rgano de gestion tributaria al haberse hecho uso de la
habilitacion contenida en el articulo 135 de la LRBRL,
mediante la creacién del Organismo Auténomo Agencia
Tributaria de Madrid.

La organizacion territorial viene constituida por los
distritos, que la LRBRL define “como divisiones territo-
riales propias, dotadas de 6rganos de gestién descon-
centrada, para impulsar y desarrollar la participacién
ciudadana en la gestion de los asuntos municipales y su
mejora, sin perjuicio de la unidad de Gobierno y gestién
del municipio” -articulo 128.1-. En el caso de Madrid,
esta organizacién ya existia™ y su regulacién orgdnica se
encuentra actualmente en el Reglamento organico de
los distritos de la ciudad de Madrid de 23 de diciembre
de 2004. De esta regulacién de los distritos podemos
destacar ahora, de forma resumida, lo siguiente:

-Es la primera vez que el Ayuntamiento de Madrid
aborda la regulacién completa de los distritos.

-La importancia del distrito en la organizacién de los
servicios de prestacién directa al ciudadano, como los
servicios sociales, culturales, técnicos, etc., por la proxi-
midad, por ser el 6rgano municipal mas cercano al ciu-
dadano y a sus necesidades.

—La utilidad del distrito en el desarrollo de la partici-
pacién ciudadana en el Gobierno municipal.

—El Gobierno del Distrito corresponde a la Junta
Municipal, al concejal presidente —cuya designacion
corresponde al alcalde entre los miembros del Pleno del
Ayuntamiento-y al gerente.

—La creacién de la figura del gerente, que ostenta el
rango o condicion de érgano directivo de acuerdo con
el ROGA, y que se configura como el 6rgano de direc-
cién ejecutiva de la organizacién administrativa del dis-
trito.

El tercer ambito de la organizacién del Ayunta-
miento de Madrid los constituyen los organismos
publicos —organismos auténomos y entidades publi-

12. El articulo 58.4 del ROGA sefiala que la funcion de contabilidad se ejer-
cerd por un 6rgano adscrito al area competente en materia de Hacienda,
siendo su titular un funcionario con habilitacion de caracter nacional. El
Decreto del alcalde de organizacion, estructura y competencias del Area de
Gobierno de Hacienda y Administracion Publica de 24 de junio de 2004 crea
la Oficina de Contabilidad, con rango de subdireccion general, quedando
adscrita al coordinador general de Hacienda.

13. El articulo 60 del ROGA asigna las funciones de Tesoreria al tesorero
municipal. La Tesoreria se adscribe al 4rea competente en materia de
Hacienda, dependiendo directamente de su titular o del director general con
competencias en materia de politica financiera. Actualmente, el Decreto del
alcalde de 24 de junio de 2004, de organizacion, estructura y competencias
del Area de Gobierno de Hacienda y de Administracion Pablica, adscribe la
Tesoreria, con rango de subdireccion general, a la Direccion General de
Sector Plblico y Politica Financiera.

14. De la lectura del articulo 128 de la LRBRL se deduce la obligatoriedad
de la existencia de los distritos: “En el marco del régimen comun, el actual
articulo 24.1 de la LBRL permite a los municipios establecer drganos territo-

118

cas empresariales— y las sociedades municipales
—-sociedades anénimas o empresas mixtas—. Es decir, la
denominada tradicionalmente administracion institu-
cional o descentralizada. En este ambito, como es cono-
cido, la LRBRL ha introducido también importantes cam-
bios, actualizandose la regulacién contenida en el
Reglamento de servicios de las corporaciones locales.

La LRBRL otorgaba a los municipios de gran poblacién
un plazo de seis meses para adaptar los estatutos de sus
organismos publicos al nuevo marco legal. Para el cum-
plimiento de esta previsiéon legal, en primer lugar, se
definié, de acuerdo con la LRBRL, el marco juridico
general de estos organismos, ya que esta Ley establece
este marco por remision a la regulacion contenida en la
LOFAGE incorporando algunas especialidades de carac-
ter basicamente organizativas.

Se ha incorporado al ROGA el régimen completo de
estos organismos, que viene a constituir, por lo tanto, el
marco general aplicable a los mismos. En segundo lugar,
se han adaptado todos los estatutos de estos organis-
mos a este nuevo marco. Para ello se ha elaborado un
modelo tipo de estatutos adaptado a la nueva regula-
cién del ROGA, y a partir de aqui cada organismo ha
propuesto la aprobacién de sus nuevos estatutos incor-
porando las particularidades correspondientes cuando
ello ha sido necesario -Madrid Emprende, Agencia para
el Empleo, Patronato de Turismo, Informatica Ayun-
tamiento de Madrid, etcétera.

De esta forma, se ha cumplido con el plazo de los seis
meses establecido por la LRBRL para adaptar las normas
esenciales de la organizacién del Ayuntamiento de
Madrid al nuevo marco juridico contenido en el titulo X
de la LRBRL. En resumen:

-Se ha dotado al Ayuntamiento de Madrid de un
marco normativo propio en aplicacién de las medidas
de racionalizacién y modernizacién del Gobierno local
introducidas por la Ley 57/2003.

-Se consigue, por primera vez, que el Ayuntamiento de
Madrid cuente con esta regulacion de caracter organico.

riales de gestion desconcentrada. El segundo apartado del mismo articulo se
remite, en lo referente a los municipios de gran poblacion, a lo establecido en
el articulo 128. De la regulacién contenida en este precepto nos interesa des-
tacar, en primer término, el caracter imperativo empleado: ‘Los ayuntamien-
tos deberan crear distritos, como divisiones territoriales propias, dotadas de
6rganos de gestion desconcentrada.” Los distritos son, pues, en estos muni-
cipios de régimen especial, de existencia necesaria. Alguna discusion susci-
t6, durante la tramitacion parlamentaria, la organizacion del distrito. Segtn el
texto definitivamente aprobado, corresponde al Pleno municipal la creacion
de los distritos y su regulacion. Conviene recordar, en este punto, que la
regulacion de los distritos constituye uno de los contenidos reservados a la
nueva categoria de los ‘reglamentos de naturaleza orgéanica’ [articulo
123.1.c) de la LBRL]. La presidencia del distrito corresponderé en todo caso a
un concejal, constituyendo una competencia indelegable del alcalde su nom-
bramiento y cese [articulos 124.4.e), 124.5y 128.3 de la LBRL].” GALAN GALAN,
Alfredo, “El régimen especial de los municipios de gran poblacion”, Anuario
del Gobierno Local 2003, Institut de Dret Pablic y Fundacion Democracia y
Gobierno Local, Barcelona, 2003, p. 168.
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-Se define un modelo de organizacién administrativa
mas claro y simplificado. Se establece el nivel directivo
municipal al que se atribuye a través de la técnica de la
delegacién todas las competencias de caracter adminis-
trativo, quedando reservadas al concejal las de alcance
politico, las de mayor incidencia en el gasto publico, las
relaciones con otras administraciones publicas, la direc-
cién, la planificacién y el control.

-Se ha dotado a cada area de Gobierno de una estruc-
tura homogénea. Por un lado, se establecen los 6rganos
directivos y se concretan sus competencias y, por otro
lado, se determina la organizacién de las mismas que
queda reservada a la funcién publica ordinaria (subdi-
recciones generales, servicios, departamentos y las uni-
dades inferiores que se creen a través de la relacién de
puestos de trabajo)

-Se ha realizado una regulacién homogénea vy siste-
matica de los distritos.

—Se lleva a cabo una adaptacion de los estatutos de los
organismos auténomos.

—En todo caso, no se agota aqui el proceso de cambio
y de modernizacién del Ayuntamiento de Madrid, ya
que se han desarrollado otros proyectos que también
inciden en el ambito de la organizacién como la crea-
cion de la Empresa publica Madrid Calle 30, la Empresa
publica Madrid Arte y Cultura, la creaciéon del Tribunal
Econémico-Administrativo de Madrid, de la Agencia
Tributaria de Madrid, del Organismo Auténomo Madrid
Salud, la Fundaciéon Madrid 2012, la implantacién de un
sistema integrado de informacién gestion econémico-
financiera y de recursos humanos en plataforma ERC
(Enterprise Resource Planning), etcétera.

En conclusién, con estos y otros proyectos que se
encuentran en fase de estudio, se ha iniciado un ambi-
cioso proceso de modernizacién del Ayuntamiento de
Madrid, cuyo objetivo udltimo es hacer de Madrid una
ciudad que atiende con eficacia las demandas sociales,
que garantiza la calidad de sus servicios publicos vy el
bienestar de los ciudadanos que la habitan. m
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Las cuotas de urbanizacion: elementos subjetivos y objetivos.
Especial referencia al Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
urbanismo de Cataluna

1. Introduccién. Margarita Cuscé Turell
2. Elementos subjetivos. Técnica de Administracion General.
2.1. Los sujetos activos. 2.2. Los sujetos obligados al pago. 2.3. El Ayuntamiento y |a Asesora jurfdica

obligacién de contribuir por las cesiones de aprovechamiento urbanistico.

3. Elementos objetivos.

3.1. La ejecucion urbanistica. 3.2. Los costes de urbanizacion. 3.2.1. Gastos de urba-
nizacién. 3.2.1.1. Obras de vialidad. 3.2.1.2. Obras de saneamiento. 3.2.1.3. Obras de
suministro de agua. 3.2.1.4. Obras de suministro de energia eléctrica. 3.2.1.5.
Arbolado y jardineria. 3.2.2. Indemnizaciones. 3.2.3. Redaccion y tramitacion de los
planes parciales y proyectos de urbanizacion. 3.2.4. Costes de gestion.

4. Conclusiones.
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1. Introduccion

La accién urbanistica es una actividad publica que gene-
ra a los propietarios del suelo importantes plusvalias
que deben retornar a la comunidad, aunque sélo sea
parcialmente. Recuperacién a favor de la ciudad que se
realizara en base a un modelo, legalmente establecido,
amparado en los principios generales de:

1. Participacién publica en el planeamiento y en la
gestion.'

2. Afectacion de las plusvalias al pago de los gastos de
la urbanizacion.

3. Distribucién equitativa de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento.

La Constitucién espafola proclama la obligacion de los
poderes publicos de promover la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social (articulo 9.2 de la CE).

Los articulos 4.2 y 6 de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre régimen del suelo y valoraciones (en adelante
LRSV),* reconocen expresamente este principio en la
necesidad de garantizar la participacién publica en el
planeamiento y de suscitar la participacién privada en la
gestion publica a través de la accién urbanizadora.

Sin embargo, al ser las materias de ordenacién urbana
de orden publico y constituir la urbanizacién del suelo
una de las funciones asignadas constitucionalmente a
los entes publicos,’ resulta congruente con lo anterior el
hecho de que el articulo 4.1 de la LRSV reserve a estos
ultimos “la direccién del proceso” aunque, ”sin perjui-
cio de respetar la iniciativa” de los particulares. Este
aspecto ha sido interpretado por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 164/2001, de 11 de julio,
considerando que el “articulo 4.1 no atribuye necesaria-
mente a los propietarios la iniciativa urbanistica; menos
alin excluye a otros agentes econémicos de las labores
de transformacion del suelo. La ‘iniciativa’ de los propie-
tarios a que se refiere este articulo se reconoce en el
marco de la “accién urbanistica de los entes publicos”.

La normativa autonémica catalana refuerza esta obli-
gacion de garantizar la participacién con la necesidad de
fomentar los derechos de iniciativa, informacién y parti-
cipacion de la ciudadania en los procesos urbanisticos

1. El Tribunal Supremo, en sentencias de 2 de octubre de 2000, 17 de junio
de 1998 y 30 de septiembre de 1991 se pronuncia a favor de la coexistencia
de empresas publicas con fines empresariales con empresas privadas en el
marco de una economia de mercado, siempre que esta concurrencia se
efectle en condiciones de igualdad, sin privilegios, sin que estas empresas
de capital pablico puedan gozar de ninguna forma de posicion dominante,
consecuencia ldgica de la incorporacion de Espafia al Tratado de Roma, que
impide una situacion de privilegio.

2. Supletoriamente, también, el articulo 4 del Real decreto 1346/1976, de 9
de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre régimen del
suelo y ordenacion urbana.

3. Articulos 45.2 y 47 de la CE.

4. La Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de Catalufia, y el Decreto
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de planeamiento y gestion. Con este objetivo, el Decreto
legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de urbanismo de Catalufa (en
adelante TRLUC) propugna’ la necesidad de aplicar un
programa de participacion ciudadana en los procesos de
formulacién y tramitaciéon de los planes de ordenacién
urbanistica municipal’ y permite que los ayuntamientos
constituyan consejos asesores urbanisticos locales, de
caracter informativo y deliberativo.’ Y, finalmente, sujeta
el contenido de las figuras de planeamiento y de los ins-
trumentos de gestion al principio de publicidad.

El segundo principio de afectacién de las plusvalias se
concreta, por el articulo 4.1 de la LRSV, en la obligacién
de los propietarios “de contribuir, en los términos esta-
blecidos en las leyes, a la accion urbanistica de los entes
publicos”. De este modo, las plusvalias generadas por la
ejecucion del planeamiento retornan a la comunidad y
el aumento de valor del suelo debido al planeamiento
queda sujeto al pago de los gastos de urbanizacién.’
Manuel Ballbé® define este proceso con las palabras
siguientes: “La Ley parte de una base, y es que el solar
vale mds que el terreno ristico y que la diferencia de
valor estd causada precisamente por el hecho de la urba-
nizacién. La urbanizacion, las obras de urbanizacién son
precisamente las que causan el aumento del valor del
terreno. Es Iégico, por tanto, que este aumento, esta
diferencia de valor del terreno rastico al solar sea apli-
cada ante todo y sobre todo a pagar la urbanizacién.”

Incorpora, asi, el mandato contenido en el articulo 47
de la CE que ordena la participacion de la comunidad en
las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes
publicos. Precepto que, segln el Tribunal Constitucional,
“no atribuye competencias sino que fija un objetivo
comun para los distintos entes publicos. Por ello, tanto el
Estado como las comunidades auténomas deberan, en el
marco de sus competencias, procurar la participacion de
la comunidad en aquellas plusvalias urbanisticas”.’

La participacién de la comunidad en las plusvalias
urbanisticas es obligatoria e irrenunciable para los
poderes publicos, puesto que el articulo 47 de la CE
constituye un mandato constitucional inexcusable.

Finalmente, uno de los principios esenciales que ha
informado y conformado el ordenamiento urbanistico

287/2003, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento parcial de
la misma, incorporan la aplicacion de un programa de participacion ciudada-
nay la creacién de consejos asesores.

5. Articulo 59.3.a) y disposicion final séptima del TRLUC.

6. Articulo 8.1 del TRLUC.

7. En este mismo sentido se pronuncia el articulo 4 del Real decreto
1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
sobre régimen del suelo y ordenacion urbana.

8. Ballbé, M., “Comentarios sobre la LS”, en Jornadas Municipalistas en
las Islas Canarias, Las Palmas, 1957, p. 10-11.

9. Sentencias del Tribunal Constitucional 61/1997, fundamentos 6.a) y 17.c),
y 164/2001, de 11 de julio.
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espafiol en los dltimos decenios es el de la justa distri-
bucién de beneficios y cargas derivados del planea-
miento. El principio de distribucién equitativa de bene-
ficios y cargas en el reparto de los gastos que han de
abonar los propietarios afectados debe aplicarse para
garantizar la igualdad de todos los propietarios en la
carga urbanizadora.”

El principio de equidistribucién, aplicacién concreta
del principio de igualdad ante la ley, es el instrumento
para paliar las desigualdades que irremediablemente
produce el planeamiento.

En el fundamento 10 de la Sentencia 164/2001, de 11 de
julio, el Tribunal Constitucional deja claro que la nor-
mativa “no impone un modelo concreto de equidistri-
bucion”, sino que serd a cada comunidad auténoma a
quien le corresponda precisar, “a través de las técnicas
urbanisticas oportunas, qué concreto criterio propor-
cional debe regir en su ambito territorial, con lo que en
todo caso queda preservada la integridad de la compe-
tencia urbanistica autonémica”.

Empero el principio de equidistribucién previsto en la
ley y en el plan se cumple en la ejecucién y gestion del
urbanismo a través de los sistemas de actuacién urbanis-
tica. Los sistemas de actuacién urbanistica son, por ello,
las distintas formas, en numerus clausus, dentro de cada
ordenamiento autonémico, de ejecutar un plan de forma
integrada. Siguiendo a Lliset Borrell," las diferencias entre
los sistemas de actuacion radican en la forma en la que
interaccionan los diversos elementos que intervienen en
la ejecucion de los planes: los elementos personales
(Administracion publica, propietarios y empresas urbani-
zadoras), los elementos reales (fincas a urbanizar y, en su
caso, reparcelar) y los elementos formales o juridicos
(expropiacién, equidistribucién, concesion, etcétera).

La Ley catalana™ regula dos sistemas de actuacién
urbanistica:

-La reparcelacién.

—La expropiacion.

El sistema de reparcelacién incluye las modalidades
siguientes:

—-De compensacion basica.

—De compensacion por concertacion.

—De cooperacion.
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10. Articulo 5 de la LRSV y articulo 7 del Decreto legislativo 1/2005, de 26
de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo de
Catalufia (en adelante TRLUC).

11. Luset BorreLL, F.,, Comentarios al Reglamento de gestion urbanistica, El
Consultor, Madrid, 1980.

12. Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia.

13. Articulo 116.3 del TRLUC.

14. Cusco TuReLL, M., “La sujecion de las cuotas de urbanizacion al impues-
to sobre el valor afadido (IVA): peculiaridades”, publicado en la revista
Tributos Locales, nimero 56.

15. A nivel autonémico, el apartado 1 del articulo 110 del TRLUC establece:
“La ejecucion urbanistica es el conjunto de procedimientos establecidos por

—Por sectores de urbanizacion prioritaria.

En las modalidades del sistema de actuacién por
reparcelacion, los propietarios tienen la obligacién de
abonar los gastos de urbanizacién y la Administracion
urbanistica competente puede exigir el pago de las cuo-
tas de urbanizacién por via de apremio, a propuesta de
la Administracién actuante o de la junta de compensa-
cién correspondiente.”

Pues bien, estos son, en sintesis, los principios generales
a los que debe sujetarse la actividad urbanizadora y por
ende su financiacién mediante cuotas de urbanizacién.

A continuacién, para el andlisis de los aspectos con-
cretos que aqui nos proponemos en relacién con las
cuotas de urbanizacién y en consonancia con su natura-
leza mixta," de ingreso tributario, exaccién parafiscal y
carga urbanistica, seguiremos en lo posible, como linea
de investigacion, la estructura de los tributos analizando
cada uno de los elementos (objetivos y subjetivos) que
pueden diferenciarse en la configuracién legal y regla-
mentaria de las cuotas de urbanizacién.

2. Elementos subjetivos
2.1. Los sujetos activos

En las vigentes legislaciones autonémicas sobre urba-
nismo, los sujetos activos de la actividad urbanizadora
pueden ser de dos grupos, los particulares propietarios
de terrenos a través de las entidades urbanisticas cola-
boradoras y la Administracion actuante. Tal es el caso de
Catalufa. El articulo 110.5 del TRLUC en referencia a la
atribucién de competencias en cuanto a la ejecucién del
planeamiento, dispone:

“La Administracién de la Generalitat, los entes locales
y las entidades urbanisticas especiales, en sus respecti-
vas esferas de actuacién y en el ejercicio de sus compe-
tencias, participan en el proceso de ejecucion de los
planes urbanisticos; las personas particulares participan
bajo las diversas modalidades reguladas por esta Ley.”

Sin embargo, la ejecucién del planeamiento es una
funcién basicamente municipal® que forma parte de las
competencias asignadas a los municipios por la legisla-
cién de régimen local® (ordenacion, gestién, ejecucion

esta ley para la transformacion del uso del suelo y especialmente para su
urbanizacion, de acuerdo con el planeamiento urbanistico y respetando el
régimen urbanistico aplicable a cada clase de suelo. La edificacion de los
solares resultantes de las actuaciones de ejecucion, tanto integradas como
aisladas, también es parte integrante de la gestion urbanistica, y constituye
la fase de culminacion del proceso, sin perjuicio de los deberes de conser-
vacion de los edificios y, de acuerdo con lo que establece el articulo 42.1, de
los deberes de rehabilitacion.”

16. Articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, y en Catalufia, también, el articulo 66.3.d) del Decreto legis-
lativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de régimen local de Catalufia.
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y disciplina urbanisticas) y que se encuadra en el marco
de la legislacion autonémica y los planes de urbanismo.
Como expresa Abel Fabre"” con esta atribucién de com-
petencias “el municipio recobra, potencialmente, el
protagonismo que le corresponde en cuanto a la orde-
nacién de la ciudad. No obstante, en la practica, las refe-
ridas funciones urbanisticas se ven muy cercenadas por
la concurrencia de las competencias de otros organis-
mos que condicionan la actuacién municipal.”

Lliset Borrell,” después de afirmar que “los sujetos
administrativos del urbanismo por antonomasia son los
ayuntamientos, que gozan de una competencia residual
en la materia, seglin nuestra tradicién legislativa”, desta-
ca que “esta competencia residual no es, sin embargo,
absoluta”.

De hecho el articulo 14.2 del TRLUC limita la compe-
tencia urbanistica de los ayuntamientos a “las faculta-
des de naturaleza local” y “que no hayan sido expresa-
mente atribuidas por esta Ley a otros organismos”. En
los supuestos en los que la Ley no concrete si una
“facultad” es local o extralocal, deberan aplicarse los
principios de proporcionalidad y subsidiariedad tal
como preceptua el citado articulo 14.2 del TRLUC. La
aplicacion de estos principios, segin Lliset Borrell,”
atendera al siguiente planteamiento: “tanta competen-
cia municipal como sea posible y tanta competencia de
la Generalitat como sea necesaria.”

De todo ello, podemos deducir que el sujeto activo
por excelencia de las cuotas de urbanizacién es el muni-
cipio que tiene atribuidas competencias en materia de
ejecucién urbanistica, sin perjuicio de que la Admi-
nistracion autonémica pase a ser la Administracion
actuante en la ejecucion del planeamiento por subroga-
cion (articulo 15 del TRLUC), supuesto este que conver-
tird a esta Administracion en sujeto activo de las cuotas
de urbanizacion.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la condicién
de Administracién actuante puede recaer tanto en los
ayuntamientos, como en las entidades urbanisticas
especiales, que en Catalufa se concretan en el Institut
Catala del Sol, en los consorcios urbanisticos,” en las
mancomunidades en materia urbanistica, las entidades
publicas empresariales locales y las sociedades de capi-
tal integramente publico de caracter local .*

En consecuencia, las entidades urbanisticas especia-
les, si operan en calidad de administraciéon actuante,
pueden formular cualquier figura del planeamiento

17. Abel FABRE, J., El sistema de compensacién urbanistica, Bosch, 3° edi-
cion, 2003, Barcelona, p. 25.

18. Luser BorreLL, F,, Comentaris a la Llei d’urbanisme de Catalunya, Bayer
Hnos., SA, Barcelona, 22 edicion, p. 97.

19. Luset BorreLL, F,, Comentaris a la Llei d’urbanisme de Catalunya, Bayer
Hnos., SA, Barcelona, 22 edicion, p. 97.

20. Los consorcios urbanisticos se formaran mayoritariamente por la
Administracion de la Generalitat de Catalufia, uno o mas ayuntamientos, y una
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urbanistico y formular, tramitar y aprobar definitivamen-
te los instrumentos de gestién correspondientes (articu-
lo 23.2 del TRLUC).

Sin embargo, la atribucién realizada a las sociedades
de capital integramente publico local que son entes ins-
trumentales de las corporaciones locales, ha sido mati-
zada por el apartado 3 del articulo 23 del TRLUC al sefa-
lar “la condicién de administraciéon actuante, acordada
por el ayuntamiento, de las sociedades de capital inte-
gramente publico local que sean entidades urbanisticas
especiales, no obstante lo establecido por el apartado 2,
no comporta la cesién de la titularidad de la competen-
cia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio y es
responsabilidad del 6rgano competente del ente local
dictar los actos o las resoluciones de cardacter juridico-
administrativo que den soporte a la actividad material y
técnica objeto de la encomienda o en los cuales se inte-
gre dicha actividad”.

Este mismo tratamiento deberia otorgarse a las enti-
dades publicas empresariales locales, a los organismos
auténomos y a las gerencias urbanisticas, por cuanto
todos ellos son entes instrumentales que los ayunta-
mientos pueden constituir como formas de gestion.

Lliset Borrell* considera que sobra la alusién como
entidades urbanisticas especiales a las sociedades priva-
das municipalesy a las entidades publicas empresariales
locales y comenta:

“No tiene ningln sentido hablar de entidades urba-
nisticas especiales si no han de tener la condicién de
Administracién actuante con funciones de planeamien-
to y de gestién urbanistica. Pero una vez mas se pone de
manifiesto el contrasentido de atribuir a una sociedad
privada, que se rige por el Derecho privado, la condi-
cion de Administracion actuante ya que esta condicién
deberd tenerla exclusivamente el ayuntamiento del cual
dependa como ente instrumental.”

2.2. Los sujetos obligados al pago

Los propietarios de los terrenos afectados por una
actuacion urbanistica estan obligados a sufragar los cos-
tes de la urbanizacién.” Son los sujetos pasivos de las
cuotas de urbanizacion.

Se considerara propietario al que conste con tal carac-
ter en el Registro de la Propiedad o, en su defecto, a
quien aparezca como tal en los registros fiscales o asi se
desprenda de otros documentos o pruebas.

0 mas comarcas, aunque es también posible la intervencién de la Diputacion.

21. Articulo 23 del TRLUC.

22. Luset BorreLL, k., Comentaris a la Llei d’urbanisme de Catalunya, Bayer
Hnos., SA, Barcelona, 2% edicion, p. 101.

23. Articulos 42 y 44 del TRLUC en relacion con el articulo 58 del Real
decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de
gestion urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre régimen
del suelo y ordenacion urbana.
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En caso de enajenaciéon o transmisién de fincas, el
adquirente quedara subrogado en las obligaciones del
anterior propietario® de acuerdo con el principio de
subrogacion real establecido por los articulos 21 de la
LRSV y 28 del Real decreto 3288/1978, de 25 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento de gestién urba-
nistica para el desarrollo y aplicacién de la Ley sobre
régimen del suelo y ordenacién urbana (en adelante
RGU). El articulo 21.1 de la LRSV es taxativo en este
aspecto:

“La transmision de fincas no modificara la situacién
de las mismas respecto de los deberes establecidos por
la legislacion urbanistica aplicable o exigibles por actos
de ejecuciéon derivados de la misma. El nuevo titular
quedara subrogado en el lugary puesto del antiguo pro-
pietario en sus derechos y deberes urbanisticos, asi
como en los compromisos que éste hubiera acordado
con la Administracion urbanistica competente y hayan
sido objeto de inscripcién registral, siempre que tales
compromisos se refieran a un posible efecto de muta-
cion juridico-real.”

En consecuencia, el nuevo propietario se subroga en
los derechos y deberes urbanisticos del propietario
anteriory, en su caso, quedard incorporado a la Junta de
Compensacién o asociacion administrativa de propieta-
rios a partir del momento de la transmision.

2.3. El Ayuntamiento y la obligacion de contribuir por las
cesiones de aprovechamiento urbanistico

El ayuntamiento debe contribuir al pago de las cuotas
urbanisticas en la proporciéon correspondiente a las
cesiones de aprovechamiento urbanistico recibidas.
Posicionamiento que fue objeto de jurisprudencia con-
tradictoria hasta que, resolviendo un recurso extraordi-
nario de revision, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
28 de enero de 1988, entendié que la cesion obligatoria
y gratuita del aprovechamiento medio se origina antes
de ejecutar la urbanizacion, cualquiera que sea el siste-
ma de ejecucion elegido, con lo que la Administracion
deviene propietaria y viene obligada a participar pro-
porcionalmente en los gastos de urbanizacién en idén-
ticaformaala que corresponda a los demas propietarios
implicados. Doctrina aplicada posteriormente de forma
unanime en las sentencias del Tribunal Supremo de 17
de mayo de 2000, 2 de marzo de 2000 y 22 de octubre de
1997, y del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 9
de marzo de 2000, entre otras.

En este mismo sentido se pronuncia el articulo 46 del
TRLUC siguiendo, asimismo, lo establecido en la ante-
rior normativa urbanistica catalana.
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24. En Catalufia, por expresa indicacion del articulo 38.2 del TRLUC.
25. Abel FABRE, J., El sistema de compensacion urbanistica, Bosch, 3% edi-
cion, 2003, Barcelona, p. 400.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, en
Sentencia de 14 de octubre de 2003, expresa que desde
que el ayuntamiento adquiere el diez por ciento del
aprovechamiento medio, adquiere solares “aprovecha-
bles”y susceptibles de ser edificados o transmitidos para
la edificabilidad privada, de modo que la Administracion
se coloca en una situacién equivalente a la de cualquier
otro propietario, por lo que no existe razén alguna para
que se le exima de costear la urbanizacién. En conse-
cuencia, el ayuntamiento debe participar en el coste de
la urbanizacién vy, por tanto, viene obligado al pago del
importe correspondiente en cumplimiento de una obli-
gacion constitutiva de una carga real ob rem que se
impone a quien quiera que sea el titular de los terrenos,
sin que pueda admitirse ninguna exencién que no esté
expresamente determinada en un precepto legal.

Sirva de ejemplo la exoneracion a la Administracién,
por parte del articulo 46.1 del TRLUC, de participar en
las cargas urbanisticas. Se trata del suelo que esté reser-
vado expresamente y conste debidamente inscrito en el
Registro de la Propiedad para atender necesidades de
vivienda, mediante la promocién publica de viviendas
en régimen de alquiler o de cesién temporal de uso y
siempre que, en este caso, la Administraci6n mantenga
la titularidad dominical del suelo a lo largo de un perio-
do minimo de treinta afos. Cuando la reserva de terre-
nos para viviendas sea sé6lo parcial, la participacién de la
Administracién actuante en las cargas de urbanizacién
serd proporcional al porcentaje de suelo no reservado.

Por lo que se refiere a la cuantificacién de la partici-
pacién de la Administracién, a partir de la nueva redac-
cion de los articulos 14.2.c) y 18.4 de la LRSV, deberd
estarse a lo que dispongan las correspondientes norma-
tivas autonémicas en relacion con los coeficientes de
cesién obligatoria, que en ningln caso podran sobrepa-
sar el diez por ciento. Sin embargo, considera Abel
Fabre® que “la facultad que se otorga en ambos articu-
los de reducir la participacién de la Administracion
actuante en las cargas de urbanizacién que corresponda
a dicho suelo, debe interpretarse en una concepcion
global del articulo en el que se halla inserto. No cabe
pensar en que la participacion en los costes pudiese lle-
gar a ser distinta del coeficiente que se percibe como
participacién del aprovechamiento medio. No obstante
la redaccién no parece muy afortunada y ha dado lugar
a que alguna comunidad auténoma establezca en su
legislacién urbanistica un tratamiento diferente entre el
coeficiente de participacion de cesiéon obligatoria a
favor de la Administracion actuante con el que ésta deba
contribuir a sufragar las cargas de urbanizacion”.
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3. Elementos objetivos
3.1. La ejecucion urbanistica

La actividad de la Administracion consiste en ejecutar el
planeamiento, lo cual significa llevar a la practica las
determinaciones de los planes, es decir, urbanizar, cons-
truir los viales e implantar los equipamientos colectivos
previstos. El deber de urbanizar constituye la segunda
fase conocida como de ejecucién o gestién urbanistica
del territorio, cuya efectividad requiere la existencia
previa de un instrumento de planeamiento y de la deli-
mitacion de un poligono de actuacion.

El planeamiento delimita el poligono o poligonos de
cada sector y fija el sistema de ejecucién segtn el cual
debera procederse al reparto de cargas y beneficios
derivados de la ordenacion urbanistica. L6gicamente
este proceso entrafard, también, el andlisis de los cos-
tes de urbanizacion susceptibles de ser financiados
mediante cuotas de urbanizacién.

3.2. Los costes de urbanizacion

Las cuotas de urbanizacién sirven para financiar la acti-
vidad urbanizadora. Por ello, terminada la obra urbani-
zadora, se giran las liquidaciones de las cuotas de urba-
nizacién definitivas a los propietarios afectados. La base
imponible de las cuotas de urbanizacién esta formada
tanto por la ejecucién material de las obras como por
los gastos que sean necesarios para su ejecucion. Se
fijan, inicialmente, con arreglo al presupuesto de las
obras y a la estimacion de los gastos y definitivamente
en base a su importe efectivo.

A diferencia de las contribuciones especiales, que
s6lo pueden alcanzar hasta el 90 por ciento del coste
soportado de las obras, las cuotas de urbanizacién
deben llegar al cien por cien, es decir, pueden exigirse
cuotas de urbanizacion a los propietarios afectados por
la obra de urbanizacién hasta cubrir su importe total.

En Cataluna las cuotas de urbanizacién comprenden
los gastos de urbanizacion (las obras), las indemnizacio-
nes que derivan de la urbanizacién (derribos, destruccion
de plantaciones, obras e instalaciones, extincion de dere-
chos reales o personales), los costes de redaccion vy tra-
mitacion de anteproyectos, planes parciales urbanisticos,
planes de mejora urbana, proyectos de urbanizaciény de
los instrumentos de gestion urbanistica, los gastos nota-
riales y del Registro de la Propiedad, los gastos de gestion
y los gastos derivados del derecho al realojamiento.”
Costes que deberdn ser debidamente justificados bajo
los principios de proporcionalidad y no enriquecimiento
injusto establecidos por el articulo 114.1.f) del TRLUC.

26. Articulo 114 del TRLUC.
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En consecuencia, las partidas que pueden integrar la
base imponible de las cuotas de urbanizacién son:

1. Los gastos de urbanizacién.

2. Las indemnizaciones.

3. La redaccién y tramitacién de planes y proyectos.

4. Los costes de gestion.

5. Los gastos derivados de la aplicaciéon del derecho
de realojamiento.

Supletoriamente, el articulo 122.1 del Real decreto
1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordena-
cién urbana (en adelante TRLS76), desarrollado regla-
mentariamente por los articulos 59 a 61, 63 y 66 del RGU,
sigue, en lineas generales, este mismo planteamiento
aunque sin hacer referencia a los gastos de realoja-
miento. De acuerdo con estas normas, las partidas
incluibles en los costes de urbanizacion que deben
sufragar los propietarios, con independencia del siste-
ma de ejecucién que se utilice son:

“a) Obras de vialidad, incluyéndose en ellas las de
explanacién, afirmado y pavimentacién de calzadas,
construccion y encintado de aceras y canalizaciones
que deban construirse en el subsuelo de la via publica
para servicios.

“b) Obras de saneamiento, que comprenden colecto-
res generales y parciales, acometidas, sumideros y atar-
jeas para aguas pluviales y estaciones depuradoras, en la
proporcion que afecte a la unidad de actuacién o poli-
gono.

“c) Suministro de agua, en el que se incluiran las
obras de captacion cuando fueran necesarias, distribu-
cion domiciliaria de agua potable, de riego de hidrantes
contra incendios.

“d) Suministro de energia eléctrica, incluidas conduc-
cién y distribucion, y alumbrado publico.

“e) Jardineria y arbolado en parques, jardines y vias
publicas.

“f) Las indemnizaciones debidas a los propietarios y
arrendatarios de edificios y construcciones de cualquier
tipo que hayan de derribarse para la correcta ejecucién
del plan.

“g) Las indemnizaciones derivadas de destrucciéon de
plantaciones, obras e instalaciones incompatibles con el
plan que se ejecute.

“h) El coste de redaccién y tramitacion de los planes
parciales y de los proyectos de urbanizacién y el impor-
te total de los gastos de reparcelacién o compensacion.

“i) El coste de las infraestructuras de conexién con los
sistemas generales exteriores a la actuacion y, en su
caso, las obras necesarias para la ampliacién o refuerzo
de dichos sistemas requeridos por la dimensién y den-
sidad de la misma y las intensidades de uso que ésta
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genere, de conformidad con los requisitos y condicio-
nes que establezca el planeamiento general.”

3.2.1. Gastos de urbanizacion
Son gastos de urbanizacién los correspondientes a la
totalidad de las obras” de urbanizacion,” que pueden
desglosarse como hemos visto anteriormente, en base a
la aplicacién supletoria del RGU, en los conceptos
siguientes:

—Obras de vialidad.

—-Obras de saneamiento.

—-Suministro de agua.

—Suministro de energia eléctrica.

—Jardineria y arbolado en parques, jardines y vias
publicas.

A continuacién analizaremos con mayor detalle cada
uno de estos grupos.

3.2.1.1. Obras de vialidad

De acuerdo con el articulo 59.1.a) del RGU, de aplicaciéon
supletoria, el importe de las obras de urbanizacién que
corre a cargo de los propietarios de un poligono o sector
comprende entre las obras de vialidad, las de explanacion,
afirmado y pavimentacién de calzadas, construccion y
encintado de aceras y canalizaciones que deban cons-
truirse en el subsuelo de la via publica para servicios.

Incluso en un supuesto en el que las obras de pavi-
mentacién consistian Gnicamente en la prolongacién de
una calle ya existente, el Tribunal Supremo, resolviendo
un recurso de casacioén para unificacion de doctrina,
admiti6é la procedencia de ser financiadas mediante
cuotas de urbanizaciény la consiguiente improcedencia
de financiarse mediante contribuciones especiales por
cuanto el beneficio que las obras afectaba a todos los
propietarios del sector y no sé6lo a los de las parcelas lin-
dantes con la calle objeto de las mismas.

En este caso consider6 que, aun cuando la obra ejecuta-
da no pretendia desarrollar todas las determinaciones pre-
vistas en el Plan en cuanto a obras de urbanizacién de un
area completa, se estaba ante una obra de urbanizacion
autorizada por el articulo 67.3 del Real decreto 2159/1978,
de 23 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
planeamiento para el desarrollo de la Ley sobre régimen
del suelo y ordenacién urbana® (en adelante RP) y debia
financiarse mediante cuotas de urbanizacién.”

Retomando la relacion de obras que se consideran de
vialidad, resulta que, ademas de las obras de construc-

27. El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 26 de abril de 1988, sefialaba
que en los gastos a abonar por los miembros de la Junta de Compensacion
se comprenden todos los que sean necesarios para el desarrollo de la misma
y con los recargos o intereses que estén establecidos.

28. Articulo 114.1.a) del TRLUC.

29. Articulo 67.3 del RP: “Con independencia de los proyectos de urbani-
zacion, podran redactarse y aprobarse, conforme a la normativa del ente
interesado, proyectos de obras ordinarias que no tengan por objeto desarro-
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cion de calzadas y aceras, han de incluirse las obras de
canalizaciones de servicios a realizar en el subsuelo
—teléfonos, gas y cualquier otra que se estime necesaria
en el plan- en virtud de lo dispuesto por los articulos
53.2'y 70.2 del RP.

Finalmente, segin prescribe el articulo 70 del RP,
deberan anadirse, también, las obras de aparcamientos,
red peatonal y espacios libres.

3.2.1.2. Obras de saneamiento

El importe de las obras de saneamiento forma parte de
los costes financiables mediante cuotas de urbaniza-
cién. Dichas obras engloban las redes de alcantarillado
y desagiie de aguas residuales y pluviales y, si procedie-
re, también, de depuracién (articulo 53 del RP). EIl RGU
introduce mayor detalle en esta relacién y en su articu-
lo 59.1.b) incorpora los colectores generales y parciales,
acometidas, sumideros y atarjeas para aguas pluviales y
estaciones depuradoras en la medida en que afecten al
poligono. Légicamente, la red de alcantarillado prevista
en el correspondiente proyecto de urbanizacién debe
resolver el enlace de los servicios urbanisticos con los
generales de la ciudad y acreditar que tienen capacidad
suficiente para atenderlos (articulo 70 del RP).

En consecuencia, estas obras engloban no sélo las
redes de alcantarillado y desagiie de aguas residuales y
pluviales, sino también la construcciéon de colectores
generales y estaciones depuradoras de aguas residua-
les, aunque en la medida en que su utilidad exceda de la
unidad urbanistica de que se trate, seran de cuenta de
los propietarios de terrenos situados en dicha unidad
no la totalidad de su importe sino la parte proporcional
que corresponda al servicio de dicha unidad.

3.2.1.3. Obras de suministro de agua
Las obras de suministro de agua agrupan las de capta-
cién, embalse, depdsito, conduccién y depuracion,”
cuando fueren necesarias, y la distribucién domiciliaria
de agua potable, de riego y de hidrantes contra incen-
dios en la parte que corresponda a la unidad urbanisti-
ca de que se trate [articulo 59.1.c) del RGU]. Sin perjui-
cio de que cuando la utilidad de estas obras trascienda
el ambito de la unidad, se repercuta a éste sélo la parte
proporcional que le corresponda.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronun-
ciarse en relacién con las obras para el suministro de
agua potable a las poblaciones sefialando que son tipi-

llar integramente el conjunto de determinaciones de un plan de ordenacion.”

30. Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 2002.

31. Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1990: “El coste para
la construccion de la depuradora aceptado por pacto entre el Ayuntamiento
y la Junta de Compensacion, obliga a sus miembros, aunque posteriormente
el Ayuntamiento pacte con otros ayuntamientos la ejecucion de una depura-
dora intermunicipal y destine el importe recaudado para la depuradora a la
construccion del colector.”
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camente una obra de urbanizacion, al hallarse com-
prendidas como tales en el articulo 67.2 del RP y con
mayor grado de especificacién, en el articulo 59.1.c) del
RGU. Este es el posicionamiento jurisprudencial conte-
nido en la Sentencia de 21 de noviembre de 1991, en
relaciéon con la valoracién del justiprecio de una finca.
En este caso, el Tribunal Supremo declara que la obra
que habilita la operacién expropiatoria, obras de capta-
cién de aguas e instalacion de depésitos para el abaste-
cimiento a una localidad granadina, es decir, obras de
aduccion dentro de las del servicio puablico de suminis-
tro de agua potable a las poblaciones, es tipicamente
una obra de urbanizacién; en consecuencia, debe
entenderse susceptible de ser financiada mediante cuo-
tas de urbanizacion.

3.2.1.4. Obras de suministro de energia eléctrica

Los costes de urbanizacion incluiran los relativos a las
redes de suministro de energia eléctrica, es decir, no
s6lo la conduccién sino también la distribucién vy el
alumbrado publico.”

Los gastos de la instalacién eléctrica corren, en el
momento de la instalacién, en su totalidad, por cuenta
de los propietarios del sector o poligono incluso en las
cantidades cuyo pago, segin la legislacion eléctrica,
corresponderia a la empresa suministradora de la ener-
gia. Sin embargo, los costes de conduccion y distribu-
cién de la energia se distribuyen entre los propietarios
afectados y las empresas concesionarias que presten los
servicios. Una vez hecha la instalacién los propietarios
pueden reclamar a la empresa suministradora la dife-
rencia entre lo que corresponde pagar al usuario y el
total coste de la instalacion™ . Pero no puede exigirse a
las empresas suministradoras que efectiien la instala-
cién y que posteriormente cobren la parte correspon-
diente a los propietarios afectados, sino a la inversa. Las
empresas suministradoras no tienen la responsabilidad
de aportar la infraestructura necesaria, sino que sus
obligaciones se refieren exclusivamente a posibles
aumentos de consumo en zonas ya urbanizadas, es
decir, quedan fuera de su ambito de aplicacion las zonas
que todavia se encuentran en proceso de urbanizacién

32. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de octubre de 1988, admite la
improcedencia urbanistica de cargar a la compafia suministradora el impor-
te de los gastos de instalacion de la red de electrificacion. Aunque en el caso
enjuiciado la compafia habia admitido, por carta, tanto la cuota concreta
como su pago, por lo que por este concreto motivo el Tribunal entiende que
en tales condiciones, le falta accion y derecho para impugnar aquello que
tiene expresamente aceptado.

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en las sentencias de 25 de
marzo de 1996 y 28 de septiembre de 1995, mantiene este mismo posiciona-
miento y expresa que los gastos de urbanizacion incluirdn los relativos a las
redes de suministro de energia eléctrica, la conduccion y distribucion, y el
alumbrado publico. No sélo se incluye la obra civil, sino también las concre-
tas instalaciones y conducciones eléctricas.

También sigue este planteamiento el Tribunal Superior de Justicia de
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en las que no tienen obligacién de costear la infraes-
tructura precisa para suministrar energia eléctrica.”

Tampoco pueden las compafiias concesionarias de
servicios publicos pretender estar incluidas dentro de
los beneficiarios de la urbanizacién.”

En esta linea, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa® no eximi6 a los actores del pago de la implan-
tacién de la red eléctrica al no haber demostrado que
hubieren efectuado abonos respecto a la electrificacion
inicial del sector, sino sélo los particulares por conexién
de su parcela a la red general y por las altas pertinentes.

3.2.1.5. Arbolado y jardineria

Comprende este apartado los costes de arbolado y jar-
dineria en parques y jardines y vias publicas que estén
previstos en el plan y proyecto de urbanizacién y sean
de interés para el sector o area de actuaciéon.”

La mayor parte de las normas autonémicas citan, ade-
mads, entre los gastos de ajardinamiento los de amuebla-
miento urbano de parquesy jardines y vias publicas, por
lo que quedarian comprendidos entre los costes de
urbanizacién. Entre otras normas, pueden citarse el
Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de urbanismo de Castilla y Leén, la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacion urbanistica de
Andalucia, el Texto refundido de la Ley de ordenacién
del territorio y de la actividad urbanistica de Castilla-La
Mancha, y la Ley 5/1999, de 25 de marzo, de las normas
reguladoras del urbanismo de Aragén, entre otras.

3.2.2. Indemnizaciones

Ademas del coste de ejecuciéon material de las obras,
entre los costes a repercutir a los propietarios se incor-
poran las indemnizaciones debidas a los propietarios y
arrendatarios de edificios y construcciones de cualquier
tipo que hayan de derribarse para la correcta ejecucién
del plan, las indemnizaciones derivadas de destruccién
de plantaciones, obras e instalaciones incompatibles
con el Plan que se ejecute, las derivadas del traslado
forzoso de actividades y de la extincion de derechos
reales o personales.” Concretamente, se integran en las
cuotas de urbanizacién las indemnizaciones por:

Aragon en Sentencia de 24 de febrero de 2001.

33. Entre otras, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 19 de julio de 2002.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 de febrero de 1997, reitera el
derecho al reintegro de los costes de urbanizacion cuando se ejecuta el pla-
neamiento a través de un sistema de actuacién. No cuando se trate de una
actuacion aislada.

34. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 28 de sep-
tiembre de 1995.

35. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1987.

36. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2001.

37. Articulos 122 del TRLS76, 59.1.e) del RGU y 70 del RPU.

38. Articulo 112.6 del TRLS76 y 60 del RGU. En Catalufia también el articulo
114 del TRLUC.
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-Derribo de construcciones.

-Destruccién de plantaciones, obras e instalaciones.”

—Traslado forzoso de actividades.

—Extincion de derechos reales o personales.

En cuanto a las indemnizaciones por derribo, nétese
que el RGU distingue segln se trate de edificios y cons-
trucciones o de plantaciones, obras e instalaciones; de
tal modo que en cuanto a los primeros afectara, a los de
cualquier tipo que hayan de derribarse para la correcta
ejecucion del plan, mientras que en cuanto a la destruc-
cién de plantaciones, obras e instalaciones, seran sélo
las incompatibles con el plan que se ejecute. Por tanto,
no han de ser consideradas como gastos de urbaniza-
cion, a sensu contrario, las indemnizaciones por la des-
truccién de plantaciones, obras e instalaciones compati-
bles con el planeamiento.” Sin embargo, para la
normativa catalana forman parte de los gastos de urba-
nizacién tanto las indemnizaciones procedentes del
derribo de construcciones como la destruccién de plan-
taciones, obras e instalaciones que sean exigibles para la
ejecucion de los planes, sin distincién alguna.

Debe insistirse en el hecho de que sélo las indemni-
zaciones debidas por razén de inmuebles que hayan de
derribarse son a cargo de los titulares de los terrenos
afectados por la actuacién urbanistica”, por lo que sélo
las instalaciones que no puedan conservarse deberan
ser incluidas en los gastos de urbanizacién y no aquellas
otras que puedan mantenerse. En consecuencia, aun-
que una industria no sea conforme con el uso residen-
cial, ello implica la declaracién de “fuera de ordena-
ciéon”, sin exigir en absoluto la destruccién del
inmueble, que no impide la ejecucién de las obras de
urbanizacién; por tanto, no es causa de indemnizacién.”

Las indemnizaciones debidas a los arrendatarios han
de ser abonadas como costes de urbanizacién por todos
los propietarios de los terrenos situados en el corres-
pondiente poligono o unidad de actuacién, en la pro-
porcién legalmente establecida, salvo que los mismos,
en ejercicio de la facultad que les confiere el articulo 124
de la LRSV “libremente convengan”, por unanimidad, en
distribuir entre ellos de otra forma justa los aludidos cos-
tes de urbanizacion.” De no ser asi, entre los gastos de
urbanizacion a soportar por el conjunto de los propieta-
rios de la unidad urbanistica, deben incluirse las indem-
nizaciones a los arrendatarios de las fincas afectadas.™

39. El propietario que ocult6 a la Junta de Compensacion la existencia de
un poseedor (cultivador de los terrenos afectados), debera abonar a ésta el
importe total de la indemnizacion que la Junta aboné por via transaccional
para el desalojo de la parcela (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octu-
bre de 1987).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1997 declara que no
tienen derecho a indemnizacién los arrendatarios que han renunciado con
anterioridad a la misma y cuando se hizo constar en las Bases que no les
correspondia indemnizacién alguna.

40. Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1993, 20 de
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Las valoraciones de las rentas de los arrendamientos
que se extinguen deben ser debidamente fundamenta-
das y los dictamenes aportados por las partes a autos
ratificados bajo juramento o presencia judicial, caso
contrario carecen de valor probatorio.”

Deben valorarse los diversos bienes (edificaciones,
pavimentacion, cerramientos, servicios publicos, pagos
efectuados por contribuciones especiales, plantaciones,
pozo de aguay traslado de la industria) que sea necesa-
rio destruir para la ejecuciéon de la urbanizacion® e
incluirse su valoracion en la base imponible de las cuo-
tas de urbanizacién.

A modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 1987, incluye la indem-
nizacién por desaparicion de un cobertizo de estructu-
ra de ladrillo y la valoracién del vuelo agricola de la
finca, es decir, veintidés arboles que existian en la finca
y que no respondian a un plan racional de explotacién
sino a un ornato o a la satisfaccion de pequefas necesi-
dades domésticas, ya que la mayoria de ellos corres-
pondian a especies distintas (entre ellos habia meloco-
tones, manzanas, perales, higueras, cerezos, etc.). Esta
misma sentencia, en la indemnizacién por traslado del
negocio incorpora un diez por ciento correspondiente
al beneficio anual pero no las supuestas pérdidas por
coste de construccion de un nuevo pabelléon y por
supuesta diferencia en el mayor coste de adquisicion de
nuevos terrenos, ya que representaria un plus sobre lo
ya percibido por pabellén y obras accesorias.

Finalmente, la jurisprudencia ha sefialado que una
instalacion ganadera incompatible con las determina-
ciones del planeamiento debe ser indemnizada de
acuerdo con el valor real de los bienes y derechos, cuya
obligada extincion se ha de compensar.”

3.2.3. Redaccion y tramitacion de los planes parciales y
proyectos de urbanizacion

Seran, también, de cuenta de los adjudicatarios de terre-
nos comprendidos en el poligono, el coste de redaccion
y tramitacién de los anteproyectos, de los planes parcia-
les urbanisticos, de los planes de mejora urbana, de los
proyectos de urbanizaciény de los instrumentos de ges-
tién urbanistica, o sea, el importe total de los gastos de
reparcelacién, expropiacién o compensacion [articulos
114.1.d) del TRLUC y 61 del RGU].

diciembre de 1990.

41. Articulo 60 del RGU.

42. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990.

43. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1984

44, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 9 de mayo de 2003.

45, Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1998.

46. Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1987.

47. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de diciem-
bre de 2000.
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Este es el criterio mantenido por el Tribunal Superior
de Justicia de Las Palmas en la Sentencia de 24 de
noviembre de 2000, siguiendo la doctrina del Tribunal
Supremo contenida en la Sentencia de 27 de mayo de
1999, al sefalar que entre los costes de urbanizacién no
s6lo deben incluirse los gastos de la ejecucién material
de las obras de urbanizacién sino todos aquellos de
redacciéon de proyectos y tramitacién que sean indis-
pensables para la buena marcha de la gestion.

3.2.4. Costes de gestion

Los gastos de gestion que se produzcan para la comple-
tay total ejecucion de la obra urbanizadora y del proce-
so de distribucién de los beneficios y cargas se inclui-
ran, también, entre los costes a sufragar por los
propietarios de los terrenos comprendidos en el ambito
de actuacion de que se trate. Se trata de todos aquellos
gastos que “sean indispensables para la buena marcha
de la gestion”.*

El Reglamento de gestién y ejecucién del sistema de
planeamiento de Canarias” regula de forma pormenori-
zada estos conceptos, algunos de los cuales han sido ya
comentados en apartados anteriores, con el siguiente
tenor literal:

“a) Gastos de honorarios profesionales relacionados
con el sistema de ejecucion privada, instrumentos de
gestion, proyectos de urbanizacién y de instalaciones o
infraestructuras, y en su caso, instrumentos de planea-
miento de desarrollo. Estos gastos de honorarios tam-
bién incluyen los que puedan producirse por levanta-
miento topogréfico, planimetria digitalizada, estudios
de contenido ambiental y cualesquiera otros que sean
convenientes para la adecuada calidad del resultado de
los trabajos, asi como los honorarios de la direccion téc-
nica de las obras que se ejecuten.

“b) Gastos de gestién administrativa derivados de la
preparacion de la documentacion requerida para trami-
tar los pertinentes expedientes que resulten necesarios,
cuando se correspondan con la globalidad de la unidad.
En otro caso deberan ser asumidos de forma individual
por aquellos propietarios que requieran tales gestiones.

“c) Gastos derivados de la tramitacién administrativa
de los instrumentos de gestion y de los proyectos y pla-
nes, en su caso; incluyendo las tasas e impuestos que
sean de aplicacion.

“d) Gastos producidos por los documentos notariales
y las inscripciones registrales o mercantiles que haya
que realizar, en su caso.”

En relacién con la posibilidad de repercutir los costes
de gestion cuando estos trabajos han sido realizados
por funcionarios publicos, el Tribunal Supremo, en la
Sentencia de 27 de mayo de 1999, admite que figurasen

48. Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1999.
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entre los costes de urbanizacion determinadas cantida-
des a favor del secretario-interventor del ayuntamiento
y de otros funcionarios por gestion juridico-administra-
tiva del proyecto de reparcelacion. Por ello cuando estas
funciones no han sido objeto de contratacién externay
han sido desempenadas por personal de la Admi-
nistracién podran imputarse los costes correspondien-
tes de acuerdo con la dedicacién, salarios abonados y
demas gastos imputables.

3.2.5. Gastos derivados del derecho al realojamiento

En la modalidad de actuacién urbanistica por reparcela-
cién, se reconoce el derecho al realojamiento a favor de
las personas que ocupan legalmente una vivienda que
constituye su residencia habitual, siempre que cumplan
las condiciones exigidas por la legislacion protectora y
siempre que, en el supuesto de ser personas propieta-
rias, no resulten adjudicatarias de aprovechamiento
urbanistico equivalente a una edificabilidad de uso resi-
dencial superior al doble de la superficie maxima esta-
blecida por dicha legislacion.

Para hacer efectivo el derecho al realojamiento se
pondran las viviendas a disposicién de las personas ocu-
pantes legales afectadas en las condiciones de venta o
alquiler aplicables a las viviendas de proteccion publica,
dentro de los limites de superficie propios de la legisla-
cion protectora.

Corresponde en este caso a la comunidad reparcela-
toria o, en su caso, al concesionario de la gestién urba-
nistica integrada, la obligacion de hacer efectivo el dere-
cho al realojamiento y de indemnizar a las personas
ocupantes legales afectadas por los gastos de traslado y
de alojamiento temporal hasta que se haga efectivo su
realojamiento.

4. Conclusiones

1. La urbanizacién de los terrenos genera unas impor-
tantes plusvalias que no pueden quedar sélo en manos
de los particulares sino que deben revertir, en parte, a la
comunidad mediante la afectacién de las plusvalias al
pago de los gastos de la urbanizacién y demas obliga-
ciones derivadas del planeamiento. Todo ello en base a
una distribucién equitativa de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento.

2. Los sujetos activos de la actividad urbanizadora
pueden ser de dos grupos, los particulares propietarios
de terrenos a través de las entidades urbanisticas cola-
boradoras y la Administracién actuante.

3. Los sujetos pasivos, es decir, los obligados a sufra-
gar los costes de urbanizacién son los propietarios de
los terrenos afectados por una actuacion urbanistica.

49. Decreto 183/2004, de 21 de diciembre.
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4. En caso de enajenacion o transmision de fincas, el
adquirente quedara subrogado en las obligaciones del
anterior propietario de acuerdo con el principio de
subrogacion real establecido por los articulos 21 de la
LRSV, 28 del RGU y en Cataluna el articulo 38.2 del TRLUC.

5. El ayuntamiento debe contribuir al pago de las cuo-
tas urbanisticas en la proporcién correspondiente a las
cesiones de aprovechamiento urbanistico recibidas.
Para ello, deberd estarse a lo que dispongan las corres-
pondientes normativas autonémicas en relaciéon con los
coeficientes de cesion obligatoria que, en ningln caso,
podran sobrepasar el diez por ciento.

6. Las cuotas de urbanizacion sirven para financiar la
actividad urbanizadora. En consecuencia, incorporan
tanto la ejecucién material de las obras como los gastos
que sean necesarios para la ejecucién del planeamiento.

7. Las cuotas de urbanizacién pueden ser exigibles
hasta alcanzar el cien por cien de los costes soportados,
es decir, hasta cubrir su importe total.

8. Las cuotas de urbanizacion se refieren a la totalidad
de los gastos necesarios para ejecutar el planeamiento
que son:

-Los gastos de urbanizacion.

-Las indemnizaciones.

—La redaccién y tramitacién de planes y proyectos.

—Los costes de gestion.

—Los gastos derivados de la aplicacién del derecho de
realojamiento.

9. Los gastos de urbanizacion engloban:

—El importe de las obras de vialidad.

—El importe de las obras de saneamiento.

—El suministro de agua.

—Suministro de energia eléctrica.

—Jardineria y arbolado en parques, jardines y vias
publicas.

10. Ademas de los costes de ejecucién material de las
obras, las indemnizaciones que deban satisfacerse forma-
ran parte de las cuotas de urbanizacion, si se refieren a:

—-Indemnizaciones a propietarios y arrendatarios de
edificios y construcciones que hayan de derribarse.

—-Indemnizaciones por la destruccion de plantaciones,
obras e instalaciones incompatibles con el plan que se
ejecute.

—-Indemnizaciones por traslado forzoso de activida-
des.

—-Indemnizaciones por extincion de derechos reales o
personales.

11. Finalmente, entre los costes de urbanizacion se
incluiran también los correspondientes a la redaccién y
tramitacién de planes y proyectos, asi como los de ges-
tion y los derivados del derecho al realojamiento. m
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1. Principio de autotutela administrativa.
Ejecutividad y ejecutoriedad de las resoluciones
administrativas

El principio de autotutela es una de las prerrogativas de
que goza la Administracién publica, en virtud de la cual
existe una presuncion iuris tantum de legalidad de los
actos administrativos, dictados con sujecién al Derecho
administrativo, que se presumen vdlidos, y que, en con-
secuencia, producen efectos desde el momento en que
se dictan, se notifican o se publican, segtn los casos, de
conformidad con el articulo 57.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo comun.
Por tanto, la Ley presume que un acto administrativo ha
sido dictado por el 6rgano competente, siguiendo el
procedimiento adecuado, ajustandose a las demas nor-
mas sustantivas que regulen su contenido, y que se ajus-
ta a los fines que establece la norma (autotutela decla-
rativa).

Como consecuencia directa de esa presunciéon de
legalidad, los actos administrativos son ejecutivos sin
necesidad de obtener una ejecutoria judicial, segin
establece el articulo 56 de la citada Ley 30/1992, que con-
sagra el principio de ejecutividad de los actos adminis-
trativos, de manera que la Administracion esta facultada
para ejecutar por si misma sus propios actos, incluso
mediante la ejecucién forzosa de los mismos, de acuer-
do con el principio de ejecutoriedad contenido en los
articulos 94 y 95 de la Ley 30/1992 (autotutela ejecutiva).

Este privilegio de ejecucion forzosa de sus propios
actos supone la realizacion de actuaciones materiales
que normalmente inciden en la vida, los bienes, dere-
chos o intereses de los particulares, por lo que esta
sometido a ciertos requisitos que actdan como limita-
ciones: a) la necesidad del previo apercibimiento; b) la
utilizacion de un medio de ejecucion forzosa estableci-
do en la Ley, y ¢) la existencia y notificacion de una reso-
lucién previa que sirva de fundamento de la actuacién
material.

a) La necesidad de apercibimiento previo que exige
el articulo 95 de la Ley 30/1992 obliga a la Admi-
nistracion a incorporar en la resolucion declarativa, en
la que se afecte derechos de un particular, el apercibi-
miento del medio de ejecucion forzosa que se utiliza-
ra. Por ejemplo, en el supuesto de una orden de derri-
bo de una construccién ejecutada sin licencia y no
legalizable (acto declarativo) se indicara que el incum-
plimiento del derribo comportara la imposicién de
multas coercitivas o la ejecucién subsidiaria del derri-
bo, de acuerdo con la legislacion vigente que asi lo
prevea.
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1. Eduardo GARciA DE ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ, Curso de Derecho

b) La utilizacion de un medio de ejecucién forzosa de
los establecidos en la Ley, pues la ejecucién forzosay los
medios a utilizar han de estar previamente previstos en
la Ley. Por ejemplo, la legislacién urbanistica prevé la
imposicion de multas coercitivas o la ejecucién subsi-
diaria de las érdenes de derribo; las leyes tributarias
prevén el apremio sobre el patrimonio.

La ejecucion forzosa se efectuara siempre respetando
el principio de proporcionalidad, adecuando el medio
utilizado al fin de la resolucién adoptada, y eligiendo, si
fuera posible, el medio menos restrictivo de la libertad
individual; si fuera necesario entrar en el domicilio del
afectado, se recabara su consentimiento y, a falta de
éste, autorizacion judicial (que habran de otorgar los
juzgados de lo contencioso-administrativo), todo ello
de conformidad con el articulo 96 de la Ley 30/1992.

En cuanto a los medios de ejecucién forzosa que la
Administracion puede utilizar, siempre que una ley asi
lo prevea, éstos son: el apremio sobre el patrimonio, la
multa coercitiva, la ejecucién subsidiaria y la compul-
sion sobre las personas, segln establecen los articulos
96.2, 97,98, 99 i 100 de la Ley 30/1992.

Cuando la actuacién material que afecta a los particu-
lares no se ha acordado y notificado previamente, nos
encontramos ante una actuacién material o via de
hecho, expresamente prohibida por nuestro ordena-
miento.

c) La obligatoriedad de adoptar la resolucién que sirva
de fundamento a la actuacion material. De este aspecto
se habla en el siguiente apartado.

2. Titulo de la ejecucion. Obligatoriedad del acto
juridico de cobertura de la actuacién material

La obligatoriedad de adoptar una resolucién que sirva
de fundamento a la actuacién material, aparece como
un requisito indispensable establecido en el articulo 93
de la Ley 30/1992, que declara:

“1. Las administraciones publicas no iniciardn ninguna
actuacion material de ejecucion de resoluciones que
limite los derechos de los particulares sin que previa-
mente haya sido adoptada la resolucion que le sirva de
fundamento juridico.

“2. El 6érgano que ordene un acto de ejecucion mate-
rial de resoluciones estara obligado a notificar al parti-
cular interesado la resolucion que autorice la actuacién
administrativa.”

Ese acto constituird el titulo de la ejecucion forzosa, y
se habra de producir por el 6rgano competente, habra
de seguir el procedimiento legalmente establecido, y en
su contenido y finalidad se habra de ajustar a lo dis-
puesto por el ordenamiento juridico, de conformidad

administrativo, volumen |, Civitas, 1993, p. 746.
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con lo establecido en el articulo 53 de la Ley 30/1992.
Ademas, al tratarse de un acto que afecta derechos sub-
jetivos e intereses legitimos, como por ejemplo el dere-
cho de propiedad, debera ser motivado [articulo 54.1.a)
del mismo texto legal]. Y esa resolucién ha de notificar-
se al interesado.

Es decir, ha de producirse un “vencimiento” de la obli-
gacion, que se ha de constatar y declarar asi mediante
un acto administrativo, en el que en consecuencia se
ordenara ademas la ejecucion subsidiaria por el medio
legalmente previsto.' Y este acto habra de notificarse asi
mismo al particular afectado, quien en cualquier
momento podra realizar por si la obligacién mientras no
se haya producido la ejecucién forzosa. El mecanismo
fijado en el Reglamento general de recaudacién cumple
perfectamente los anteriores requisitos y puede servir
de ejemplo para cualquier otra ejecucion forzosa.

Por tanto, ademas de la resolucion o acuerdo declara-
tivo en que se ordene una actuacién concreta, debe
producirse una resoluciéon que ordene la ejecucion for-
zosa de aquélla. Y esta segunda resoluciéon también ha
de adoptarse por el érgano competente, siguiendo el
procedimiento legalmente establecido y ajustandose en
su contenido y finalidad a la legislacién vigente, por lo
que habra de indicar en qué normativa esta previsto el
medio de ejecucién forzosa que se utilice, y en concre-
to la actuacién material de que se trate. Y esa resolucion
que autorice la actuacion material también ha de notifi-
carse al particular afectado, y hacerlo con los requisitos
del articulo 58 de la Ley 30/1992.

Esta es la obligatoriedad que impone la Ley de proce-
dimiento comun, y asi lo entiende la mayoria de las
resoluciones judiciales, aunque, estudiando la jurispru-
dencia emanada de los tribunales, encontramos la apli-
cacion de diversos criterios.

La falta de ese titulo ejecutivo, dictado con los requi-
sitos establecidos, convierte la actuacion administrativa
en una actuacion ilegitima y la Administracién pierde su
situacion de privilegio respecto de los particulares.

3. Las vias de hecho. Concepto y doctrina jurispru-
dencial reciente

Dada la claridad de la prescripcion legal, que no deja
lugar a dudas, pareceria que no debieran producirse
actuaciones materiales de la Administracién publica sin
previa cobertura juridica, que es a todas luces un requi-
sito imprescindible. En realidad es una forma mas del
principio de legalidad que en un Estado de derecho ha
de presidir la actuacién administrativa.

2. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho administrativo,
volumen Il, Centro de Estudios Ramén Areces, 2002, p. 176.
3. Ademas de las dos obras citadas, se pueden consultar la monografia de
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Pero la “necesaria existencia de un acto administrativo
formal como titulo habilitante de la ejecuciéon”? no siem-
pre se cumple. Incluso los tribunales no siempre adop-
tan resoluciones iguales al respecto. Por ello, desde la
doctrinay desde la jurisprudencia se han ido arbitrando
soluciones que por el momento han culminado en la
actual regulacién de la impugnacion jurisdiccional de
las vias de hecho por la Ley 29/1998, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.’

Con anterioridad a esta norma, y como recuerda la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de
2003, dictada en el recurso de casacion 8039/1999, de la
Seccién Cuarta, en la que se recogen los antecedentes
de esta regulacién, el concepto de via de hecho llega a
nuestro Derecho desde el Derecho administrativo fran-
cés, que distinguia dos modalidades, segin que la
Administracién haya usado un poder del que legalmen-
te carece (manque de droit) o lo haya hecho sin obser-
var el procedimiento establecido por la norma que le
haya atribuido ese poder o potestad (manque de procé-
dure). Esta construccién tienen su origen en la defensa
de la propiedad, de la que pas6 a otros derechos funda-
mentales.

Asi, la sentencia declara que en un primer momento
se entiende como via de hecho:

“[...] tanto la actuaciéon material de las administracio-
nes publicas que se produce sin haber adoptado previa-
mente una decision declarativa que le sirva de funda-
mento juridico, como aquella otra actividad material de
ejecucion que excede evidentemente del ambito al que
da cobertura el acto administrativo previo.

“Cuando la actuacion administrativa carece de resolu-
cién previa que le sirva de fundamento juridico, se
encuentra prohibido con rotundidad en el articulo 93 de
la LRJ-PAC. Y a dicha falta de acto previo son asimilables
aquellos casos en los que, existiendo tal acto, éste se ve
afectado de una irregularidad sustancial, que permite
hablar de acto nulo de pleno derecho o incluso inexis-
tente viéndose privado de la presuncion de validez que
predica de todo acto administrativo el articulo 57.1 de la
LRJ-PAC.

“En definitiva, como senalamos en Sentencia de 8 de
junio de 1993, /a via de hecho o actuacion administrativa
no respaldada en forma legal por el procedimiento
administrativo legitimador de la concreta actuacion se
produce no sélo cuando no existe acto administrativo
de cobertura o éste es radicalmente nulo, sino también
cuando el acto no alcanza a cubrir la actuacién despro-
porcionada de la Administracion, excedida de los limites
que el acto permite.”

Santiago GonzALEz-VARAS, La via de hecho administrativa, Tecnos, 1994; Ana
Belén Gomez Diaz; RAP, 151; Comentario de Javier FUERTES LOPEZ, en Repertorio
Jurisprudencia 25/2003, Aranzadi.
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Y en esta linea de exigir no sélo una resolucién previa,
sino que ésta se haya adoptado siguiendo el procedi-
miento legalmente establecido, encontramos la siguien-
te Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de
2001, que en su fundamento de derecho cuarto declara,
recogiendo la Sentencia de 22 de septiembre de 1990:

“Por ejemplo, en la Sentencia de este Tribunal
Supremo de 22 de septiembre de 1990 (R] 1990/7285),
asunto Colonia Nuestra Sefnora del Carmen, esta Sala
3% dijo esto: ‘El procedimiento administrativo no es un
mero ritual tendente a cubrir a un poder desnudo con
una vestidura pudorosa que evite el rechazo social.
Que no se trata de cubrir impudicias sino de que no las
haya. Porque lo que exige el pudor en las relaciones
entre el poder ptblico y los ciudadanos es que el com-
portamiento de aquél inspire confianza a los adminis-
trados [...]". Y el primer factor capaz de generar esa con-
fianza es la adecuacién a un procedimiento que
garantice que el obrar administrativo, por mas reflexivo,
tenga mas posibilidades de adecuarse al ordenamiento
administrativo. El articulo 1° de la Ley de procedimien-
to administrativo (la sentencia se esta refiriendo a la de
17 de julio de 1958, que era la vigente) de general y
directa aplicacion a todas las administraciones publicas
por mandato constitucional (articulo 149.1.18 [RCL
1978/2836 y ApNDL 2875]), establece imperativamente la
sujecion a formalidades procesales de la actuacion
administrativa, lo que aqui no se ha cumplido de nin-
gun modo. Ha habido via de hecho porque se ha actua-
do sin procedimiento.”

Y si la anterior sentencia declara la importancia funda-
mental de que la Administracion actiie sometida a unas
normas, incluso procedimentales, la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 6%), de 18 de octubre de 2000 (R
2000/9108), ademas de realizar idéntica declaracion que la
anterior, en su fundamento de derecho tercero insiste en
que la actuaciéon material en base a un acto previo que la
legitime es una exigencia de un Estado de derecho:

“Hoy dia es indudable que el ordenamiento esparnol
rechaza con caracter general —articulo 103 citado de la
Ley de procedimiento y 149.1.18 de la Constitucion-, las
actuaciones administrativas por via de hecho, los cuales
constituyen una forma de violencia sobre el ciudadano y
sobre sus bienes incompatible con lo que el poder
publico es y tiene que ser en un Estado de derecho: ser-
vidor de los ciudadanos y escudo de sus libertades.

“En andlogo sentido —entre otras— STS de 4 de noviem-
bre de 1982 (R) 1982/6965); 3 de diciembre de 1982 (R]
1982/7512); y 5 de febrero de 1985, y 15 de diciembre de
1995 (R) 1995/9469).

“No es asi como deben actuar los poderes ptblicos en
un Estado de derecho [...]”

También la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 5?), de 25 de enero
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de 2002 (R] 2002/916), se refiere al principio de legalidad
que ha de presidir las actuaciones que afecten al dere-
cho de propiedad de los particulares, y, en su funda-
mento de derecho cuarto, y lo relaciona con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, declarando:

“La doctrina de la sentencia recurrida es contraria al
derecho de propiedad que garantiza el articulo 33 de la
Constitucion, interpretado en relacién con el articulo 1
del Protocolo adicional al Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 20 de marzo de 1952, que ha sido
ratificado por Espafa por Instrumento de 2 de noviem-
bre de 1990 (RCL 1991/81). Toda ocupacion material de
un terreno sin titulo o como simple via de hecho por
parte de una Administracién publica constituye una vul-
neracion del derecho de propiedad que debe ser anula-
da por los tribunales, en la medida en que cualquier
intervencion de los poderes publicos en el goce del
derecho de propiedad debe atenerse siempre al princi-
pio de legalidad, para poder ser considerada respetuosa
con las garantias que dimanan del articulo 1.1 del citado
Protocolo, en relacion con el articulo 33.1 de la CE
(Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de mayo de 2000
[TEDH 2000/136]), (Asunto Belvedere Alberghiera, SRL
contra ltalia).”

De lo anterior se deduce que toda actuaciéon no sus-
tentada en un acto administrativo previo, dictado con
sujecion a la normativa aplicable y dictado por el 6rga-
no competente, constituye una via de hecho que debe
ser restituida por los tribunales. En el mismo sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2005,
dictada en el Recurso 3504/2002.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Leén, de 23 de septiembre de 2005, dictada en
el Recurso 415/2003, de la Seccién Primera declara que
ha existido via de hecho en un supuesto en que se
amplia un camino invadiendo una propiedad privada,
excediéndose del trazado del camino inicial, sin previo
expediente expropiatorio ni ninglin otro. Declara el
Tribunal:

“[...] esa invasién se ha producido sin mediar la trami-
tacion de expediente alguno tendente a dicho fin 'y
sobre todo teniendo en cuenta que en el expediente de
restauracion de la legalidad tramitado por el ayunta-
miento demandado en ningtin caso por dicha corpora-
cion se procedio a acreditar, identificar ni deslindar cla-
ramente los limites del camino y carretera de acceso a G.
en la zona que linda con la era-jardin del actor, sobre
todo cuando éste discutia tales linderos, es por lo que
ha de concluirse necesariamente que tal invasién de
terreno de particular se ha realizado por dicho ayunta-
miento mediante una simple actuacién material a modo
de via de hecho, ya que junto a la actuacion tendente a
asfaltar lo que era, es y debe ser camino o carretera,
aprovechando tal circunstancia se amplié y se ensanché
el camino y el arroyo cuando discurren a la altura de la
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finca del actor, y ello a costa de la propiedad del deman-
dante, y todo ello sin mediar expediente expropiatorio
alguno ni ninglin otro expediente que justifique legal-
mente esa invasion.”

Pero las sentencias de los tribunales superiores de jus-
ticia no siempre han sido tan meticulosas, y, por ejem-
plo, en Sentencia del Tribunal Superior de Castilla-La
Mancha, de 20 de marzo de 2000, dictada en el Recurso
18/2000, se restringe el concepto de via de hecho a aque-
llas actuaciones totalmente carentes de cobertura, no a
las que adolezcan de defectos procedimentales, y decla-
ra que “[...] las actuaciones materiales se producen en
ejecucion de un acto administrativo que reviste apa-
riencia de legalidad, y que, en tanto no sea anulado,
goza también de la presuncién de legalidad”. Por tanto,
exige la existencia de un acto previo con apariencia de
legalidad, sin perjuicio que esa apariencia pueda ser
desmontada en un proceso posterior.

En la misma linea de la anterior Sentencia, la del
Tribunal Superior de Justicia de Baleares, de 1 de abril
de 2005, dictada en el Recurso 10/2003, de la Seccion
Primera, declara que la via de hecho se da Gnicamente
cuando se producen actuaciones materiales no conteni-
das en ninguna resolucién previa, pero no si existe reso-
lucién, aunque sea nula; entiende por tanto que las vias
de hecho son:

“[...] actuaciones materiales de la Administracion
carentes de cobertura juridica, pero no aquéllas que
incurran en cualquier vicio procedimental, incluso los
mas graves de vulneracion de derechos fundamentales
o los de omisién del procedimiento legalmente estable-
cido que determinarian su nulidad de pleno derecho,
sino de actuaciones materiales en que no concurre la
decision administrativa previa que le sirve de funda-
mento. Se ha de tratar de actuacion al margen absoluto
de ejercicio de potestad administrativa, procedimiento y
decision del érgano competente. En otras palabras hay
que descartar que la via de hecho se refiera a supuestos
de cualquier vicio procedimental o de falta de compe-
tencia del érgano, incluso los de nulidad de pleno dere-
cho. Tampoco cualquier infraccién juridica determinan-
te de nulidad o de anulabilidad puede equivaler a la
ausencia de cobertura juridica, debiendo reservarse
para los supuestos mds graves de actuacion material
total y absolutamente al margen de competencia y pro-
cedimiento y sin previa habilitacién por norma o acto
que sirva de fundamento.”

La sentencia admite no obstante la existencia de via
de hecho en el supuesto de una resolucién sancionado-
ra por la que se impone a una comunidad de propieta-
rios una multa y se les ordena la demolicién y retirada
del dominio publico y servidumbres de las obras objeto
del expediente. El Tribunal considera que en la resolu-
ciéon citada no se incluyen las obras referidas ”la retira-
da del vallado cuya prolongaciéon comprende al jardin
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de los recurrentes, constituye una actuacion en via de
hecho por ejecutarse sin amparo de resolucién admi-
nistrativa previa, ya que por lo indicado la resolucion
sancionadora de la Demarcaciéon de Costas de fecha
20.10.1995 no la ampara”.

Pero, acorde con la doctrina que defiende, no declara
que se precise de un acto entre la orden de demolicién
y la actuacién material de demolicién, simplemente se
basa en que en aquélla orden de demolicién no se inclu-
yen las obras ejecutadas por la Administracion.

Y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, de 6 de octubre de 2005, dictada en el recur-
so 1253, de la Secciéon Quinta, rechaza un recurso con-
tra una actuacién material de un ayuntamiento que
pretende recuperar de oficio y mediante la ejecuciéon
de obras de modificacién del trazado y ampliacién de
un camino en base a un unico acuerdo por el que se
ordena la reposiciéon del camino a su estado original;
la actora alega que las obras ejecutadas por el
Ayuntamiento invaden su propiedad y que se han eje-
cutado sin acto de cobertura, pues no se ha dictado ni
orden de ejecucion subsidiaria de las obras ordena-
das, ni acuerdo de recuperacién de oficio del camino
supuestamente municipal, ni proyecto de obras,
memoria valorada u orden de ejecucién que ampare
las obras ejecutadas por el ayuntamiento, ni siquiera
se concede tramite de audiencia. No obstante, la Sala
declara:

“Cualquiera que sea la interpretacién de lo que cons-
tituye via de hecho, mds o menos estricta, es indudable
que las obras de referencia traen causa de la citada reso-
lucién del alcalde de M. de 22.11.2001, en la que se le
requirié a la actora para que restituyera el camino a su
situaciéon en el plazo de tres dias, dejandolo expedito y
libre, con advertencia de ejecucion subsidiaria en caso
de incumplimiento. En el caso de autos no hay ausencia
total de procedimiento ni de resolucién que ampare la
actuacion administrativa, con independencia de que sea
0 no correcta o de que la advertencia necesariamente
deberia materializarse después en una orden de ejecu-
cion subsidiaria, como invoca la actora. La via de hecho
supone una actuaciéon desprovista de todo soporte pre-
vio, mientras que en el presente supuesto se inco6 un
expediente de recuperacion que culminé con la citada
resolucion del alcalde.”

Parece que los tribunales estan de acuerdo en que la
actuacion material precisa de un acto previo, pero no en
cual ha de ser ese acto previo. Desde las sentencias que
exigen una orden expresa de ejecucion forzosa, adopta-
da por el 6rgano competente, siguiendo el procedi-
miento legalmente previsto, hasta la anterior sentencia
que acepta un requerimiento a un particular para reali-
zar unas obras en tres dias, con apercibimiento de eje-
cucion subsidiaria, como fundamento suficiente para
que entren las maquinas por la finca del requerido v,
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destruyendo lo que encuentran a su paso, abran una
gran zanja y ejecuten un camino mas amplio del exis-
tente.*

Los tribunales han de garantizar que la Adminis-
tracién sélo actie revestida de sus prerrogativas si lo
hace siguiendo los procedimientos y buscando los fines
que la norma le impone. Por tanto, volviendo a las sen-
tencias del Tribunal Supremo anteriormente citadas, en
un Estado de derecho la Administracién debe actuar
siempre conforme a la Ley y al Derecho, seglin estable-
cen los articulos 9.3 de la Constitucion y 3.1 de la Ley
30/1992, maxime cuando se trata de actuaciones mate-
riales que invades o limitan los bienes o derechos de los
particulares.

Y si la Ley impone a la Administracién la obligatorie-
dad de adoptar una resolucién que le sirva de funda-
mento juridico para iniciar cualquier actuacién material,
y de notificarle esa resolucién, significa exactamente
eso: que antes de realizar una actuacién material que
afecte bienes, derechos o intereses de un particular, la
Administracién ha de adoptar esa resolucion consisten-
te en una declaracién de voluntad ejecutiva de una reso-
lucién anterior, que ordene la ejecucion forzosa de
aquélla por uno de los medios legalmente previstos, por
lo que no es suficiente la resolucién declarativa previa.
El particular no puede esperar que una orden de ejecu-
tar unas obra o de abonar una deuda comporte que al
dia siguiente entren en su domicilio o se le embargue la
cuenta corriente. Ha de haber una actuacion juridica
expresa que ordene esa actuacion material. Ni los tribu-
nales actdian sin una sentencia de ejecucién previa, atin
existiendo una sentencia declarativa. No existe ninguna
base para aceptar que la Administracion pueda incidir
en la esfera de derechos y libertades de los particulares
con mas intensidad que el juez, sin necesidad de ese
acto ejecutivo que constituta titulo juridico para la
actuaciéon material.

Por otro lado, no se puede perder de vista las imposi-
ciones de proporcionalidad y medios menos restrictivos
de la libertad individual que también han de presidir las
ejecuciones forzosas, de conformidad con la normativa
vigente.

4. Defensa o reaccion frente a las vias de hecho

Hasta la Ley 29/1998 el Ginico medio de reaccion frente a
una ilegitima actuacién material de la Administracion
era utilizar los interdictos de retener y recobrar, previs-
tos en el articulo 125 de la Ley de expropiacién forzosa.

4. Otras sentencias que declaran la existencia de via de hecho: sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ndmero 121/2000, de 11 de
febrero de 2000, y de 31 de diciembre de 2002, dictada en el recurso
3175/1996; sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2000, dictada
en el recurso 7032/1993. Declara la no existencia de via de hecho: Sentencia
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Interdictos que la Ley 30/1992 no impide segtn lo esta-
blecido, a sensu contrario en su articulo 101, que prohi-
be la admision a tramite de “interdictos contra las actua-
ciones de los 6rganos administrativos realizadas en
materia de su competencia y de acuerdo con el proce-
dimiento establecido” Por tanto, si son admisibles los
interdictos cuando la Administracién actda material-
mente, sin la adopcién previa del acuerdo correspon-
diente que tenga al menos una apariencia de legalidad.
Sin este requisito, la Administracién pierde su posicién
de prerrogativa y se coloca en una situacién de igualdad
respecto de los particulares y por tanto se pueden utili-
zar los medios legales ordinarios, y aceptar la via inter-
dictal.

También habia otra posibilidad, como era solicitar de
la Administracion que cesara en su actuacién material o
repusiera la situacién a su estado anterior. La negativa
expresa o por silencio de la Administracién daba pie a la
formulacién del correspondiente recurso administrati-
VvO.

Un paso importante se ha dado por la Ley 29/1998, de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, que, supe-
rando el principio revisor de esa jurisdiccion, prevé la
interposicion del recurso contencioso administrativo no
s6lo en relacién con los actos de las administraciones
publicas sujetos al Derecho administrativo, como esta-
blecia la Ley de 1956, sino también contra la inactividad
administrativa y contra la actuacion material de la
Administraciéon constitutiva de via de hecho, dando un
paso mas en la tutela y garantia de los derechos de los
ciudadanos frente al ejercicio ilegitimo de las potesta-
des y prerrogativas de la Administracién. Estas Gnica-
mente se justifican cuando la Administracion actia de
conformidad con la normativa que le ha otorgado la
potestad; en caso contrario, pierden toda su razén de
ser.

La Ley establece una nueva prerrogativa para la
Administracion, consistente en la correlativa carga al
particular de efectuar un requerimiento a la
Administracién intimandola su cesacién en la actuacién
material, que habra de ser atendido en el plazo de diez
dias desde su presentacion. Si la Administracion persis-
tiera en su actitud, quedara abierta la via contencioso-
administrativa, todo ello segtin el articulo 30 de la Ley
29/1998, de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La carga de la prueba corresponde a la Adminis-
tracion, que habra de demostrar que no hubo tal via de
hecho, sino una actuacién conforme al procedimiento
legal. No podria ser de otro modo, pues nos se puede

del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 29 de noviembre de 2001,
dictada en el Recurso 888/2000; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 10 de marzo de 2004, dictada en el Recurso 843/2000; Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2005, dictada en el Recurso 3504/2002.
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probar que algo no existe (probatio diabdlica), y asi lo
establece, entre otras, la sentencia de 26 de junio de
2001, en su fundamento de derecho cuarto:

“Lo que aqui se debate es la ocupacién de unos terre-
nos por la via de hecho. Y lo que el ayuntamiento tenia
que probar es que no hubo tal via de hecho, sino actua-
cion conforme a procedimiento legal. Ni el menor inten-
to ha hecho el ayuntamiento para acreditar esto.”

Por tanto, serd la Administracién puablica que ha reali-
zado una actuacién material que afecta los intereses y
libertades particulares quien debera probar la existencia
de unos actos administrativos que dieran cobertura a esa
actuacion y que se hubieran notificado al interesado.

En el recurso podran solicitarse las medidas cautela-
res que se consideren precisas, que deberan adoptarse
por el 6rgano judicial, salvo si se aprecia con evidencia
que no se dan las circunstancias previstas en el articulo
30, es decir, si la Administracion presenta un acto que,
aunque sea aparentemente, ampare la actuacién mate-
rial, sin perjuicio que el mismo pueda ser anulado pos-
teriormente. Tampoco se otorgaran las medidas cautela-
res si pudieran ocasionar perturbacién grave a los
intereses generales o de tercero, que el juez habra de
ponderar. Hay que tener presente que actuar conforme
al procedimiento establecido también es una cuestion
de orden publico o de interés general, por lo que el juez
deberd ponderar en cada situacion valorando los dife-
rentes derechos e intereses en juego.

Otra cuestion a considerar es que en el caso de que se
desestime el recurso interpuesto contra una actuacién
material por entender que no ha existido via de hecho,
al haberse actuado en base a un acto que ordena una
determinada actuacion, pero no su ejecucion forzosa, es
decir, si la actuacion material se apoya en un acto decla-
rativo, pero no ejecutivo. Esta desestimacion del recurso
por dicho motivo puede comportar una actuacién “no
recurrible” en la practica, lo que causaria indefensién al
interesado, pues si la resolucién inicial ordenaba por
ejemplo ejecutar una obra, o abonar una cantidad, la
impugnacion de dicha orden no comporta la impugna-
cién de una actuacion concreta, como un embargo o la
ejecucion de las obras. Mds aun, el particular podria
estar de acuerdo, aunque no cumplir el plazo. Si esta
actuacién no esta amparada por otra resolucion ejecuti-
va, s6lo puede ser impugnada como via de hecho, y si no
se estima la via de hecho en base a la existencia de una
resolucion anterior (que, no olvidemos, no ordenaba la
ejecucion subsidiaria de unas obras o la realizacién de
un embargo, sélo advertia que podria ocurrir), en la
practica judicial de los particulares y causa indefension.

Por dltimo, si de la actuacion material de la
Administracion derivan dafos al particular, deberan ser
resarcidos segln los criterios legales de la responsabili-
dad patrimonial de la Administraciéon publica, de con-
formidad con los articulos 139 y 146 de la Ley 30/1992.
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5. Conclusiones

De lo anterior se deducen las siguientes conclusiones:

1. En virtud del principio de autotutela la
Administraciéon publica goza de la prerrogativa de eje-
cutividad y ejecutoriedad de sus actos sometidos al
Derecho administrativo y dictados en ejercicio de sus
potestades, siguiendo el procedimiento legalmente
establecido.

2. Para ejecutar sus actos mediante una actuacion
material que limite o afecte derechos de los particulares
la Administracion publica ha de adoptar previamente
una resolucién que le sirva de fundamento juridico.

3. El acto que ordene la ejecucion forzosa y que actle
como titulo ejecutivo precisa de un acto declarativo pre-
vio en el que se establezca la obligaciéon concreta.

4. El acto administrativo que sirva de titulo habilitante
ha de ser valido, y por tanto ha de estar adoptado por el
o6rgano competente siguiendo el procedimiento ade-
cuado.

5. La falta de titulo ejecutivo habilitante convierte en
ilegitima la actuacion material administrativa, que cons-
tituird una via de hecho prohibida por el ordenamiento
juridico.

6. Frente a las actuaciones materiales constitutivas de
via de hecho se puede solicitar la tutela judicial median-
te el recurso contencioso administrativo, previo reque-
rimiento a la Administracién actuante, de conformidad
con el articulo 30 de la Ley de esa jurisdiccion.

7. Si de la actuacion material derivan danos o perjui-
cios, podran ejercerse las acciones correspondientes en
base a la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion publica. m
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CRONICA DE
I JURISPRUDENCIA

La seccion “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 Fundacion Democracia y Gobierno Local), que permitan ayudar a resol-
ver el amplio abanico de cuestiones con las que se enfrentan las administraciones
locales. Ello explica que se recojan resoluciones sobre cuestiones cerradas, o aparen-
temente cerradas, conjuntamente con resoluciones novedosas, por el tema o por la
doctrina jurisprudencial, o con resoluciones que confirman lineas jurisprudenciales de
dudosa aplicacién a la vista de las modificaciones normativas.

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores juridicos loca-
les. Una lectura necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha la infor-
macion a la que aquellos operadores pueden acceder, que se dirige a atender las nece-
sidades mas generales y comunes, y que debe primar las sentencias que sistematizan
la doctrina anterior delimitadora de lineas consolidadas de jurisprudencia. Ello con-
lleva 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 juris-
prudenciales.

La seccion se inicié a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada ndmero se incluye,
con caracter general, la seleccion de sentencias del periodo comprendido desde las de
la dltima fecha del numero anterior hasta las dictadas a seis meses del cierre de edi-
cién. 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 nlimero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de enero de 2005 hasta
30 de abril de 2005, salvo las del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, que se seleccionan desde el 1 de febrero de 2005 hasta el
31 de mayo de 2005.

La seleccién de las sentencias y la coordinacion de la seccion ha sido realizada por
Domeénec Sibina Tomas, y la elaboracién y redaccion de las fichas de las sentencias de
los distintos érganos jurisdiccionales, por Eva Arnal Arasa.
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A) Jurisdiccion constitucional

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional. Derecho a la libertad de expresion. Derecho al honor. Insultos vertidos por un con-

cejal durante un Pleno municipal a un empleado municipal

SUPUESTO DE HECHO

Un empleado municipal denuncié a un concejal del Ayun-
tamiento de Fuente de Cantos por las injurias supuestamente
cometidas en las declaraciones vertidas por éste en una sesion
del Pleno municipal en la que se debatia la futura gestion de una
residencia de ancianos en la que ese trabajaba. El concejal
mencionado tild6 al recurrente de “personajillo”, “cacique” o
“lameculos”.

Celebrado el juicio de faltas, el juzgado correspondiente con-
siderd que los hechos integraban una falta de injurias leve, al
considerar que “es indudable que se vertieron expresiones gra-
tuitas y superfluas para el ejercicio tanto del derecho de infor-
macién como de expresion, extravasandolos abiertamente, que
atentan contra la reputacion social del destinatario”.

Interpuesto un recurso de apelacion contra dicha senten-
cia, éste fue desestimado por la Audiencia Provincial de
Badajoz. Contra dicha resolucion, el concejal interpuso un
recurso de amparo. El Tribunal Constitucional denegd el
amparo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal constitucional analizé si las apreciaciones de las
resoluciones impugnadas habian desconocido el derecho a la
libertad de expresion y de informacion del demandante de
amparo, observando si se habia efectuado una delimitacion
constitucionalmente adecuada de los derechos fundamentales
en conflicto.

En relacion con los hechos, el Tribunal destacd en primer
lugar que “las expresiones controvertidas surgen en el curso de
un acto puablico” (FJ 5). Segln el Tribunal, “Ello amplia los limi-
tes de la critica permisible, tanto por la pauta que representa
el modo normal en que tales polémicas discurren cuanto por el
interés plblico subyacente, amén de que el denunciante, en su
calidad de representante sindical, habia, en cierto modo, toma-
do parte en el debate exponiendo, por escrito, la posicion de los
trabajadores a los que representaba”. (FJ 5)

Siendo ello asi, el Tribunal indicé que “en estos casos, quedan
amparadas por las libertades de expresién e informacién no
solo criticas inofensivas o indiferentes, sino otras que puedan
molestar, inquietar o disgustar”. (FJ 5)

Sin embargo, el Tribunal aclaré que “ello no significa en modo
alguno que, en atencion a su caracter pablico, dichas personas
queden privadas de ser titulares del derecho al honor que el
articulo 18.1 de la CE garantiza”. (FJ 5)

En este sentido, entrando en el caso enjuiciado, el Tribunal
consider6 que “Las manifestaciones realizadas en el Pleno
municipal por el ahora demandante de amparo constituyen,
indudablemente, un ataque a la reputacion del entonces director
de la Residencia de Ancianos, y no tenian otro objeto que ata-
car a éste, en cuanto nada tenian que ver con el asunto que en
el Pleno se estaba debatiendo, que era la toma de decision
sobre la encomienda o no a la Junta de Extremadura de la ges-
tion de la residencia de ancianos, y no la evaluacién del desem-
pefio que su director venia realizando. [...] Fueron simples fra-
ses despectivas desconectadas de cualquier razonamiento
que las explicase o justificase. El empleado municipal, ade-
mas, no estaba participando directa y personalmente en el
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo
num. 2478/2001

RESOLUCION: 39/2005

FECHA: 28 de febrero de 2005

PONENTE: Roberto Garcia-Calvo y Montiel
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 18.1, 20.1y
23.2 de la CE

DOCTRINA: Derecho a la libertad de expresion.
Derecho al honor. Insultos vertidos por un conce-
jal durante un Pleno municipal a un empleado
municipal (FJ 5)

debate en cuanto, como es obvio, no formaba parte del Pleno”.
(FJ 5)

Por lo expuesto, el Tribunal entendi6 que “es claro que los
epitetos empleados constituyeron un ejercicio desmesurado y
exorbitante de la libertad de expresion”, lo que le llevo a deses-
timar la demanda de amparo.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el alcance del derecho a la libertad de expresian, ver las
siguientes sentencias: STC 105/1990, de 6 de junio (Aranzadi
1990/105); STC 171/1990, de 12 de noviembre (Aranzadi 1990/171);
STC 172/1990, de 12 de noviembre (Aranzadi 1990, 172); STC
223/1992, de 14 de diciembre (Aranzadi 1992/223); STC 4/1996, de
16 de enero (Aranzadi 1996/4); STC 57/1999, de 12 de abril
(Aranzadi 1999/57); STC 110/2000 (Aranzadi 2000/110); STC
112/2000 (Aranzadi 2000/112); STC 85/1992, de 8 de junio
(Aranzadi 1992/85) (FJ 4); STEDH, de 7 de diciembre de 1976
(TEDH 1976/6), § 24 [Handyside c. Reino Unido], y STEDH de 8 de
julio de 1986 (TEDH 1986/8), & 41 [Lingens c. Austria]); STC
11/2000, de 17 de enero (Aranzadi 2000/11).

Sobre la limitacion del derecho a la libertad de expresion por
el derecho al honor, ver las siguientes sentencias: STC 190/1992
(Aranzadi 1992/190) (FJ 5); STC 105/1990 (FJ 8); STC 336/1993, de
15 de noviembre (Aranzadi 1993/336) (FJ 5 a); STEDH caso
Lingens, de 8 de julio de 1986, 88 41,43y 45,y caso Bladet Tromso
y Stensaas, de 20 de mayo de 1999 (TEDH 1999/22), §8 66, 72 y 73);
STC 232/2002, de 9 de diciembre (FJ 4); STC 297/2000, de 11 de
diciembre (Aranzadi 2000/297) (FJ 7); STC 49/2001, de 26 de febre-
ro (Aranzadi 2001/49) (FJ 5); y STC 76/2002, de 8 de abril (Aranzadi
2002/76 (FJ 2).

Sobre la exclusion del alcance del articulo 20.1.a) de la CE de
expresiones “ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes
para expresar las opiniones o informaciones de que se trate”,
ver las siguientes sentencias: STC 107/1988, de 8 de junio
(Aranzadi 1988/107); STC 1/1998, de 12 de enero (Aranzadi
1998/1); STC 200/1998, de 14 de octubre (Aranzadi 1998/200); STC
180/1999, de 11 de octubre (Aranzadi 1999/180); STC 192/1999, de
25 de octubre (Aranzadi 1999/192); STC 6/2000, de 17 de enero
(Aranzadi 2000/6); STC 110/2000, de 5 de mayo (Aranzadi
2000/110); STC y 49/2001, de 26 de febrero (Aranzadi 2001/49);
STC 204/2001, de 15 de octubre (Aranzadi 2001/204) (FJ 4).
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En materia de injurias, ver las siguientes sentencias: STC
127/2004, de 19 de julio (Aranzadi 2004/127); STC 2/2001, de 15
enero (Aranzadi 2001/2).

Sobre el derecho a participar en asuntos publicos en relacion
con el derecho a la libertad de expresidn, ver la siguiente sen-
tencia: STC 136/1999, de de 20 julio (Aranzadi 1999/136).

Tribunal Constitucional. Derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales. Inadmisién

de un recurso contencioso administrativo por interposiciéon extemporanea del mismo

SUPUESTO DE HECHO

El Consejo de Gobierno de Cantabria desestimo el recurso de
alzada interpuesto por una empresa constructora contra la
resolucion del consejero de Industria, Turismo, Trabajo y
Comunicaciones por el que se la sancionaba con una multa de
10.000.000 pesetas como responsable de una infraccion de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos
laborales. Tras ello, la empresa constructora interpuso un
recurso contencioso-administrativo. Oidas las partes, el juz-
gado de lo contencioso-administrativo declar6 su falta de
competencia para conocer del proceso, por entender que
correspondia a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Tras ello, el deman-
dado se person6 ante el Tribunal Superior de Justicia, que inad-
miti6 el recurso por extemporaneo, al haber transcurrido el
plazo legal de dos meses para la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo establecido por el articulo 46.1 de la
LJCA, contados desde que a la demandante le fue notificada la
resolucion recurrida hasta que las actuaciones procesales se
remitieron a la Sala por el juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo. El Tribunal Superior de Justicia consideraba que las
reglas de competencia del articulo 10 de la LJCA eran claras y
se evidenciaba una “actuacion procesalmente negligente del
administrado, cuyas negativas consecuencias debe soportar
quien por razones que se desconocen y que no han sido en nin-
glin momento alegadas o esgrimidas en el trdmite que esta Sala
le ha concedido a estos efectos, que pudiera arrojar luz acerca
de las razones que han motivado tan inidonea interposicion del
recurso contencioso-administrativo, ha acudido de forma
extemporanea ante esta Sala, transcurriendo el plazo legal de
dos meses establecido en el articulo 46 de la Ley jurisdiccional”.
El demandado interpuso un recurso de stplica contra el auto de
inadmisién, siendo éste desestimado.

Tras ello, el demandado interpuso un recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, al considerar que las resoluciones
judiciales de inadmisién le habian producido una lesién de sus
derechos a la tutela judicial efectiva sin indefension, a la defen-
say ala presuncion de inocencia, asi como el principio de con-
servacion de las actuaciones judiciales practicadas, el principio
pro actione y los de legalidad y seguridad juridica.

El Tribunal Constitucional otorgd el amparo solicitado, al con-
siderar que se habia producido una vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal se centré en analizar si se habia producido “la priva-
cion de su derecho a obtener una decision judicial sobre el
fondo de sus pretensiones procesales”. En relacion con el con-
tenido de dicho derecho, el Tribunal declaré que:

“las resoluciones judiciales que cierran el acceso a la juris-
diccién y, por tanto, impeditivas de la obtencién de una primera
respuesta judicial sobre el fondo de los derechos e intereses
sometidos a tutela, despliega su maxima eficacia el principio
pro actione, exigiéndose por su virtud que los érganos judicia-
les, cuando interpreten los requisitos procesales legalmente

ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Segunda.
Jurisdiccién constitucional. Recurso de amparo nim.
820/2003

RESOLUCION: 44/2005

FECHA: 28 de febrero de 2005

PONENTE: Pascual Sala Sanchez

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24 de la CE, y
articulo 7.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa
(LICA)

DOCTRINA: Derecho fundamental a obtener la tutela
efectiva de jueces y tribunales. Inadmisién de un
recurso contencioso administrativo por interposicion
extemporanea del mismo (F) 3,5y 6)

previstos, tengan presente la ratio de la norma con el fin de evi-
tar que los meros formalismos o entendimientos no razonables
de las normas procesales impidan un enjuiciamiento de fondo
del asunto, vulnerando las exigencias del principio de propor-
cionalidad.” (FJ 3)

Por su parte, el Tribunal afiadio lo siguiente:

“Esla caducidad de la accion una de las causas legales impe-
ditivas de un pronunciamiento sobre el fondo y, como tal presu-
puesto procesal establecido en aras del principio de seguridad
juridica (articulo 9.3 de la CE), no vulnera en si mismo el derecho
a la tutela judicial efectiva siempre que el legislador habilite
unos plazos suficientes y adecuados en orden a hacer valer los
derechos e intereses legitimos ante los tribunales, de manera
que su tutela no resulte imposible por insuficiencia del plazo
concedido al efecto.” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal se remiti¢ a lo declarado anterior-
mente con relacion al alcance constitucional que debia tener el
articulo 7.8 de la CE, precepto que, segin declard el Tribunal
“para el caso de una declaracion judicial de incompetencia
establece —entre otras— la prevision de que se remitan las
actuaciones al 6rgano de la jurisdiccion que se estime compe-
tente ‘para que ante él siga el curso del proceso’.”

Al respecto, el Tribunal declard lo siguiente:

“articulo 7.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio —como uno de los
expedientes que el ordenamiento ofrece para propiciar la recti-
ficacion o subsanacion de los defectos de que puedan estar
aquejados los actos procesales y con el que se hace posible la
reorientacion del recurso interpuesto ante el 6rgano incompe-
tente hacia el que ostente la competencia—, en tal sentido
expresa un principio de favorecimiento de la accion y de con-
servacion de los actos procesales, que resulta inherente, desde
luego, al derecho enunciado en el articulo 24.1 de la CE.” (FJ 5)

Por su parte, y en relacion con el alcance de los derechos del
articulo 24 de la CE, el Tribunal advirtié que “los derechos del
articulo 24.1 de la CE (RCL 1978, 2836) no pueden ser invocados
con éxito ‘para hacer buenas conductas negligentes o contra-
rias, de otro modo, a la colaboracién que a todos es exigible en
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la mejor marcha del proceso’, que queda comprometida cuando
los recurrentes, sin razon discernible, hacen caso omiso o un
uso fraudulento de la indicacion que sobre el 6rgano judicial ha
hecho la Administracion, siendo aqui que la Sala de Cantabria
atendid a la ‘claridad’ y a la ‘correccion’ del pie de recurso ofre-
cido por la Administracion a la demandante o a que ésta tuvo la
preceptiva asistencia de letrado para inferir que acudi6 ‘de
forma voluntaria y consciente ante un 6rgano cuya incompeten-
cia previamente conoce’.” (FJ 5)

Sin embargo, dicho lo anterior, el Tribunal aclaré que:

“las declaraciones que sobre la recurribilidad de sus actos
hacen las administraciones publicas carecen de fuerza vincu-
lante y pueden ser razonablemente discutidas por los adminis-
trados.” (FJ 5)

Finalmente, acerca del contenido del articulo 7.3 de la LJCA el
Tribunal advirti6 lo siguiente:

“ni el articulo 8.3 de la Ley jurisdiccional de 1956 ni el vigente
articulo 7.3 de la Ley 29/1998 recogen expresamente excepcion
o condicién alguna al mandato de que, una vez declarada judi-
cialmente por auto la falta de la propia competencia, el curso
del proceso contencioso-administrativo ha de continuar ante el
érgano considerado como competente. En efecto, el articulo 7.3
de la LJCA impone de modo taxativo la remision ‘al 6rgano de la
jurisdiccién que se estime competente para que ante él siga el
curso del proceso’. Asi pues, el criterio que contienen los autos
impugnados, ademas de carecer de soporte legal concreto, es
contrario a la literalidad del articulo 7.3 de la LJCA que ordena
seguir el curso del proceso.” (FJ 5)

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Lo anterior llevd al Tribunal a la siguiente conclusion:

“no es constitucionalmente admisible que la Sala de
Cantabria considere como fecha de interposicion del recurso
contencioso-administrativo la del recibimiento del mismo en
ella, y no la de la interposicion ante el juzgado de lo contencio-
so-administrativo, porque tal criterio carente de fundamento
legal alguno y contrario al principio pro actione condujo a que la
demandante fuera privada de su derecho de acceder al proce-
so, contenido primario del derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1 de la CE.” (FJ 6)

En consecuencia, el Tribunal estimo la peticion de amparo del
demandante y declard la nulidad de las resoluciones impugna-
das, por considerar que vulneraban el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del recurrente.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En el mismo sentido, acerca del alcance constitucional que
debe tener el articulo 7.8 de la LJCA, ver |a siguiente sentencia:
STC 78/1991, de 15 de abril (Aranzadi 1991/78).

Proclamando la eficacia del principio pro actione, ver las
siguientes sentencias: STC 63/1999, de 26 de abril (Aranzadi
1999/63) (FJ 2); STC 158/2000, de 12 de junio (Aranzadi 2000/158);
(FJ 5); STC 252/2000, de 30 de octubre (Aranzadi 2000/252) (FJ 2);
STC 72/2002, de 8 de abril (Aranzadi 2002, 72) (FJ 2); STC 188/2003,
de 27 de octubre (Aranzadi 2003/188) (FJ 4); STC 219/2003, de 15
de diciembre (Aranzadi 2003/219) (FJ 2); STC 220/2003, de 15 de
diciembre (Aranzadi 2003/220) (FJ 3); STC 142/2004, de 13 de sep-
tiembre (Aranzadi 2004/142) (FJ 2), entre otras.

Tribunal Constitucional. Derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales. Inadmisién

de un recurso contencioso administrativo por interposiciéon extemporanea del mismo

SUPUESTO DE HECHO
El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
desestimé el recurso de apelacion interpuesto contra la resolu-
cion de un juzgado de lo contencioso-administrativo de
Castellon por el que se declaraba la extemporaneidad del recur-
so contencioso-administrativo abreviado, deducido contra una
resolucion del director general de Trabajo y Seguridad Laboral
de la Consejeria de Economia, Hacienda y Ocupacion, confirma-
toria de la dictada por el director territorial de la Consejeria de
Empleo de Castellon, mediante el cual se impuso al demandan-
te una sancion de 3.005,06 euros.

El Tribunal estimé la demanda de amparo, declarando vulne-
rado el derecho de la entidad recurrente a la tutela judicial efec-
tiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
SegUn advirtié el Tribunal, la resolucién impugnada habia des-
estimado el recurso al haber sido presentada la demanda un dia
después del vencimiento del plazo de dos meses sefialado por el
articulo 46 de la LJCA. Sin embargo, el Tribunal advirtié que la
recurrente habia planteado el recurso al amparo de lo estable-
cido por el articulo 135.1 de la LEC, que permite la presentacion
de los escritos sujetos a plazo hasta las 15 horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo. Sin embargo, la decisién
judicial impugnada consider6 que dicho precepto no era suple-
toriamente aplicable en la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, al entender que la LUCA contenia una ordenacién precisay
completa al respecto, estableciendo una improrrogabilidad de
los plazos cuando se trata de preparar e interponer recursos.
A continuacion, el Tribunal se refiri6 al alcance que debia
tener su resolucion, advirtiendo que “no corresponde a este
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Segunda.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo
ndim. 2263/2003

RESOLUCION: 64/2005

FECHA: 14 de marzo de 2005

PONENTE: Guillermo Jiménez Sanchez
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24 de la CE,
y articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(LICA)

DOCTRINA: Derecho fundamental a obtener la
tutela efectiva de jueces y tribunales. Inadmisién de
un recurso contencioso administrativo por interpo-
sicion extemporanea del mismo (F) 3y 4)

Tribunal, sino a la jurisdiccion ordinaria, efectuar un pronuncia-
miento general acerca de si el articulo 135.1 de la LECiv es 0 no
aplicable con caracter supletorio en el &mbito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y mucho menos compete al &mbito
propio de la jurisdiccién constitucional establecer un catalogo
de los distintos supuestos de escritos sujetos a plazo contem-
plados en la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa”,
afiadiendo que “Lo que nos es propio, [...] es tan sélo decidir si
lainterpretaciony la aplicacion de las normas reguladoras de la
causa de inadmision aplicada por los 6rganos judiciales fueron
respetuosas con el derecho a la tutela judicial efectiva del
demandante de amparo o si, por el contrario, fueron efectuadas
de manera formalista y con un rigor desproporcionado en rela-
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cion con los fines que se tratan de proteger con el estableci-
miento legal de la causa de inadmision aplicada”. (FJ 3)

Sentado lo anterior, y analizando la valoracién de la resolu-
cion impugnada, el Tribunal consideré que “la argumentacién
empleada para declarar extemporanea la interposicion del
recurso contencioso-administrativo parte de unos presupuestos
que, considerados como hechos, son distintos a los que concu-
rrian en el caso concreto contemplado”. (FJ 4)

En este sentido, seglin indic6 el Tribunal, la resolucién impug-
nada argumentaba que el articulo 128 de la LJCA establecia que
los plazos son improrrogables cuando se trata de preparar e
interponer recursos. Sin embargo, al respecto el Tribunal consi-
der6 que “la norma en él contenida no es de aplicacion al caso
sometido a nuestro enjuiciamiento, por cuanto lo que en él se
regula es la improrrogabilidad de los plazos procesales, cues-
tién ajena a la aqui suscitada, que se refiere, en correcto rigor
técnico, a un problema relativo a la posibilidad de disponer en
su integridad del plazo legalmente establecido, y no a la de la
prérroga de aquél del que goza el recurrente”.

En segundo lugar, se hacia referencia “a la sencillez del escri-
to del interposicion del recurso contencioso-administrativo”.
Sin embargo, al respecto el Tribunal consider6é que “Tampoco
este argumento justifica el rigor interpretativo y aplicativo
empleado por los érganos judiciales”, sefialando asimismo que
“no cabe desconocer que el proceso contencioso-administrati-
vo del que este recurso de amparo trae causa no se iniciaba
mediante un sencillo escrito de interposicion, sino mediante una
demanda en la que ya se ejercitaban conjuntamente la acciény
las pretensiones concretamente esgrimidas ante el érgano judi-
cial, lo cual determina que la argumentacion judicial empleada
se refiera a bases facticas distintas a las efectivamente concu-
rrentes”. (FJ 4)

Asimismo, el Tribunal afiadi6 que “las resoluciones judiciales
afirman apodicticamente que la Ley de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa contiene ‘una regulacion especifica y com-
pleta que impide acudir a esa legislacion supletoria’ [...], pero no
ofrecen una respuesta a como y donde el demandante, en apli-
cacion de esa pretendidamente completa regulacion de la
materia, deberia haber presentado la demanda fuera del horario
ordinario en el que permanece abierto el Registro para preser-
var su derecho a disponer del plazo en su integridad”. (FJ 4)

En virtud de lo anterior, el Tribunal consideré que “mediante
una argumentacion que no supera el canon de razonabilidad por
argumentar a partir de unos presupuestos inexistentes, los
organos judiciales han impedido a la demandante de amparo
disponer de la integridad del plazo establecido legalmente para
la impugnacion jurisdiccional de la resolucion administrativa,
vulnerandose asi el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, y queda fuera de nuestra jurisdiccién pronunciarnos
sobre la adecuacion o no a la Constitucion de una solucién hipo-
tética a la cuestion de legalidad ordinaria planteada que los
6rganos judiciales, en el concreto supuesto sometido a nuestro
enjuiciamiento, no han proporcionado”. (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal estimé la demanda interpuesta,
por considerar vulnerado el derecho de la recurrente a la tutela
judicial efectiva, reestableciendo al demandante de amparo en
la integridad de su derecho y declarando nulas las resoluciones
impugnadas, retrotrayendo las actuaciones al momento anterior
a la dltima resolucion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el alcance de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, ver la siguiente sentencia: STS de 28 de abril de
2004 (Aranzadi 2004/2510).

Tribunal Constitucional. Expropiacion forzosa. Legitimidad de las expropiaciones ope legis

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias planted una cuestion
de inconstitucionalidad con respecto a la Ley del Parlamento de
Canarias 2/1992, de 26 de junio, sobre declaracién de utilidad
publica de la expropiacion forzosa de varios edificios, para pro-
ceder ala ampliacion de la sede del Parlamento de Canarias, por
su posible contradiccion con el articulo 33.3 de la CE.

Dicha cuestion traia causa de los autos acumulados corres-
pondientes a los recursos contencioso-administrativos inter-
puestos por la arrendataria de un local de negocio afectada por
el procedimiento expropiatorio abierto por la ley autondmica
cuestionada y de los propietarios de varios inmuebles objeto de
expropiacion, contra el Decreto del Gobierno Canario 142/1993,
de 30 de abril, por el que se declaraba urgente la ocupacion de
los bienes y derechos afectados por la expropiacioén forzosa
mencionada. Ambos demandantes solicitaban en su demanda el
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad contra la
ley autondmica mencionada. El Tribunal Superior de Justicia de
Canarias acordd plantear la cuestion de constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional estimé parcialmente la cuestion de
inconstitucionalidad planteada, declarando inconstitucional y
nulo el primer articulo de la Ley canaria 2/1992, en la medida en
que determinaba la concreta necesidad de ocupacion de los
edificios a los que se ha hecho referencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En primer lugar, el Tribunal analizé el contenido de los dos
articulos de la Ley canaria. Segln sefiald, en el primero de ellos

ORGANO: Tribunal Constitucional. Pleno.
Jurisdiccion constitucional. Cuestion de inconstitu-
cionalidad ntim. 48/1998

RESOLUCION: 48/2005

FECHA: 3 de marzo de 2005

PONENTE: Maria Emilia Casas Baamonde
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 33.3 de la CE
DOCTRINA: Expropiacion forzosa. Legitimidad de
las expropiaciones ope legis (F) 1,3,4,5,6y 7)

“se declara de utilidad plblica la expropiacion forzosa de los
edificios [...] segun el parcelario de la manzana que se incorpo-
ra como anexo”, mientras que el segundo “habilita al Gobierno
de Canarias para que, a instancia de la Mesa del Parlamento de
Canarias, previa audiencia de la Junta de Portavoces, declare
la utilidad pablica de otros inmuebles colindantes al de la sede
de la Camara, a los efectos de su ampliacion”. (FJ 1)

Segun sefald el Tribunal, “Las dudas sobre la constitucionali-
dad de la Ley cuestionada aparecen circunscritas a su compa-
tibilidad con el articulo 33.3 de la CE, considerando expresa-
mente el Auto de planteamiento de la cuestion que la
problematica juridica relativa a si las leyes expropiatorias con-
tradicen el articulo 24.1 de la CE ‘ha sido resuelta por el Tribunal
Constitucional, si bien con votos particulares de magistrados
disidentes™ (FJ 1).
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En relacion con el caso estudiado, el Tribunal aclaré que el
analisis de la Ley 2/1992 se debia centrar en su articulo primero,
en la medida en que “indudablemente existe una relacion de
dependencia o un nexo causal ‘légico y directo’ entre el pro-
nunciamiento sobre la validez del indicado precepto legal y el
que ha de dictar el érgano judicial en los procesos contencio-
sos-administrativos a quibus”, cosa que no sucedia con el
segundo articulo, pues, segln el Tribunal “no resulta en modo
alguno aplicable para la resolucion de aquellos recursos”. (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal considerd conveniente “referirse
a la configuracion constitucional del instituto expropiatorio”,
analizando la evolucion de la expropiacién forzosa como limite
del derecho a la propiedad privada. Al respecto, el Tribunal
declaro lo siguiente:

“La potestad expropiatoria, [...] viene considerandose funcion
administrativa encomendada, consiguientemente, a los drganos
de la Administracion, aunque ello ha dejado de ser obstaculo
alguno para que se admita por las razones ya expuestas, que el
legislador ejercite singularmente esa potestad cuando lo justifi-
que una situacion excepcional y ello es perfectamente traslada-
ble a nuestra Constitucion, la cual no establece reserva de la
materia de expropiacion a favor de la Administracion.”

Por ello, segln el Tribunal, “no puede abrigarse duda, desde
el punto de vista formal, que las expropiaciones ope legis son,
en cuanto leyes singulares, constitucionalmente legitimas, si
bien, requieren, por ser expropiatorias, que respeten las garan-
tias del articulo 33.3 de la Constitucion” (FJ 3).

A continuacion, en relacion con el contenido del articulo 33.3
de la CE, el Tribunal sefial6 que “en tanto que garantia de la pro-
piedad privada frente al poder expropiatorio de los poderes
publicos, el articulo 33.3 de la CE establece un triple asegura-
miento: 1) Toda operacion expropiatoria debe efectuarse en fun-
cion de una causa expropriandi, esto es, debe estar dirigida a la
realizacion de un fin de utilidad publica o interés social; 2) Los
expropiados tienen derecho a percibir la correspondiente
indemnizacion; y 3) La expropiacion debe realizarse de confor-
midad con lo dispuesto en las leyes” (FJ 4).

Seguidamente, el Tribunal se refiri al contenido del protocolo
adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 20 de marzo de
1952, ratificado por Espafia en noviembre de 1990, “formulando
una reserva a su articulo primero en virtud de la cual establece
que su aplicacion ha de efectuarse a la luz del articulo 33 de nues-
tra Constitucion, que no afecta al presente caso de expropiacion
por razones de utilidad plblica posterior a la fecha del depésito
del Instrumento de ratificacion”. El articulo primero del convenio
“reconoce el derecho de toda persona fisica 0 moral al respeto
de sus hienes y prescribe que ‘nadie podra ser privado de su
propiedad mas que por causa de utilidad pablica y en las condi-
ciones previstas por la Ley y los principios generales del
Derecho Internacional™, y prevé en su parrafo segundo que “las
disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del dere-
cho que poseen los estados de poner en vigor las leyes que juz-
guen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes
de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de
los impuestos u otras contribuciones o de las multas” (FJ 4).

En relacion con lo previsto por el articulo primero, el Tribunal
record6 que, segun ha advertido el TEDH, “enuncia el principio
de respeto a la propiedad”, “se refiere a la privacion de la pro-
piedad y la somete a ciertas condiciones” y “reconoce a los
estados contratantes el poder, entre otros, de reglamentar el
uso de hienes conforme al interés general” (FJ 4).

Dicho lo anterior, el Tribunal sefialé que las dudas de consti-
tucionalidad se centraban en la tercera de las garantias men-
cionadas. Sobre dicha garantia, el Tribunal sefialé que “se esta-
blece en beneficio de los ciudadanos y tiene por objeto proteger
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sus derechos a la igualdad y seguridad juridica, estableciendo
el respeto y sumision a normas generales de procedimiento
legalmente preestablecidas, cuya observancia impida expropia-
ciones discriminatorias o arbitrarias” (FJ 5).

A continuacion, a propoésito de las leyes expropiatorias singu-
lares, el Tribunal declaré que “estan constrefiidas a supuestos
estrictamente excepcionales, frente a los que no resulta posible
responder mediante el sistema expropiatorio general contenido
en las leyes generales” (FJ 5).

Asimismo, el Tribunal declard a continuacién que:

“las leyes singulares de expropiacion inciden ‘sobre el dere-
cho a la tutela judicial de la propiedad, que el articulo 24.1 de la
misma Constitucion garantiza a los propietarios’. Por ello es obli-
gado cuestionarse si, [...] entre las garantias expropiatorias se
incluye el derecho a que los intereses afectados sean en todo
caso tutelables por los tribunales ordinarios y s6lo por ellos, con
exclusion de otras jurisdicciones no judiciales. Por esta via se
vendria a excluir una posibilidad que el articulo 33.3 de la CE, en
si mismo, no impide: que alguna de las fases del procedimiento
expropiatorio se lleve a cabo mediante normas con rango de ley,
dado que este tipo de normas son accesibles a un control judi-
cial limitado, por cuanto un juicio de constitucionalidad negati-
vo solo puede llevar al juez ordinario a plantear una cuestion de
inconstitucionalidad, en cuya sustanciacion no tiene interven-
cion (inmediata) el particular afectado.” (FJ 6)

Asimismo, el Tribunal destacé que:

“[el afectado] no podria invocar ante la jurisdiccion la exis-
tencia de otros bienes capaces de proveer a la necesidad del
expropiante en la misma o mejor medida que los que el legisla-
dor ha sefialado como objeto de expropiacién, y ello aun cuan-
do en la Ley misma se admitiera la existencia de tales otros
bienes. Si ello es asi, habrd de concluirse que la intervencion
legislativa en un procedimiento expropiatorio solo es aceptable
en la medida en que los intereses y derechos afectados no vean
disminuida con ello, de manera sustancial, su tutela jurisdiccio-
nal —importando so6lo que se trate de una tutela material y, por
tanto, con independencia de que sea administrada por la juris-
diccion ordinaria o por la constitucional.” (FJ 6)

“En otras palabras, un acto legislativo expropiatorio s6lo sera
constitucionalmente admisible si el control jurisdiccional que
admiten las normas con rango de ley (recurso directo, cuestion
y autocuestion de inconstitucionalidad; esta Gltima previo ampa-
ro) es suficiente, en cada caso, para brindar una tutela mate-
rialmente equivalente a la que puede dispensar frente a un acto
administrativo un juez de lo contencioso [..]. Esta necesaria
correspondencia entre las posibilidades de defensa de los dere-
chos e intereses legitimos, por un lado, y el instrumentario que
para su ejercicio efectivo puede dispensarse en los procedi-
mientos de control de constitucionalidad de la ley, por otro, deli-
mita el umbral de las circunstancias excepcionales que justifi-
can la figura de la Ley expropiatoria singular.” (FJ 6)

Volviendo al caso estudiado, el Tribunal valor¢ si se daban las
circunstancias que justificasen la figura de la Ley expropiatoria
singular concluyendo que:

“no son de apreciar circunstancias de esa especie. Se trata de
un supuesto perfectamente comun en el que, no pudiendo alcan-
zar un acuerdo con la propiedad de unos inmuebles para su adqui-
sicion por compraventa, el poder pablico recurre al expediente de
su expropiacion forzosa por medio de una ley singular.” (FJ 6)

Por su parte, el Tribunal considero que:

“de no venir justificada por circunstancias excepcionales, la
Ley recurrida ofrece una estructura y contenido que no permiten
que la defensa de los derechos e intereses de los particulares
expropiados pueda satisfacerse en esta sede sin perjuicio de su
contenido material ni menoscabo de la naturaleza propia de
nuestra jurisdiccion.” (FJ 7)
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Llegado a este punto, el Tribunal consideré que habia que
examinar, por una lado, “la definicion de la causa expropriandi
verificada por la Ley” y, por otro, “la declaracion de la necesi-
dad de ocupacion de los tres concretos inmuebles incluidos en
su articulo 17, si bien advirtié que “para emitir un juicio fundado
sobre la posible arbitrariedad o desproporcion de la declaracion
de necesidad de ocupacion de los edificios [...] son precisos ele-
mentos de evaluacion que resultan impropios de la jurisdiccion
de este Tribunal Constitucional” (FJ 7).

En relacion con la proporcionalidad de la medida, el Tribunal
indicé que, como ha declarado el TEDH, “para toda medida de
privacion de propiedad debe existir una proporcion razonable
entre los medios empleados y el fin perseguido” (FJ 7).

Finalmente, en cuanto al precepto que dio lugar al recurso, el
Tribunal declar¢ lo siguiente:

“los bienes en cuestion no son los Gnicos que podrian permi-
tir eventualmente la ampliacion de la referida sede, [...] atendido
el dato de que el propio legislador canario viene a admitir la
existencia de otros inmuebles también idoneos, [...]. Partiendo
de esta realidad y de la circunstancia de que la ley autonémica
analizada contiene una medida expropiatoria de naturaleza sin-
gular de ciertos derechos patrimoniales, seria indispensable
para verificar su necesidad una justificacion especifica que nila
Ley ofrece por si ni este Tribunal puede determinar en un juicio
sobre aquella realidad factica, cuya sede propia es la de la juris-
diccion ordinaria.” (FJ 7)

En consecuencia, el Tribunal llegé a la siguiente conclusion:

“Dado, por un lado, que la realidad de los hechos demuestra
que el legislador autonémico disponia de una pluralidad de edi-
ficios [...] para conseguir hacer efectiva la ampliacion de la sede
parlamentaria y, dado, por otro, que ha seleccionado exclusiva-
mente algunos de ellos, excluyendo los otros, sin ofrecer ninglin
motivo que justifique de manera razonable tal decision, ni

pudiendo nosotros deducirlo a partir del contraste de unos y
otros en punto a su idoneidad para el fin de la expropiacion,
pues para ello seria preciso un examen de la realidad factica
que tiene mejor acomodo en el marco de la prueba practicable
en un procedimiento judicial, debe concluirse que la declara-
cion de la necesidad de ocupacion de los edificios [...] no puede
satisfacer, en el marco de nuestra jurisdiccion, el juicio de nece-
sidad connatural al principio de proporcionalidad.” (FJ 7)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimé parcialmente la
cuestion de inconstitucionalidad, declarando inconstitucional y
nulo el articulo primero de la Ley canaria 2/1992.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el contenido del articulo 1 del Protocolo adicional al de la
CEDH en cuanto a la proteccion de la propiedad privada, ver la
siguiente sentencia: STEDH de 21 de febrero de 1986 (TEDH
1986/2).

También en relacion con el articulo 1 de dicho protocolo, ver
las siguientes sentencias: STEDH latridis contra Grecia de 5 de
marzo de 1999 (TEDH 1999/13), ap. 55; STEDH Malama contra
Grecia de 1 de marzo de 2001 (TEDH 2001/202), ap. 41; STEDH
Satka y otros contra Grecia de 27 de marzo de 2003 (TEDH
2003/58249) ap. 44, y STEDH Pincova y Pinc contra Republica
Checa, de 5 de noviembre de 2002 (TEDH 2003/48433), ap. 43.

Sobre la vinculacién de la potestad exporpiatoria al justo
equilibrio entre las exigencias del interés general de la comuni-
dad y las de proteccion de los derechos fundamentales del indi-
viduo, ver la siguiente sentencia: STEDH de 23 de septiembre de
1982 (TEDH 1982/5).

Sobre la evolucién del instituto expropiatorio en cuanto limite
excepcional del derecho a la propiedad privada, ver la siguien-
te sentencia: STC de 19 de diciembre de 1986 (Aranzadi
1986/166).

Tribunal Constitucional. Imposibilidad de llevar a cabo el examen de las actuaciones por un nuevo letrado.

Derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales. Derecho de defensa

SUPUESTO DE HECHO

Un particular interpuso un recurso contencioso-administrativo,
obteniendo el beneficio de justicia gratuita. Pretendidé recurrir
en casacion la sentencia que dio fin a dicho procedimiento, pre-
sentando a tal fin el letrado que habia actuado en la instancia el
correspondiente escrito de preparacion, pero, al no estar éste
habilitado para actuar como defensor de oficio ante el Tribunal
Supremo, se solicitd el nombramiento de un abogado y procura-
dor para la interposicion del recurso en Madrid. El Tribunal
Supremo declaré desierto el recurso, si bien dejo sin efecto
dicha declaracion tras comprobar un error en el Colegio de
Abogados de Madrid, personandose tras ello el letrado corres-
pondiente, que solicitd que se le tuviera por personado y se
reactivase el procedimiento. En la resolucion por la que se deja-
ba sin efecto el auto por el que se declaraba desierto el recur-
so, el Tribunal indicé que restaban once dias para la finalizacion
del plazo para la interposicion del recurso. Contra dicho auto, el
recurrente interpuso un recurso de suplica, solicitando la con-
cesion de un nuevo plazo, alegando que las dilaciones sufridas
en la tramitacion del recurso no eran en modo alguno imputa-
bles a la parte, indicandose que el letrado director de la casa-
cion no conocia el fondo del asunto, en la medida en que no
habia participado en el recurso originario y que no se habia
podido instruir por cuanto nunca habia llegado a ver las actua-
ciones con anterioridad a la finalizacion de dicho plazo.
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional. Recurso de amparo
num. 6048/2000

RESOLUCION: 127/2005

FECHA: 23 de mayo de 2005

PONENTE: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24.1 de la
CE, y articulo 1708 de la Ley de enjuiciamiento civil
de 1881 (LEC/1881)

DOCTRINA: Imposibilidad de llevar a cabo el exa-
men de las actuaciones por un nuevo letrado.
Derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de
jueces y tribunales. Derecho de defensa (F) 3y 5)

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de sdplica, decla-
rando desierto el recurso. Contra dicho auto, el recurrente
suscitd un incidente de nulidad de actuaciones, siendo ésta
denegada nuevamente, al considerar el Tribunal que el auto no
era susceptible de recurso de siplica por cuanto “era sus-
ceptible de recurso de siplica en el plazo legal de cinco dias,
sin que quepa entonces acudir al incidente de nulidad de
actuaciones”.
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Finalmente, el recurrente interpuso un recurso de amparo
invocando el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en
su dimension de acceder a los recursos legalmente proceden-
tes, alegandose que la decision de conceder su defensa sélo en
el plazo de once dias para interponer recurso de casacion, sin
tener en cuenta que el letrado no habia intervenido en la instan-
cia y que, al mismo tiempo que se concedia dicho plazo, se
reclamaban los autos de la Sala a quo, de los que no se dispuso
hasta después de su vencimiento, le habia causado una clara
indefension, ademéas de suponer un incumplimiento de la previ-
sion legal establecida en el articulo 1708, regla 6, de la LEC/1881.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacion con el fondo del asunto, el Tribunal matizé en primer
lugar que, si bien el recurrente centraba su demanda nominal-
mente en la vulneracion de su derecho a los recursos legalmen-
te establecidos, habia que entender que la queja se situaba en un
momento previo, en la medida en que lo que realmente se denun-
ciaba era la indefension que se habia generado como conse-
cuencia de la falta de oportunidad de examinar las actuaciones.

Dicho lo anterior, el Tribunal se refirié a la relacion del dere-
cho a la asistencia juridica gratuita de quienes carecen de
recursos para litigar (articulo 119 de la CE) y el derecho a la tute-
la judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE), declarando que “el
articulo 119 de la CE consagra un derecho constitucional de
caracter instrumental respecto del derecho de acceso a la juris-
diccion reconocido en el articulo 24.1 de la CE, pues ‘su finalidad
inmediata radica en permitir el acceso a la justicia, para inter-
poner pretensiones u oponerse a ellas, a quienes no tienen
medios econdmicos suficientes para ello y, mas ampliamente,
trata de asegurar que ninguna persona quede procesalmente
indefensa por carecer de recursos para litigar" (FJ 3).

Por tanto, segin el Tribunal, “Existe, por consiguiente, un
‘contenido constitucional indisponible’ para el legislador que
obliga a reconocer el derecho a la justicia gratuita necesaria-
mente a quienes acrediten insuficiencia de recursos econdmi-
cos para litigar” (FJ 3).

El demandante alegaba, junto con el Ministerio Fiscal, qué
érgano judicial debié aplicar el articulo 1708, regla 6, de la
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LEC/1881 y otorgar un plazo no inferior a veinte dias, contados
desde el siguiente a aquel en que se dispusiera de las actuacio-
nes. En este sentido, el Tribunal reconoci6 que:

“ciertamente, la Ley de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa de 27 de diciembre de 1956 no contiene un precepto simi-
lar que contemple supuestos como el presente, en que, por
actuar un letrado del turno de oficio en casacidn distinto del que
actud en defensa de los intereses del recurrente en la instancia,
se hace necesario una prevision de esta naturaleza.” (FJ 5)

A continuacién, el Tribunal sefial6 que:

“la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 (LEG 1881, 1) en su articu-
lo 1708 regulaba ‘el régimen de la representacion y defensa del
recurrente que gozase de la situacion legal de la justicia gratui-
ta’, disponiendo en la regla sexta que ‘En los casos en que el
recurso de casacion fuere interpuesto por el letrado designado
en turno de oficio, tendra siempre un plazo no inferior a los vein-
te dias, contados desde el siguiente a aquel en que se disponga
de las actuaciones para hacerlo, interrumpiéndose, si es nece-
sario, a tal fin, el plazo de los cuarenta dias fijados en el empla-
zamiento".” (FJ 5)

Lo anterior llevo al Tribunal a pensar que el auto por el que se
dejaba sin efecto el auto por el que declaraba desierto el con-
curso habia vulnerado la proscripcion de indefension del articu-
lo 24.1 de la CE. En consecuencia, el Tribunal otorgé el amparo
solicitado, reconociendo el derecho a no padecer indefensién y
anulando dicho auto y los posteriores (desestimatorios del
recurso de sUplica y del incidente de nulidad de actuaciones,
respectivamente), retrotrayendo los efectos al momento ante-
rior al pronunciamiento mencionado.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la relacion entre el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita y el derecho a la tutela judicial efectiva, ver las siguientes
sentencias: STC 183/2001, de 17 de septiembre (Aranzadi
2001/183); STC 95/2003, de 22 de mayo (Aranzadi 2003/95); SSTC
16/1994, de 20 de enero (Aranzadi 1994/16) (FJ 3) y STC 117/1998,
de 2 de junio (Aranzadi 1998/117) (FJ 3); STC de 13 de octubre de
2003 (Aranzadi 2003/180).

Tribunal Constitucional. Derecho fundamental a la igualdad ante la ley. Derecho fundamental a obtener la

tutela efectiva de jueces y tribunales. Falta de impugnacion de un acto de tramite

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz publicé la convocatoria
para un proceso selectivo dirigido a la contratacion de dos téc-
nicos superiores, publicando al cabo de unos dias la lista pro-
visional de los candidatos admitidos, entre los que se encon-
traba C. Posteriormente fue publicada la lista definitiva de
admitidos, entre los que figuraba C, como consecuencia de la
aportacion por el mismo de una certificacion acreditativa de un
minimo de créditos universitarios de formacién de postgrado
en ciertas materias. Finalmente se hicieron publicas las pun-
tuaciones finales correspondientes a los candidatos que habian
superado el proceso selectivo. Una candidata solicito el acce-
so de la certificacion mencionada y, considerando que la
misma no cumplia los requisitos marcados en las bases, inter-
puso un recurso administrativo, siendo éste desestimado. Tras
ello, la candidata mencionada interpuso un recurso contencio-
so-administrativo. El 6rgano judicial correspondiente desesti-
mo el recurso por considerar que la recurrente no tenia ningn
interés en la causa, por cuanto habia quedado en tercera posi-
cion y aunque C fuera privado de lo conseguido, ella sélo pasa-
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccién constitucional. Recurso de amparo ndm.
4883/2001

RESOLUCION: 132/2005

FECHA: 23 de mayo de 2005

PONENTE: Manuel Aragén Reyes

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 14 de la CE y
24 de la CE

DOCTRINA: Derecho fundamental a la igualdad ante
la ley. Derecho fundamental a obtener la tutela efecti-
va de jueces y tribunales. Falta de impugnacién de un
acto de tramite (F) 3y 4)

ria a ocupar el segundo puesto. Por otro lado, se sefialé que la
recurrente en su momento no recurri6 las listas definitivas de
admitidos y excluidos, de modo que Gnicamente se estaba ante
un acto confirmatorio y reproduccion de uno anterior. Frente a
dicha resolucién, la candidata interpuso un recurso de apela-
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cion, que fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco.

Contra dicha resolucion, la candidata interpuso un recurso de
amparo, al considerar que la misma vulneraba el derecho a acce-
der en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley y el principio de
seguridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional otorgé el amparo solicitado, por
entender que se habia producido una vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva del recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacion con la vulneracion del principio de igualdad ante la
ley, la recurrente aportd como término de contraste una senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Sin embar-
go, el Tribunal consider6 que “los supuestos de hecho enjuicia-
dos por una y otra resolucion presentan diferencias lo
suficientemente significativas para considerar que no se cumple
en el caso concreto ahora analizado el requisito relativo a que los
supuestos de hecho enjuiciados por la resolucién judicial impug-
nada y la de contraste sean sustancialmente iguales” (FJ 3).

A continuacion, el Tribunal analiz6 la posible vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, sobre el que el Tribunal afir-
mo que se erige como elemento esencial del mismo “una reso-
lucion razonable, motivada y fundada en Derecho sobre el fondo
de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes”.

Al respecto, el Tribunal se centr6 en analizar la constituciona-
lidad de la causa de desestimacion de la sentencia de apela-
cion, sefalando que “La causa de desestimacion (realmente de
inadmision) del recurso contencioso-administrativo del que trae
causa este proceso constitucional es la apreciacion de que se
impugna un acto firme y consentido, como seria el listado defi-
nitivo de admitidos y excluidos del proceso selectivo” (FJ 4).

En relacion con la causa de desestimacion esgrimida por la
sentencia impugnada, el Tribunal declar6 que:

“La constitucionalidad de esta causa de inadmision de los
recursos contencioso-administrativos que, prevista en la actua-
lidad en el articulo 28 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, [...] es expresion del principio de seguridad juridi-
ca [...] ha sido expresamente admitida por este Tribunal.” (FJ 4)

Sin embargo, dicho lo anterior, a continuacion el Tribunal
aclaré que:

“en nuestra jurisprudencia se ha exigido una interpretacion
restrictiva de la misma por parte de los dérganos judiciales al

objeto de hacerla compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva.” (FJ 4)

Entrando en el supuesto estudiado, el Tribunal consider6 que:

“la sentencia impugnada en amparo no ha procedido a una
interpretacion y a una aplicacion restrictivas de la referida causa
de inadmision de los recursos contencioso-administrativos, sino
que, por el contrario, ha hecho un uso del articulo 28 de la
LJCA/1998 excesivamente rigorista y desproporcionado, incom-
patible con el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de
la CE), en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccion”.

“Y ello, teniendo en cuenta que el listado de admitidos y exclui-
dos no es un acto definitivo en el procedimiento selectivo, sino un
mero acto de tramite, que en el momento de dictarse no tiene por
qué producir necesaria y forzosamente un perjuicio para todos
los candidatos, sino tan sélo para los que resulten inadmitidos,
dado que para ellos finaliza el proceso selectivo.” (FJ 4)

En este sentido, en relacién con el planteamiento de la sen-
tencia impugnada, el Tribunal afadid lo siguiente:

“La imposicion a todos los candidatos de una obligacién de
impugnar preventivamente todos los actos de tramite de un pro-
ceso selectivo supondria arrojar una carga absolutamente des-
proporcionada sobre las espaldas de los aspirantes a la obten-
cion de una plaza al final de dicho procedimiento, ademas de
constituir una ineficacia para los procesos selectivos mismos,
que afectaria de manera negativa a los intereses generales,
pues las posibles impugnaciones ad cautelam de los distintos
actos de tramite integrantes de los procedimientos selectivos de
personal de naturaleza competitiva convocados por las admi-
nistraciones publicas podrian dificultar la utilizacion ordinaria
de tales procedimientos, poniendo, consecuentemente, en serio
riesgo, desde un punto de vista factico, el juego de los principios
constitucionales de mérito y capacidad en la seleccion del per-
sonal al servicio de la Administracion.” (FJ 4)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal acordé otorgar el amparo
solicitado, declarando la nulidad de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, retrotrayendo las actuacio-
nes al momento anterior a la sentencia.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, ver
la siguiente sentencia: STC 59/2003, de 24 de marzo (Aranzadi
2003/59).

Sobre el principio pro actione, ver la siguiente sentencia: STC
231/2001, de 26 de noviembre (Aranzadi 2001/231) (FJ 2).

Tribunal Constitucional. Promocion por las administraciones publicas de planes de pensiones para su personal

funcionario o laboral y contribucién a los mismos

SUPUESTO DE HECHO

Un ciudadano interpuso un recurso contencioso-administrativo
directo contra la disposicion de caracter general de la
Diputacion Foral de Vizcaya de 8 de septiembre por la que se
aplicaba como acuerdo regulador de las condiciones de empleo
de la Diputacion Foral y sus organismos autdnomos el Acuerdo
regulador de las condiciones de empleo del personal de la
Administracion local y foral de Euskadi (Arcepafe). Deducida la
correspondiente demanda, el recurrente interes6 el plantea-
miento de una cuestién de inconstitucionalidad en relacion con
la disposicion final segunda de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de
planes y fondos de pensiones, en la redaccion dada por el apar-
tado 23 de la disposicién adicional undécima de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros
privados, por posible contradiccion con los articulos 14, 103.3,
117.3y 134.2 de la CE.
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DOCTRINA: Promocién por las administraciones
publicas de planes de pensiones para su personal
funcionario o laboral y contribucion a los mismos.
Principio de igualdad (F) 3,4, 6y 7)
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El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco acordé el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con los preceptos mencionados.

El Tribunal Constitucional acordd desestimar la cuestion de
inconstitucionalidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal analizé la posible vulneracién del
articulo 117.3 de la CE por la disposicion final segunda de la LPFP,
en laredaccion dada ala misma por la Ley de ordenacion y super-
vision de los seguros privados. Segin recordd el Tribunal, el
Tribunal Superior de Justicia postulaba la declaracién de incons-
titucionalidad del precepto mencionado por su “naturaleza inter-
pretativa”, contradiciendo con ello la doctrina del Tribunal.

Segun el Tribunal Superior de Justicia, “dicha doctrina nega-
ria al legislador la potestad de aprobar normas interpretativas
‘cuando la interpretacion ya ha sido realizada por el poder judi-
cial, [pues] se coloca por encima de él, ejerciendo sus compe-
tencias’™ (FJ 3).

Sin embargo, el Tribunal no estuvo de acuerdo con dicha doc-
trina, alegando que “la doctrina constitucional sentada en la
STC 76/1983 (RTC 1983, 76) responde especificamente a ‘la nece-
sidad de custodiar la permanente distincién entre la objetiva-
cion del poder constituyente y la actuacion de los poderes cons-
tituidos™ (FJ 3).

Por otra parte, el Tribunal sefial6 que:

“las relaciones entre los poderes legislativo y el judicial no se
establecen, como es obvio, en términos de supra e infraordena-
cion, a diferencia del presupuesto del que partia, en la distincién
entre poder constituyente y poderes constituidos, la STC 76/1983
(RTC 1983, 76). Finalmente, porque ni el precepto constitucional
invocado en el auto de planteamiento de la cuestion como
canon de constitucionalidad (articulo 117.3 de la CE) atafie al
orden constitucional de distribucién de competencias ni, conse-
cuentemente, la norma cuestionada plasma una interpretacion
general y abstracta de dicho orden.” (FJ 3)

En segundo lugar, el Tribunal tampoco estaba de cuerdo con
el 6rgano judicial promotor de la cuestién en que la disposicion
final segunda de la LPFP vulneraba la reserva de jurisdiccion.
Sobre este punto, el Tribunal reiterd lo declarado en otras oca-
siones, sefialando que:

“Del principio de exclusividad de jueces y magistrados en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional (articulo 117.3 de la CE) no
puede inferirse la existencia de una correlativa prohibicién
impuesta al legislador, por la que se condicione su libertad de
configuracion para elegir el nivel de densidad normativa con
que pretende regular una determinada materia (F 19). Tanto
menos podréa, por consiguiente, compartirse una interpretacion
del alcance de dicho principio que llegue al extremo de consa-
grar una auténtica cristalizacion del ordenamiento resultante de
la labor llevada a cabo por los jueces y magistrados en el des-
empefio de sus funciones jurisdiccionales.” (FJ 3)

Asimismo, el Tribunal sefial6 que:

“la decision legislativa de dar nueva redaccion a la disposi-
cion final segunda LPFP no conlleva por si sola e inexcusable-
mente, dados sus términos y su contenido, la revisién de las
resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza.” (FJ 3)

Por tanto, segln el Tribunal, “Queda claro, pues, que el temor
expresado por el rgano judicial proponente, de que el precep-
to cuestionado produzca, por si mismo, la invalidacion de reso-
luciones judiciales pasadas con fuerza de cosa juzgada, debe
ser desechado” (FJ 3).

A continuacion, el Tribunal analiz6 la posible vulneracion de
los principios de legalidad, anualidad y universalidad presu-
puestaria consagrados en el articulo 134.2 de la CE. Al respecto,
éste declaro que:
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“mediante esa nueva redaccion el legislador ha tratado de
dejar claro que las administraciones publicas, desde la promul-
gacion de la Ley 8/1987, no sélo podian promover planes y fon-
dos de pensiones, sino también realizar contribuciones a los
mismos, pero esa nueva redaccion no puede considerarse una
suerte de solucion universal sanadora de todas las deficiencias
de las que los actos administrativos previos pudieran adolecer
desde la perspectiva de las distintas legislaciones sectoriales
(v. gr. procedimental, presupuestaria, etc.).” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal advirtié que:

“los efectos retroactivos del precepto legal impugnado no
eximen a las actuaciones administrativas en esta materia, a las
que tal retroactividad pudiera aplicarse, del cumplimiento de las
exigencias presupuestarias que se derivan del articulo 134.2 de
la CE.” (FJ 4)

Seguidamente, el Tribunal valoré si se producia una vulnera-
cion del articulo 14 de la CE. Segn el érgano judicial, se produ-
cia dicha vulneracion como resultado de establecer una des-
igualdad retributiva entre distintos funcionarios.

En relacion con el principio de igualdad, el Tribunal declar¢ lo
siguiente:

“debemos hacer hincapié, [...] en la naturaleza relacional del
juicio de igualdad [...] que requiere como presupuestos obliga-
dos para su formulacion ‘por un lado, que, como consecuencia
de la medida normativa cuestionada, se haya introducido direc-
ta o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o cate-
gorias de personas [...] y, por otro, que las situaciones subjetivas
que quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente,
homogéneas o equiparables, es decir, que el término de compa-
racion no resulte arbitrario o caprichoso [...]. Sélo una vez veri-
ficado unoy otro presupuesto resulta procedente entrar a deter-
minar la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en
la norma’.” (FJ 6)

Dicho lo anterior, y refiriéndose al precepto analizado, el
Tribunal consider6 que:

“la norma legal cuestionada no introduce por si misma ni
mediata ni inmediatamente una diferencia de trato entre grupos
o categorias de personas [...]. Es decir, los Gnicos sujetos expre-
samente identificados en la norma son los entes publicos, que,
como hemos afirmado reiteradamente en una doctrina constan-
te a la que expresamente ha hecho alusion el abogado del
Estado en su escrito de alegaciones, no pueden ser considera-
dos como titulares del derecho fundamental a la no discrimina-
cion amparado por el articulo 14 de la CE, que se refiere a los
espafioles y no es de aplicacién a las personas juridico-pUblicas
en cuanto tales.” (FJ 6)

A continuacion, el Tribunal admiti6 que:

“Es cierto que el uso de esta habilitacion por las diferentes
entidades publicas contempladas en su &mbito subjetivo puede
dar lugar a eventuales situaciones discriminatorias, en la medi-
da en que, dentro de una misma Administracion, se hiciesen
participar en los planes de pensiones a unos u otros funciona-
rios plblicos diferenciandolos sin causa constitucionalmente
justificada.” (FJ 6)

Sin embargo, al respecto el Tribunal aclaré que:

“Ahora bien, se trataria en tal supuesto, en primer lugar, de
una vulneracion de la Ley reguladora de los planes en cuanto
que ella misma, en su articulo 5, ordena la no-discriminacion y,
en segundo lugar, y en todo caso, de una vulneracién también
del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, que no de
una discriminacién directamente causada por la Ley. No es éste
un efecto que quepa inferir directa e inexorablemente del con-
tenido normativo de la disposicion final segunda de la LPFP, por
lo que no procede formular reproche alguno de constitucionali-
dad al legislador en este punto. Por otro lado, obvio es recor-
darlo, esa hipotética vulneracion del mandato de no-discrimina-
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cion contenido en la Ley y, por supuesto, del derecho funda-
mental invocado habra de ser reparada, en cada supuesto con-
creto, por los 6rganos judiciales vy, llegado el caso, por este
Tribunal Constitucional, en el ejercicio de sus respectivas fun-
ciones jurisdiccionales.” (FJ 6)

Por tanto, el Tribunal consideré que no se habia producido
una vulneracion del articulo 14 de la CE.

Finalmente, el Tribunal analizd la posible vulneracion del
articulo 103.3 de la CE. Al respecto, el que el drgano judicial
competente sostenia que el precepto cuestionado “deslegaliza
la regulacion de la materia, impidiendo el mantenimiento de los
principios de igualdad, solidaridad y coordinacién presupuesta-
ria, que constituyen materia basica (articulo 149.1.18 de la CE) en
la configuracion del estatuto de la funcién plblica” y “repre-
senta un desapoderamiento del Parlamento, al que se le impide
el mantenimiento de los principios basicos recogidos en el
articulo 103.3 de la CE". (FJ 6)

Sin embargo, al respecto el Tribunal indic6 que:

“no cabe reprochar al legislador, desde la estricta perspecti-
va de su conformidad con los canones de constitucionalidad a
los que hemos de atenernos y entre los que no se incluye la for-
mulacion de juicios atinentes a la técnica legislativa, haber lle-
vado a cabo una reforma méas o menos extensa de la Ley de pla-
nes y fondos de pensiones con ocasion de la aprobacién de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de
los seguros privados.” (FJ 6)

A continuacion, el Tribunal sefialé que:

“Por lo que especificamente se refiere a la determinacion del
régimen al que habran de someterse las entidades publicas en el
proceso de creacion de los planes y fondos de pensiones en bene-
ficio del personal a su servicio, y sin perjuicio de reiterar la aplica-
bilidad a dicho proceso de las normas presupuestarias y procedi-
mentales, no estard de mas recordar que ésta es una de las
materias objeto de negociacién colectiva en el seno de las admi-
nistraciones publicas, segln resulta de lo previsto en el articulo 32
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion,
determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del
personal al servicio de las administraciones publicas.” (FJ 6)

Por otra parte, el Tribunal negé que la denuncia relativa a que
el precepto legal cuestionado hiciera inoperante la posibilidad
del control del gasto de personal que como competencia bésica
en objetivos de politica econémica general tiene el Estado, a tra-
vés del principio de coordinacidn presupuestaria.

Sobre este punto, el Tribunal recordé que:

“Existe sobre este particular una consolidada doctrina cons-
titucional que arranca de la STC 63/1986, de 21 de mayo (RTC
1986, 63), donde tuvimos ocasion de sefialar que la cuantifica-
cion de los derechos econémicos de los funcionarios ‘constitu-
ye una medida econémica general de caracter presupuestario
dirigida a contener la expansion relativa de uno de los compo-
nentes esenciales del gasto publico’ (F 11), por lo que su encua-
dramiento competencial adecuado es el titulo reservado al
Estado por el articulo 149.1.13 de la CE (en particular, STC
96/1990, de 24 de mayo (Aranzadi 1990, 961, F 3).” (FJ 7)

Finalmente, el Tribunal declaré que:

“Lamencion de las anteriores resoluciones pone de manifies-
to no sélo la supeditacion de los acuerdos alcanzados por las
administraciones publicas y los legitimos representantes de sus
empleados a lo establecido por el legislador en aras de la coor-
dinacion presupuestaria, sino también la posibilidad de reaccio-
nar frente a dichos acuerdos bien ante los érganos judiciales
ordinarios, bien directamente ante este Tribunal Constitucional,
por las instancias legitimadas al efecto, en funcion del rango del
instrumento en el que se plasme dicho acuerdo.” (FJ 7)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal acordé desestimar la
cuestion de inconstitucionalidad planteada.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la competencia del Estado para controlar el gasto puablico
relacionado con las retribuciones de los funcionarios pablicos,
ver las siguientes sentencias: STC de Madrid de 31 de enero de
2002 (Aranzadi 2002/24); STC de 1 de marzo de 2001 (Aranzadi
2001/62).

Sobre la distribucion de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas en materia de planesy fondos de pen-
siones, ver la siguiente sentencia: STC de 27 de noviembre de
1997 (Aranzadi 1997/206).

Sobre los planes y fondos de pensiones y sus titulares, ver la
siguiente sentencia: STC de Madrid de 17 de diciembre de 1996
(Aranzadi 1996/211).

Sobre la competencia del Estado para controlar el gasto
plblico relacionado con las retribuciones de los funcionarios
publicos, ver las siguientes sentencias: STC de 30 de octubre de
1996 (Aranzadi 1996/171); STC de 24 de mayo de 1990 (Aranzadi
1990/96); STC de 21 de mayo de 1986 (Aranzadi 1986/63).

Tribunal Constitucional. Suspension de ejecucion de declaracion de ruina de un inmueble para evitar perjui-

cios irreparables

SUPUESTO DE HECHO

Una resolucion de la Alcaldia de Valencia declar6 en situacion
de ruina un edificio de dicha localidad. Contra dicha resolucion,
las personas afectadas interpusieron un recurso contencioso-
administrativo en diciembre de 2002, siendo éstos emplazados
para la formalizacién de la demanda en el plazo de veinte dias.
Sin embargo, acordaron no formalizar la demanda y esperar a
que transcurriera el plazo para formalizar la demanda, con el fin
de que se diera tiempo a que se les notificara una sentencia de
la Audiencia Provincial de Valencia que consideraban que podia
tener relevancia en la resolucion del asunto. En junio de 2003 fue
notificado el auto por el que se declaraba de caducidad el
recurso, sosteniendo dicha resolucioén que, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 52.2 de la LJCA, se admitiria la deman-
da en caso de que se presentara el mismo dia que fue notifica-
do el auto. Ese mismo dia, los actores presentaron un escrito de
formalizacion de la demanda en el juzgado de guardia, que no
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DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 114.10 de la
Ley de arrendamientos urbanos de 1964

DOCTRINA: Suspension de ejecucion de declaracion
de ruina de un inmueble para evitar perjuicios irrepa-
rables (FJ 1,2y 3)

admiti6 el recurso en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 41
del Reglamento 5/1995, modificado por el Reglamento 1/2001, de
10 de enero. Al no ser estimado el recurso, al dia siguiente se
presentd ante el juzgado de lo contencioso-administrativo un

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005



escrito de demanda, adjuntandose un escrito de comparecencia
ante el juzgado de guardia. El juzgado de lo contencioso-admi-
nistrativo acordd no tener por habilitado el plazo de formulacién
de la demanda, acordando su inadmision y el archivo de las
actuaciones. El juzgado fundamenté su resolucion en lo dis-
puesto por el articulo 52.2 de la LJCA, en la medida en que, si el
escrito de demanda no se presenta en plazo (nicamente se
puede presentar el dia en que se notifique el auto de caducidad,
no al siguiente. Asimismo, se alegaba que al estar regulada la
cuestion en la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, no resultaba de aplicacion lo dispuesto en la Ley
de enjuiciamiento civil. Contra dicha resolucion se interpuso un
recurso de apelacién, recurso que fue desestimado por el
Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

Contra dichas resoluciones, se interpuso un recurso de
amparo, por considerar que vulneraban el derecho de los recu-
rrentes a la tutela judicial efectiva, al no haber respetado su
derecho a disponer del plazo en su totalidad. Asimismo, se soli-
citaba la suspension de la ejecucion de la resolucion recurrida,
alegandose que de no otorgarse la suspension el amparo per-
deria su finalidad, por cuanto se les causarian unos perjuicios
irreparables, al declararseles resueltos sus contratos de arren-
damiento, lo que permitiria a los propietarios vender o alquilar
los inmuebles a terceros, pues los propietarios de los inmuebles
arrendados habian iniciado un proceso civil con ese objeto,
aduciendo la causa de resolucion prevista en el articulo 114.10
de la Ley de arrendamientos urbanos de 1964.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En relacion con la medida provisional de la suspension, el
Tribunal advirtié que:

“se viene sosteniendo que la aplicacion del articulo 56.1 de la
LOTC esta presidida por la regla general de la no-suspension,
pues asi lo impone la proteccién que merece el interés general
que conlleva la ejecucion y efectividad de los actos y decisiones
de los poderes publicos. Este interés general cobra especial
relieve cuando se trata de resoluciones dictadas por jueces y
tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que les
confiere el articulo 117.3 de la CE.” (FJ 1)

A continuacion, en relacion con el articulo 56.1 de la LOTC, el
Tribunal recordé su reiterada doctrina, en cuya virtud “[...] se
establece como requisito para otorgar la suspensién que la eje-
cucion del acto del poder pablico por razon del cual se reclama
el amparo ocasione ‘un perjuicio que haria perder al amparo su
finalidad™ (FJ 1).

Dicho lo anterior, el Tribunal sefial6 que “en los supuestos en
los que la ejecucion de las resoluciones judiciales son determi-
nantes del desalojo de viviendas o locales de negocio, la regla
general es el otorgamiento de la suspension” (FJ 1).

A continuacion, el Tribunal se remitié a lo pronunciado a pro-
posito de un caso similar en que se declaraba la ruina de un edi-
los propietarios del edificio con el fin de resolver los contratos
de arrendamiento que mantenian con los entonces recurrentes
en amparo alegando como causa de resolucion de los contratos
la declaracion de ruina de la finca, recordando que en ese caso
“El Tribunal otorgd la suspension de la eficacia de las senten-
cias impugnadas —no accedid, sin embargo a la suspension del
proceso civil por entender que ‘La nulidad de las sentencias
impugnadas es determinante en la posible aparicion del supues-
to de hecho contemplado por la Ley de arrendamientos urbanos,
articulo 114.10, que contempla la declaracién de ruina de la
finca, en los términos que indica, como causa de resolucion de
los contratos™ (FJ 2).

A continuacion, entrando en el caso estudiado, el Tribunal
advirtié que:

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

“La eficacia de las resoluciones judiciales impugnadas podria
suponer que se estimara que existe el presupuesto de hecho
previsto en el articulo 114.10 de la Ley citada, y por este motivo
se apreciara que concurre esta causa de resolucion de los con-
tratos de arrendamiento y se resolvieran estos contratos. Si ello
ocurriera, el perjuicio que se ocasionaria a los recurrentes en
amparo que son arrendatarios de estos inmuebles seria dificil-
mente reparable, ya que la resolucion de la relacién arrendati-
cia podria dar lugar a la pérdida de la posesion del local y de las
viviendas, perjuicio dificilmente reparable en su integridad y
que, ademas, puede generar una situacion irreversible [...].
Estos perjuicios, si llegaran a producirse, podrian hacer perder
al recurso de amparo su finalidad, ya que en el supuesto de que
se otorgara el amparo solicitado, y se tramitara el proceso con-
tencioso-administrativo cuyo objeto es la revision del acto de
declaracion de ruina del edificio —que es lo que a través del
recurso de amparo se pretende—, en la hipdtesis de que recaye-
se sentencia, anulando este acto administrativo, la sentencia
seria ya tardia, pues no podria evitar los perjuicios que habria
ocasionado a los arrendatarios el haber sido privados de la
posesion del inmueble antes de ese tiempo.” (FJ 3)

Dicho lo anterior, el Tribunal aclaro que:

“para evitar estos perjuicios no es necesario suspender la efi-
cacia del acto administrativo por el que se declara la ruina del
edificio, sino que es suficiente con suspender la de las resolu-
ciones judiciales impugnadas en este recurso de amparo. [...],
pues la suspension de la eficacia de estas resoluciones judicia-
les supone —como sostuvimos en el ATC 646/1987— la suspension
del presupuesto de hecho tomado en consideracion por la Ley al
establecer la referida causa de resolucion de los contratos de
arrendamientos.

“Y en la medida en que no se suspende la eficacia del acto
administrativo impugnado en el recurso contencioso-adminis-
trativo, queda abierta la posibilidad del ejercicio por la
Administracion de sus facultades relacionadas con la garantia
de la seguridad pablica en relacion con el estado del inmueble.”
(FJ 3)

En consecuencia, el Tribunal acord6 la suspension del auto
del juzgado de lo contencioso-administrativo de Valencia y de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el caracter excepcional de la medida provisional de
suspension, ver las siguientes resoluciones: ATC 346/2003, de
27 de octubre (Aranzadi 2003/244784) (FJ 1); ATC 406/2004, de 2
de noviembre (Aranzadi 2004/406) (FJ 1), entre otros.

Sobre el alcance de la regla contenida en el articulo 56.1 de la
LOTC, ver las siguientes resoluciones: ATC 125/2003, de 23 de
abril (Aranzadi 2003/125 AUTO) (FJ 2); ATC 61/2000, de 28 de
febrero) (FJ 1); ATC 18/2001, de 29 de enero (Aranzadi 2001/18)
(FJ 3); ATC 161/2001, de 18 de junio (Aranzadi 2001/232547); ATC
307/1999, de 13 de diciembre; ATC 263/2003, de 15 de julio
(Aranzadi 2003/198798) (FJ 2); ATC 333/2004, de 13 de septiembre
(Aranzadi 2004/333).

Sobre el otorgamiento de la suspension en los supuestos en
los que la ejecucion de las resoluciones judiciales son determi-
nantes del desalojo de viviendas o locales de negocio, ver las
siguientes resoluciones: ATC 646/1984, de 7 de noviembre
(Aranzadi 1984/646); ATC 205/1997, de 4 de junio; ATC 171/1995 de
6 de junio (Aranzadi 1995/171); ATC 47/1997, de 24 de febrero
(Aranzadi 1997/47); ATC 99/1998, de 20 de abril (Aranzadi
1998/99); ATC 137/1998, de 15 de junio; ATC 203/1999 de 22 de
julio; ATC 263/2003, de 15 de julio (Aranzadi 2003/198798); ATC
283/1999, de 29 de noviembre (Aranzadi 1999/283); ATC 646/1984,
de 7 de noviembre (Aranzadi 1984/646).
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Tribunal Constitucional. Retribuciones de los funcionaros publicos. Devolucion de cantidades percibidas en

concepto de quinquenio extraordinario y computo del mismo

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra planted una cues-
tion de inconstitucionalidad en relacion con la Ley foral 17/1994,
de 2 de noviembre, por la posible vulneracion de los articulos
9.3, 117.3, 137, 140, 149.1.6 y 149.1.18 de la CE.

La Ley foral mencionada se dictd6 como consecuencia de
una evolucion legislativa que habia desembocado en la pro-
mulgacion de la Ley foral 13/1983, de 30 de marzo, reguladora
del estatuto del personal al servicio de las administraciones
plblicas de Navarra y cuya aplicacidn suscité algunas dudas,
entre ellas la aplicacion del denominado “quinquenio extraor-
dinario”, insertado en el sistema retributivo de los funciona-
rios de la Comunidad Foral de Navarra en virtud del Acuerdo
de la Diputacion Foral de 23 de noviembre de 1962. En dicho
acuerdo se disponia que “Los empleados y obreros de planti-
lla de la Diputacion Foral de Navarra gozaran de aumentos
graduales sobre sus sueldos por cada cinco afios de servi-
cios, que consistiran en el diez por ciento del sueldo consoli-
dado que disfruten”. Asimismo, se establecia que “Se acredi-
tard a todos los empleados y obreros de plantilla de la
Diputacion Foral de Navarra, un quinquenio de caracter
extraordinario que se devengaréa a los quince afios de prestar
servicios efectivos a la Corporacion y que se mantendra con
los mismos alcances y consideraciones y a todos los efectos
para la vida administrativa, derechos pasivos, etc., del benefi-
ciario, que los quinquenios ordinarios”.

Dicho sistema fue modificado por un acuerdo de 1973, que
suprimid el régimen de quinquenios acumulativos y quinquenio
extraordinario para los futuros funcionarios. Posteriormente, la
Ley foral 13/1983, de 30 de marzo, formulé varias modificaciones
en los conceptos correspondientes al grado y la antigliedad,
previendo lo siguiente:

“La asignacion inicial de grado a los actuales funcionarios de
las administraciones plblicas de Navarra se realizard de con-
formidad con las siguientes normas:

“1. La asignacion inicial de grado se llevara a cabo por las
administraciones pulblicas respectivas, en atencion al nimero
de afios de servicios que, a efectos de antigliedad, hayan reco-
nocido a sus actuales funcionarios, con exclusion, en todo caso,
de los afios de carrera. A tal efecto, en todas las administracio-
nes puablicas de Navarra se entenderan por servicios reconoci-
dos los definidos como tales en el Acuerdo de la Diputacion
Foral de 29 de octubre de 1981.

“A los exclusivos efectos de la asignacion inicial de grado,
a los funcionarios actualmente acogidos al sistema de quin-
quenios acumulativos se les incrementara en cinco afios el
periodo de servicios reconocidos a que se refiere el parrafo
anterior.”

Varios funcionarios que tenian devengado el quinquenio
extraordinario previsto por el acuerdo de 1962 instaron al
Gobierno de Navarra para que éste fuera computado a efectos
de determinar la asignacion inicial de grado y del premio de
antigiiedad correspondientes, peticion que fue denegada en via
administrativa, por lo que fue interpuesto un recurso contencio-
so-administrativo, que fue desestimado. Interpuesto un recurso
de apelacion contra el mismo, antes de que se resolviera el
mismo, tras ser resuelto de forma distinta segin los casos (algu-
nos obtuvieron el reconocimiento de dicho derecho mediante
nuevas sentencias de la Sala de Pamplona, otros lo alcanzaron
por virtud de varios autos de dicha Sala que extendieron a su
favor los efectos de su Sentencia de 22 de enero de 1987, mien-

150

ORGANO: Tribunal Constitucional. Pleno. Jurisdiccién
constitucional. Cuestion de inconstitucionalidad ndm.
506/1998

RESOLUCION: 83/2005

FECHA: 7 de abril de 2005

PONENTE: Francisco Javier Delgado Barrio
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 9.3, 117.3, 137,
140, 149.1.6 y 149.1.18 de la CE, y articulos 1, 2y 3 de la
Ley foral 17/1994, de 2 de noviembre, de funcionarios
de la Comunidad Foral

DOCTRINA: Retribuciones de los funcionaros publi-
cos. Devolucién de cantidades percibidas en concepto
de quinquenio extraordinario y computo del mismo
(F)3,4,5,6y7)

tras que a otros funcionarios se les reconocid el derecho en
decisiones de la Administracion), el Gobierno de Navarra acor-
do extender el computo del quinquenio extraordinario a los fun-
cionarios que hubieran ingresado en la Diputacién Foral antes
de la entrada en vigor del Acuerdo de 14 de julio de 1973, con
caracter provisional, “pues si la cuestion en litigio fuese resuel-
ta en sentido favorable a esta Administracion foral, se procede-
ra al correspondiente reintegro”.

Finalmente, interpuesto un recurso extraordinario en interés
de la ley, en 1990 el Tribunal Supremo declaré como doctrina
legal la de que no procedia el computo del quinquenio extraor-
dinario para determinar la asignacion inicial de grado y del pre-
mio de antigliedad en el sistema retributivo instaurado por la Ley
foral 13/1983.

Tras ello, resuelta la situacion de pendencia judicial y descar-
tada la viabilidad de esa aplicacion del quinquenio extraordina-
rio, el Parlamento de Navarra aprobd la Ley foral 17/1994, que
regulariza la aplicacion del sistema retributivo instaurado por el
estatuto del personal al servicio de las administraciones publi-
cas de Navarra y sus normas reglamentarias de desarrollo. La
disposicion adicional de la misma autorizaba a las administra-
ciones publicas de Navarra “para que aprueben las disposicio-
nes de desarrollo que sean precisas en orden al cumplimiento
de lo dispuesto en la presente Ley foral”.

A la vista de la Ley mencionada, un ayuntamiento acordé la
ejecucion de la regularizacion de la aplicacion del sistema retri-
butivo instaurado por el estatuto del personal y sus normas
reglamentarias. Varios funcionarios interpusieron un recurso
contencioso-administrativo contra dicho acuerdo ante el
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, que planted una cues-
tion de inconstitucionalidad respecto a la Ley foral 17/1994, por
considerar que vulneraba los preceptos indicados al principio
de este apartado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Con caracter previo, el Tribunal aclaré el presupuesto del que
partia la Ley 17/1994. Al respecto, hizo referencia a la gran can-
tidad de funcionarios que se veian obligados al reembolso de
los importes cobrados por indebido computo del quinquenio
extraordinario, obligacién que, segln recordé el Tribunal, era
anterior a la Ley 17/1994, “pues derivaba para unos del conte-
nido de la resolucidn judicial firme que les afectaba como par-
tes en el proceso o incidente, y para otros del cumplimiento de
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una condicion resolutoria consistente en la declaracion judi-
cial de la improcedencia de la aplicacion del quinquenio
extraordinario”. A continuacion, el Tribunal sefialé que “con la
finalidad de facilitar el cumplimiento de tal obligacion se dicta
la cuestionada Ley foral 17/1994, cuyo sentido es fundamental-
mente el de la introduccién de un fraccionamiento del pago,
mediante vencimientos periddicos de caracter mensual”. En
relacion con el segundo supuesto, el Tribunal sefialé que “La
consecuencia juridica prevista es la regularizacién de la apli-
cacion del nuevo sistema retributivo mediante la practica de
liquidaciones —articulo 2 de la Ley foral cuestionada— que si
resultasen favorables al funcionario serian abonadas sin méasy
que si fueran favorables a la Administracién serian reintegra-
das fraccionadamente, mediante vencimientos periédicos de
caracter mensual” (FJ 3).

Sentado lo anterior, el Tribunal se centrd en la resolucion del
Ayuntamiento de Tafalla, recordando que se planteaba “si el
acto administrativo del Ayuntamiento de Tafalla que reconocié
el quinquenio extraordinario estaba o no sujeto a la condicion
resolutoria de que los tribunales negasen el derecho de los fun-
cionarios al computo del citado quinquenio en el nuevo sistema
retributivo navarro a los efectos ya sefialados” (FJ 4).

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“la Ley foral cuestionada, [...] afecta a aquellos a los que ‘se
les reconoci6 con caracter provisional su derecho al quinquenio
extraordinario’, quedando asi fuera del ambito de aplicacion de
la norma cuestionada los casos de acto administrativo sin con-
dicionamiento alguno. Obviamente no corresponde a este
Tribunal decidir sobre este punto.” (FJ 4)

Aun asi, el Tribunal indic6 que:

“si la Sala que plantea la cuestion llega en su sentencia a la
conclusion de que el acto de la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Tafalla estaba efectivamente sometido a la
condicion resolutoria que se viene indicando, las consecuen-
cias serian las siguientes:

“a) Los funcionarios demandantes en el proceso a quo, como
ya se ha dicho, estarian en la obligacion de devolver lo recibido
por la aplicacion del quinquenio extraordinario, pero no por vir-
tud de la cuestionada Ley foral 17/1994, sino por efecto del cum-
plimiento de la condicidn resolutoria incluida en el acto admi-
nistrativo que ordend el pago de retribuciones.

“El Ayuntamiento tendria el deber de reclamar ese pago por-
que asi se lo impone el articulo 110.1 de la Ley foral 6/1990, de 2
de julio.

L]

“b) Por tanto, en el mencionado caso de apreciar la existen-
cia de la condicion resolutoria en el Acuerdo de la Comisién de
Gobierno de 21 de diciembre de 1989, la cuestionada Ley foral
17/1994 seria de aplicacion en el proceso a quo, en la medida en
que establece un fraccionamiento de la devolucidn, salvo lo dis-
puesto en su articulo 3, como después ha de sefialarse.” (FJ 4)

Sentado lo anterior, el Tribunal analizé las argumentaciones
del 6rgano judicial promotor de la cuestién de inconstitucionali-
dad, reiterando nuevamente antes de hacerlo que “partimos del
presupuesto de que el citado acuerdo municipal estaba someti-
do a condicidn resolutoria, pues de otra suerte la Ley foral cues-
tionada no seria de aplicacion” (FJ 5).

En primer lugar, el Tribunal analiz6 si se habia producido una
vulneracion del principio de irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales (articulo 9.3 de la CE). Segin el drgano que habia
planteado la cuestion de inconstitucionalidad, se habria produ-
cido en la medida en que “la Ley cuestionada no sélo preten-
deria ‘regular el régimen retributivo de los funcionarios a partir
de su entrada en vigor’, sino incidir ‘en situaciones ya feneci-

o

das’.

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Sin embargo, el Tribunal no acepté dichas argumentaciones,
aclarando que:

“no son situaciones juridicas con efectos ya producidos y
agotados las fijadas por un acto administrativo sometido a una
condicién resolutoria —hipétesis de la que se parte para dar
lugar a la aplicacion de la Ley foral cuestionada—, que supone
que los efectos decaeran si se produce un evento futuro objeti-
vamente incierto.” (FJ 4)

El Tribunal tampoco acept6 las dudas de constitucionalidad
desde la perspectiva de la seguridad juridica, en la medida en
que “La seguridad juridica entendida como la certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente
tutelados [...], como la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en la apli-
cacion del Derecho [...] no puede considerarse vulnerada cuan-
do eran las propias liquidaciones provisionales [..] las que
advertian de su caracter condicionado y eventualmente claudi-
cante” (FJ 5).

En relacion con el articulo 3 de la Ley 17/1994 (que prevé que
“Las liquidaciones que se practiquen conforme a lo dispuesto
en los articulos anteriores que sea preciso modificar posterior-
mente, como consecuencia de resolucion administrativa o judi-
cial o rectificacion de errores materiales, no afectaran en nin-
gln caso a las liquidaciones del resto de funcionarios de la
Administracion publica respectiva”), se consideraba incompati-
ble con el articulo 117.3 de la CE, que reserva a los juzgados y
tribunales la facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, en
cuanto “introduce una limitacion a los posibles efectos de las
resoluciones judiciales al impedir el mecanismo legal de inser-
cion de terceros en ejecucion de sentencia y al impedir la inter-
vencion en la ejecucion de futuras resoluciones”. El Tribunal
inadmitié dicha cuestién, argumentando que:

“este precepto no es aplicable al caso sobre el que debe pro-
nunciarse el érgano judicial ni de su validez depende el fallo.”
(FJ 6)

El Tribunal también descartdé que se vulnerara la garantia
constitucional de la autonomia municipal (articulos 137 y 140 de
la CE), partiendo de la interpretacién “que la Ley foral 17/1994
s6lo afecta a los funcionarios que vieron reconocido su derecho
provisionalmente” (FJ 7).

Igualmente, también nego la vulneracion del articulo 149.6 de
la CE, que reserva al Estado la competencia sobre la legislacion
procesal, declarando que:

“los mencionados preceptos legales no regulan ningtn pro-
ceso de ejecucion de sentencia, sino la actuacion administrati-
va de ejecucion de un acto administrativo sometido a condicion
resolutoria cuando se ha cumplido dicha condicién resolutoria”
(FJ 8).

Finalmente, el Tribunal también rechazé las dudas de consti-
tucionalidad fundamentadas en el articulo 149.1.18 de la CE.
Sobre este punto, el auto de planteamiento de la cuestion con-
sideraba que se podria estar creando un procedimiento de revi-
sién al margen de los previstos por la Ley 30/1992, para los actos
nulos y anulables. Sin embargo, al respecto el Tribunal hizo la
siguiente aclaracion:

“lo que se regula en los articulos 1y 2 de la Ley foral 17/1994
es la ejecucion de un acto administrativo sometido a condicién
resolutoria cuando ésta se ha cumplido, cuestion que, por cier-
to, carece de regulacién directa en la mencionada Ley estatal y
que nada tiene que ver con la revision de actos nulos y la decla-
racion de lesividad de actos anulables (articulos 102 y 103 de la
LPC). La ejecucion de un acto administrativo sometido a condi-
cion resolutoria presupone su validez (no parte, como la revi-
sion, de su invalidez); y la circunstancia de la inclusion expresa
en el acto administrativo de una clausula accesoria (como es la
condicion resolutoria) mitiga sustancialmente la necesidad de
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un procedimiento con garantias reforzadas en el que entren en
juego las exigencias de la seguridad juridica y de la proteccion
de la confianza, que estan en la base de la regulacion estatal del
procedimiento de revision de los actos administrativos invali-
dos.” (FJ 8)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal inadmiti6 la cuestion de
inconstitucionalidad en lo que respecta al articulo 3 de la Ley
foral 17/1994 y lo desestimd en todo lo demas.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre las retribuciones de los funcionarios de la Comunidad
Foral de Navarra, y, en especial, acerca del quinquenio extraor-
dinario, ver las siguientes sentencias: STS de 14 de junio de 1993
(Aranzadi 1993/6372); STS de 8 de julio de 1992 (Aranzadi
1992/5676); STS de 24 de enero de 1990 (Aranzadi 1990/2925).

En relacion con el principio de autonomia municipal, ver las
siguientes resoluciones: STC de 13 de abril de 2004 (Aranzadi
2004/51); STC de 17 de noviembre de 2003 (Aranzadi 2003/202);
STC de 14 de septiembre de 1992 (Aranzadi 1992/111)

Sobre el principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, ver las siguientes sentencias: STC de 13 de abril de 2000
(Aranzadi 2000/104); STC de Madrid de 23 de diciembre de 1993
(Aranzadi 1993/386); STC de Madrid de 10 de abril de 1986
(Aranzadi 1986/42).

Sobre el principio de seguridad juridica, ver las siguientes
sentencias: STC 15/1986, de 31 de enero (Aranzadi 1986/15) (FJ
1); STC 36/1991, de 14 de febrero (Aranzadi 1991/36) (FJ 5); STC
46/1990, de 15 de marzo (Aranzadi 1990/46) (FJ 4); STC 104/2000,
de 13 de abril (Aranzadi 2000/104) (FJ 7).

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Respeto al derecho a la vida privada y familiar. Publicacién en pren-

sa por la Fiscalia de una fotografia de una profesora procesada

SUPUESTO DE HECHO

Una profesora de un colegio privado, del cual era socia junto
con otros tres profesores, fue acusada de extorsion, de estafa
y de falsificacién de documentos. Durante la tramitacion del
procedimiento, la Fiscalia solicit6 el arresto domiciliario de la pro-
fesora. Por su parte, la fiscalia abrio un expediente personal en
nombre de la misma, adjuntando fotografias y sus huellas. El
mismo dia, la fiscalia ofrecié una rueda de prensa. Tras ello, dos
periddicos publicaron varios articulos sobre la investigacion, en
los que aparecia una foto de la acusada tomada en el momento
de apertura del expediente policial cuando fue arrestada por la
policia, que fue entregada a la prensa.

La profesora fue condenada a un afio y diez meses de reclusion
y a 300 euros de multa por los hechos de que se la acusaba.

A propdsito de la difusién, con motivo de la rueda de prensa
organizada por la Fiscalia, de su fotografia, la profesora acudié al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al considerar que se
habia vulnerado su derecho al respeto de su vida privada (articu-
lo 8 del CEDH).

El TEDH declaré que se habia producido una vulneracién del
articulo 8 del CEDH, obligando al Estado demandado al pago de
3.500 euros, dentro del plazo de tres meses desde que la sen-
tencia se convirtiera en definitiva, mas toda cantidad que pueda
deberse al impuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Acerca de la publicacion de personajes famosos el Tribunal
declaré que “ha tenido que ocuparse de la publicacion de foto-
grafias de personajes publicos [...] o de personalidades politicas
[...]. Tras haber concluido con que la publicacion de fotos afec-
ta a la vida privada, ha tenido que pronunciarse sobre la cues-
tion del respeto por el Estado demandado de las obligaciones
positivas que le corresponden en este ambito cuando la publi-
cacion no tiene su origen en una actividad o colaboracion de los
organos del Estado” (FJ 27).

Sin embargo, en relacion con el caso estudiado, el Tribunal
advirtié que “la demandante no era una persona que actuaba
en un contexto plblico (personaje publico o personalidad poli-
tica) sino una persona que era objeto de diligencias penales.
Ademas, la foto publicada, tomada por las obligaciones de un

ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Seccién Cuarta. Asunto Sciacca contra
Italia. Demanda nam. 50774/1999

FECHA: 11 de enero de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 8 del CEDH
DOCTRINA: Respeto al derecho a la vida privada y
familiar. Publicacién en prensa por la Fiscalia de una
fotografia de una profesora procesada (F) 27, 28 y 29)

expediente oficial, fue difundida a la prensa por la Fiscalia”
(FJ 28).

Por ello, considerd que “debe controlar si el Estado deman-
dado ha respetado su obligacién de no-injerencia en el derecho
al respeto de la vida privada de la demandante”. Al respecto, el
Tribunal declaré que:

“lanocién de vida privada comprende elementos que se refie-
ren a su derecho a la imagen y que la publicacion de una foto
afecta a la vida privada” y constatd que “existe ‘una zona de
interaccion entre el individuo y terceras personas que, incluso
en un contexto publico, puede depender de la vida privada’ (ibi-
dem). El caracter de ‘persona ordinaria’ de la presente deman-
dante restringe en este caso esta zona de interaccién que, por
otro lado, no podria ampliarse en este caso por el hecho de que
la demandante fuera objeto de diligencias penales.” (FJ 29)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal consider6 que se habia
producido una injerencia, condenando al Estado demandado en
los términos expuestos en el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la publicacion de fotografias de personajes publicos o de
personalidades politicas, ver las siguientes sentencias: Von
Hannover contra Alemania, nam. 59320/2000, ap. 50, 24 de junio
de 2004 (TEDH 2004/45); Schiissel contra Austria [dec], nam.
42409/1998, 21 de febrero de 2002.

En este mismo numero, sobre el derecho a la libertad de
expresion ver la siguiente sentencia: STEDH de 15 de febrero
de 2005.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Derecho de acceso a los tribunales. Libertad de expresion.

Denegacion de justicia gratuita en un procedimiento por difamacién de gran complejidad

SUPUESTO DE HECHO

En 1987, un grupo ecologista publicé y difundié un panfleto con-
tra una multinacional del sector de la hosteleria dedicada a la
venta de hamburguesas (M), titulado “Lo que no funciona de M".
Al no ser el grupo ecologista mencionado una persona moral, lo
que implicaba que no se podia entablar directamente contra él
ninguna accion judicial, la compafia contrato6 a siete detectives
privados, que se infiltraron en la organizacion, hasta descubrir
qué personas habian estado detras de la publicacion del panfle-
to. En 1990, la compafiia emplaz6 a varios integrantes de la orga-
nizacion, reclamandoles la cantidad de 100.000 libras en con-
cepto de dafios y perjuicios por difamacién, debido a la
publicacién del panfleto. La empresa retir6 la querella contra
tres de las personas acusadas a cambio de sus excusas sobre
el contenido del panfleto, quedando solamente dos acusados.

Los acusados (uno de ellos en el paro y haciéndose cargo de
su hija menor, y la otra camarera) solicitaron asistencia juridica
gratuita, que les fue denegada, por cuanto en el Reino Unido no
se concede en un caso de difamacion. En consecuencia, se
defendieron a si mismos a lo largo de todo el procedimiento.
Tras el que fuera el juicio mas largo en la historia del Reino
Unido, los acusados fueron condenados por el delito de que
eran acusados, condenando a uno de ellos al pago de 60.000
GBP y a ambos solidariamente de una cantidad de 55.000 GBP.

Tras haber agotado todos los recursos, los integrantes del
grupo ecologista interpusieron una demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al considerar que se habia pro-
ducido una infraccion del articulo 6.1 del Convenio, relativo al
derecho de acceso a los tribunales, y del articulo 10, sobre la
libertad de expresion.

EI TEDH declard la existencia de una violacion de los articulos
6.1y 10 del Convenio y que el Estado demandado debia abonar a
los demandantes, dentro del plazo de tres meses desde la sen-
tencia definitiva, la suma de 20.000 euros a la primera deman-
dante y 15.000 euros al segundo demandante en concepto de
dafo moral, y 47.311,17 euros en concepto de gastos y costas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Violacion del articulo 6.1 del CEDH

El Tribunal analizo en primer lugar el contenido del articulo 6.1
del Convenio. Al respecto, en primer lugar sefial6 que dicho pre-
cepto “deja a los estados la eleccion de los medios a emplear
para garantizar a los litigantes los derechos mencionados”, y
que “La instauracion de un sistema de asistencia juridica gra-
tuita constituye uno de ellos, pero existen otros como por ejem-
plo la simplificacion del procedimiento” (FJ 60).

Dicho lo anterior, el Tribunal advirti6 que:

“La cuestion de sila concesion de asistencia juridica gratuita
es necesaria para que el procedimiento sea equitativo debe
resolverse teniendo en cuenta los hechos y circunstancias par-
ticulares de cada caso, y depende concretamente de la grave-
dad de lo que en el litigio arriesga el demandante, de la comple-
jidad de la legislacion y del procedimiento aplicables, asi como
de la capacidad del demandante para defender efectivamente
su causa.” (FJ 61)

En relacion con los limites del derecho de acceso a los tribu-
nales, el Tribunal sefialé que “no es absoluto; puede dar lugar a
limitaciones a condicion de que éstas persigan un fin legitimo y
sean proporcionadas”, de modo que “Puede aceptarse, en con-
secuencia, la imposicion de limitaciones a la concesion de una
asistencia juridica concretamente en funcion de la situacion
econdmica del litigante o de sus probabilidades de éxito en el
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ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Seccién Cuarta. Asunto Steel y Morris
contra Reino Unido. Demanda nim. 68416/2001
FECHA: 15 de febrero de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 6.1y 10 del
CEDH

DOCTRINA: Derecho de acceso a los tribunales.
Libertad de expresion. Denegacion de justicia gra-
tuita en un procedimiento por difamacioén de gran
complejidad (FJ 60, 61, 62, 63, 64, 67, 69, 72, 87, 88,
90, 94, 95, 96, 97, 104 y 109)

procedimiento [...]. Ademas, el Estado no tiene por obligacion
tratar de garantizar, a través de los fondos publicos, una igual-
dad de armas total entre la persona asistida y su adversario,
desde el momento en que se ofrece a cada parte una posibilidad
razonable de presentar su causa en unas condiciones que no le
coloquen en una situacion de clara desventaja respecto a su
adversario” (FJ 62).

Sin embargo, en relacion con el caso estudiado, el Tribunal
advirtié que:

“los demandantes no escogieron incoar un procedimiento por
difamacién pero actuaron en calidad de demandados para pro-
teger su derecho a la libertad de expresion, derecho al que el
Convenio concede una gran importancia (apartado 87 infra).
Ademas, las consecuencias econémicas que tuvo para los
demandantes la imposibilidad en la que se encontraron de con-
firmar la exactitud de cada declaracion difamatoria impugnada,
no es desdefiable.” (FJ 63)

En cuanto a la complejidad del litigio, el Tribunal admiti6é haber
declarado en otras ocasiones que “la legislacion inglesa de
difamacién y las normas de enjuiciamiento civil aplicables en el
asunto en cuestion no eran los suficientemente complejas como
para exigir la concesion de una asistencia juridica gratuita” (FJ
64), pero a continuacion destaco “el caracter detallado y la
complejidad de las cuestiones de hecho” de un litigio que requi-
ri6 313 dias de audiencia, y que dio lugar a una sentencia de mas
de mil folios. Asimismo, advirtié que, en el plano de derecho, no
se trataba de un asunto simple.

Dicho lo anterior, el Tribunal procedié a analizar “en qué
medida los demandantes pudieron defenderse efectivamente
pese a la falta de asistencia juridica” (FJ 67).

Al respecto, el Tribunal sefialé que:

“en un asunto de semejante complejidad, ni la ayuda ocasio-
nal de letrados benévolos ni la importante ayuda y la gran liber-
tad de accion que el juez concedi¢ a los demandantes, que se
defendian a si mismos, no puede reemplazar la representacion
competente garantizada y seguida por un letrado experimenta-
do que conoce el caso y el derecho de difamacion. [...] la dife-
rencia entre los grados de asistencia de que dispusieron los
demandante y M por parte de los letrados [...] fue tal que no
pudo sino implicar, en este asunto extremadamente exigente,
una falta de equidad pese a los grandes esfuerzos desplegados
por los jueces en primera instancia y en apelacion.” (FJ 69)

Porloindicado, el Tribunal consideré que “el hecho de que los
demandantes no gozaran de una asistencia juridica gratuita les
privo de la posibilidad de defender efectivamente su causa ante
la justicia e implicé una desigualdad de armas inaceptable con
McDonald's. Hubo, por tanto, violacion del articulo 6.1” (FJ 72).
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En relacion con el articulo 6.1 del CEDH, los demandantes ale-
gaban también que algunas decisiones especificas adoptadas
por los jueces durante el procedimiento tuvieron unas conse-
cuencias injustas que contravenian lo dispuesto en el articulo
6.1 del Convenio, si bien sobre este punto el Tribunal entendi6
que dichas quejas se encontraban absorbidas por la queja prin-
cipal relativa a la falta de asistencia juridica gratuita.

Violacion del articulo 10 del CEDH

Los demandantes alegaban también la violacion de su derecho
a la libertad de expresion. Al respecto, el Tribunal, asumido por
ambas partes que “el procedimiento por difamacion y su resul-
tado constituyeran una injerencia, que compromete la respon-
sabilidad del Estado, en el derecho de los demandantes a la
libertad de expresion”, analizo si dicha ingerencia era “necesa-
ria en una sociedad democratica” (FJ 87).

Acerca de la libertad de expresion, el Tribunal reiteré lo
declarado en otras ocasiones, sefialando que:

“La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democratica, una de las condicio-
nes primordiales de su progreso y del desarrollo de cada uno. En
virtud del apartado 2 del articulo 10, no s6lo comprende las
‘informaciones’ o ‘ideas’ aceptadas favorablemente o conside-
radas inofensivas o indiferentes, sino también las que molestan,
chocan o inquietan: asi lo quieren el pluralismo, la tolerancia y
el espiritu de apertura, sin los cuales no hay ‘sociedad demo-
cratica’. Tal como la consagra el articulo 10, esté sujeta a excep-
ciones gue, sin embargo, conviene interpretar estrictamente, y
la necesidad de toda restriccion debe ser probada de manera
convincente.” (FJ 87)

Por su parte, acerca del papel del Tribunal en el caso estu-
diado, éste advirtio que “No es tarea del Tribunal, cuando ejer-
ce su control, sustituir a los tribunales internos competentes,
sino verificar desde el punto de vista del articulo 10 las senten-
cias dictadas en virtud de su poder de apreciacion”, (FJ 87), y
que “En su préactica, el Tribunal distingue entre hechos y juicios
de valor. Si la materialidad de los primeros puede probarse, los
segundos no se prestan a una demostracién de su exactitud.
Cuando una declaracion se considera un juicio de valor, la pro-
porcionalidad de la injerencia puede estar en funcién de la exis-
tencia de una base factual suficiente ya que, a falta de dicha
base, un juicio de valor puede también revelarse excesivo [...]. El
Tribunal debe sopesar cierto nimero de factores en la aprecia-
cion de la proporcionalidad de la medida enjuiciada” (FJ 88).

Dicho lo anterior, el Tribunal constaté que:

“el panfleto en cuestién contenia acusaciones muy graves
sobre cuestiones de interés general como practicas abusivas e
inmorales en materia de cria de ganado y de empleo, la defo-
restacion, la explotacion de nifios y de sus padres a través de
una publicidad agresiva y la venta de alimentos insanos.” (FJ 88)

Con respecto al alcance del articulo 10, el Tribunal indicé que:

“La garantia que ofrece el articulo 10 a los periodistas en lo
referente a las informaciones sobre cuestiones de interés
general esta subordinada a la condicion de que los interesados
actien de buena fe de forma que proporcionen informaciones
exactas y dignas de crédito en el respeto de la deontologia
periodistica [...]; la misma norma debe aplicarse a otras perso-
nas que entran en el debate publico.”

Asimismo, el Tribunal sefial6 que:

“Es cierto que el Tribunal ha reconocido que ‘la libertad perio-
distica comprende también el posible recurso a cierta dosis de
exageracion, incluso de provocacion’ [...]. Considera asi que
debe tolerarse cierto grado de hipérbole y de exageracion en un
panfleto militante —e incluso esperarse-." (FJ 90)

Centrandose en el caso estudiado, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“el hecho de que el querellante en este caso fuese una gran
sociedad multinacional no deberia en principio privarle del dere-
cho a defenderse de unas acusaciones difamatorias ni dispen-
sar a los demandantes de la obligacién de probar la veracidad
de las declaraciones formuladas. Ciertamente las grandes
empresas se exponen inevitablemente y a sabiendas a un exa-
men atento de sus actosy, al igual que para los hombres y muje-
res de negocios que las dirigen, los limites de la critica admisi-
ble son méas amplios en lo que les afecta.” (FJ 94)

Sin embargo, el Tribunal advirtio que:

“ademds del interés general de un debate libre sobre las
practicas comerciales, existe el interés opuesto de proteger el
éxito comercial y la viabilidad de las empresas en beneficio de
los accionistas y de los empleados, pero también por el bien
econdmico en un sentido amplio. El Estado goza en consecuen-
cia de un margen de apreciacion en cuanto a los recursos que
debe disponer una empresa en derecho interno para impugnar
la veracidad de unas acusaciones que pueden dafiar su reputa-
cion y para limitar sus efectos.” (FJ 94)

En relacion con lo anterior, el Tribunal indicé que:

“si un Estado decide conceder a una empresa unos recursos
a este fin, es esencial, para proteger los intereses concurrentes
que representan la libertad de expresion y la libertad de los
debates, que en cierta medida se asegure un proceso equitativo
y laigualdad de armas.” (FJ 95)

Llevado lo anterior al caso estudiado, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“ha constatado que la falta de asistencia juridica privé de
equidad al procedimiento por difamacidn, vulnerandose el arti-
culo 6.11...]. Para valorar la proporcionalidad de la injerencia en
virtud del articulo 10, debe también tener en cuenta la des-
igualdad de armas y las dificultades a las que se enfrentaron
los demandantes [...]. El interés mas general que representa la
libre circulacién de informaciones e ideas sobre las actividades
de poderosas sociedades mercantiles, y el potencial efecto
inhibidor en los deméas son también unos factores importantes
a tener en cuenta a este respecto, pudiendo los grupos militan-
tes contribuir en gran medida y legitimamente al debate pabli-
co.” (FJ 95)

Por otro lado, el Tribunal consider6 que:

“la cuantia de los dafios y perjuicios a la que fueron conde-
nados los demandantes quizds tampoco mantuvo el equilibrio
justo deseado. En virtud del Convenio cualquier decisién conce-
diendo unos dafios y perjuicios por difamacién debe presentar
una relacién razonable de proporcionalidad con el dafio causa-
do a la reputacion [...] las sumas a las que finalmente fueron
condenados los demandantes [...], si bien eran relativamente
madicas respecto a las normas actualmente en curso [...] eran
muy sustanciales si se las compara con los ingresos y medios
muy modestos de los dos interesados.” (FJ 96)

En virtud de lo anterior, el Tribunal concluy6 que:

“los dafios y perjuicios concedidos en este caso no eran pro-
porcionales al fin legitimo perseguido.” (FJ 97)

Perjuicio material
El Tribunal desestimé la peticion de indemnizacion por los dafios
materiales sufridos, declarando lo siguiente:

“los demandantes no han presentado ningln elemento que
atestiglie que el tiempo que emplearon en preparar y presentar
su defensa en el procedimiento por difamacion les causase
efectivamente una pérdida econémica; no han pretendido, por
ejemplo, que uno u otro de ellos hubiese sufrido un lucro cesan-
te por no haber gozado de asistencia juridica gratuita. Los
demandantes presentan un estado detallado de las costas y los
gastos satisfechos pero no declaran que sus gastos fuesen
superiores a la cantidad que obtuvieron gracias a las donacio-
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nes[...]. En consecuencia, el Tribunal no esta convencido de que
las sumas reclamadas por los demandantes representen unas
pérdidas o gastos reales.” (FJ 104)

Daiio moral
Por el contrario, el Tribunal si considerd pertinente la indemni-
zacion por el dafio moral sufrido, declarando lo siguiente:

“El Tribunal ha constatado las violaciones del los articulos 6.1
y 10 que tratan principalmente del hecho de que los propios
demandantes tuvieron que llevar a cabo la mayor parte del tra-
bajo juridico necesario en este procedimiento excepcionalmen-
te largo y complejo para defender su derecho a la libertad de
expresion. En consecuencia, su vida ha debido verse trastorna-
day ellos han debido sufrir una ansiedad mas alla de la que ten-
dria que experimentar un litigante representado; el Tribunal
toma nota asimismo de las pruebas médicas presentadas por la
sefiora Steel a este respecto. Concede pues en concepto de
dafio moral 20.000 euros (EUR) a la primera demandante y 15.000
EUR al segundo demandante.” (FJ 109)

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el derecho de acceso a los tribunales, en relacion con la
asistencia juridica gratuita, ver las siguientes sentencias:
STEDH Airey contra Irlanda de 9 de octubre de 1979 (TEDH
1979/3), serie A, nim. 32, ap. 24; STEDH De Haes y Gijsels contra

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Bélgica de 24 de febrero de 1997 (TEDH 1997/12), Repertorio de
sentencias y resoluciones 1997-1, ap. 53); STEDH SMcVicar
(TEDH 2002/169774), aps. 48 y 50; P.C.; STEDH contra Reino Unido
(TEDH 2002/181257), nam. 56547/2000, ap. 91, TEDH 2002-VI,
STEDH Munro contra Reino Unido, nim. 10594/1983, Decision de
la Comision de 14 de julio de 1987, DR 52, pg. 158; STEDH
Ashingdane contra Reino Unido de 28 de mayo 1985 (TEDH
1985/7), serie A, nim. 93, pg. 24-25, ap. 57.

Sobre el derecho a la libertad de expresion, ver las siguientes
sentencias: STEDH Hertel contra Suiza de 25 de agosto de 1998
(TEDH 1998/42), Repertorio 1998-VI, ap. 46); STEDH Sentencia
Feldek contra Eslovaquia de 12 de julio de 2001 (TEDH 2001/463),
Repertorio 2001-VIII, aps. 75-76; STEDH Thorgeir Thorgeirson
contra Islandia de 25 de junio de 1992 (TEDH 1992/52), serie A,
nam. 139; STEDH Hertel contra Suiza de 25 de agosto de 1998
(TEDH 1998/42), Repertorio 1998-VI, ap. 47); STEDH Bladet
Tromso y Stensaas contra Noruega (TEDH 1999/22) [GS], nim.
21980/1993, ap. 59, TEDH 1999-11l; STEDH Fayed contra Reino
Unido de 21 de septiembre de 1994 (TEDH 1994/30), serie A, nim.
294-B, ap. 75; STEDH Marka Intern Verlag GMBH y Beerman
contra Alemania de 20 de noviembre de 1989 (TEDH 1989/20),
serie A, nim. 165, ap. 33-38); STEDH Lingens contra Austria de 8
de julio de 1986 (TEDH 1986/8), serie A, nam. 103, ap. 44; STEDH
Bladet Tromso (TEDH 1999/22), aps. 64; STEDH Thorgeir
Thorgeirson (TEDH 1992/52), ap. 68.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Derecho a un proceso equitativo. Principio de legalidad penal.

Derecho al respeto a la vida privada y familiar. Condena por agresion con lesiones voluntarias por practicas

sadomasoquistas con excepcional grado de violencia

SUPUESTO DE HECHO

Un magistrado y un médico que frecuentaban locales de précti-
cas sadomasoquistas fueron declarados culpables de agresion
con lesiones voluntarias (articulos 392 y 398 del Cddigo penal
belga) y, el primero, de incitacion al vicio o a la prostitucion
(articulo 380.bis.1 del antiguo Codigo penal). El primero fue con-
denado a un afio de prision y a 100.000 francos belgas (BEF)
(2.478 euros) de multa con suspension de sentencia, acompaiia-
da concretamente de la prohibicion de ejercer durante cinco
afios cualquier funcion, empleo u oficio pablico. El segundo fue
condenado a un mes de prisién y a 7.500 BEF (185 euros) de
multa con suspension de sentencia.

En cuanto a la agresién con lesiones, el Tribunal de instancia
constato la escalada de practicas sadomasoquistas del primero
con su esposa, que empezaron en el domicilio conyugal, hasta
acudir a locales alquilados y acondicionados para ello, ya que el
reglamento de los clubes que frecuentaron anteriormente las
prohibian. Como se pudo comprobar en las grabaciones incau-
tadas en el proceso, los encausados ingerian grandes cantida-
des de alcohol y en ocasiones ignoraban los gritos convenidos
para que se pusiera fin a las operaciones en curso. Los hechos
mencionados llevaron al Tribunal de instancia a considerar que
si bien no dejaron unas secuelas duraderas, salvo algunas cica-
trices, fueron “especialmente graves y podian provocar heridas
y lesiones serias debido a la violencia utilizada asi como al dolor,
la angustia y humillacién causadas a la victima”.

Finalizado el proceso, los procesados acudieron al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, por considerar que se habia
producido una violacion de los articulos 6.1, 7 y 8 del CEDH.

El Tribunal declard que los articulos mencionados no habian
sido vulnerados.
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ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Seccion Primera. Asunto K. A. y A. D. contra Bélgica.
Demandas nims. 42758/1998 y 45558/1998

FECHA: 17 de febrero de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 6.1, 7 y 8 del
CEDH

DOCTRINA: Derecho a un proceso equitativo.
Principio de legalidad penal. Derecho al respeto a la
vida privada y familiar. Condena por agresion con
lesiones voluntarias por practicas sadomasoquistas
con excepcional grado de violencia (FJ 43, 44, 52, 53,
56, 80, 83, 84, 85, 86 y 87)

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Violacion del articulo 6.1 del CEDH

Los recurrentes consideraban que el hecho de que no obtuvie-
ran comunicacion previa del informe del miembro ponente del
tribunal de casacion ni de las conclusiones del abogado de la
Fiscalia y que, en consecuencia, no pudieran responder a ello
adecuadamente suponia una violacién de su derecho a un pro-
ceso contradictorio, segln lo previsto en el articulo 6.1 del
TEDH.

Al respecto, el Tribunal recordé en primer lugar que:

“El Tribunal recuerda que el derecho a un procedimiento con-
tradictorio, en el sentido del articulo 6.1, tal y como lo interpreta
la jurisprudencia, ‘implica en principio el derecho para las par-
tes en un litigio a que se les comunique y se discuta cualquier
documento o alegacion presentada al juez, aunque fuese un
magistrado independiente, para influir en su decisién.” (FJ 43)

155



156

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Sin embargo, sobre esta cuestion, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“elinforme del magistrado ponente se presenté oralmente por
primera vez en la audiencia piblica ante el tribunal de casacion.
Por su parte, el representante del ministerio pdblico también
presentd por primera vez sus conclusiones oralmente en la
misma audiencia. Tanto las partes en el litigio como los jueces y
el pablico descubrieron el sentido y el contenido de cada una de
estas intervenciones en dicha ocasién. En consecuencia, no se
establece ningln incumplimiento del principio de igualdad de
armas ya que los demandantes no podrian fundamentar en el
derecho a la igualdad de armas, reconocido por el articulo 6.1
del Convenio, el derecho a que se les comunicasen, con ante-
rioridad a la audiencia, unas conclusiones que no habian sido
comunicadas a la otra parte en el litigio, ni al ponente, ni a los
jueces que iban a sentenciar.” (FJ 44)

Por tanto, segln el Tribunal no se habia producido una viola-
cion del articulo 6.1 del CEDH.

Violacién del articulo 7 del CEDH

Por su parte, los recurrentes alegaban que su condena “no
estaba prevista por la Ley”, lo que suponia una violacion del
articulo 7 del CEDH, que dispone que “Nadie podra ser conde-
nado por una acciény o una omision que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccion segln el
Derecho nacional o internacional”.

Sobre este punto, el Tribunal se refirié al alcance del articulo
7 del Convenio:

“conforme a su jurisprudencia, el articulo 7 del Convenio no
se limita a prohibir la aplicacion retroactiva de la Ley penal en
perjuicio del acusado; consagra también, mas genéricamente,
el principio de la legalidad de los delitos y de las penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege) y, en consecuencia, el principio
que exige que no se aplique extensivamente la Ley penal en
detrimento del acusado. De estos principios se desprende que
un delito debe estar claramente definido por la Ley. Este requi-
sito se cumple cuando el justiciable puede conocer, a partir de
la redaccion de la disposicion pertinente v, si fuera necesario,
con la ayuda de su interpretacion por los tribunales, qué actos y
omisiones comprometen su responsabilidad penal.” (FJ 52)

A continuacion, el Tribunal sefialo que:

“le corresponde [..] examinar desde el punto de vista del
articulo 7.1 del Convenio si, en el momento en que se cometie-
ron, las acciones de los demandantes constituian delitos defini-
dos por la legislacion interna con la suficiente accesibilidad y
previsibilidad.” (FJ 53)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“no se puede conceder, como hacen los demandantes, una
importancia determinante a la ausencia de precedentes juris-
prudenciales comparables en cuanto a la agresion con lesiones.
Las practicas en cuestion eran tan violentas —y sin duda tan
raras—que no puede extrafiar la ausencia de jurisprudencia per-
tinente. La falta de precedentes no puede ser una circunstancia
que impida a las autoridades intervenir. En el caso contrario, se
llegaria a la paradoja de que una practica (sadomasoquista u
otra) cuanto mas violenta y rara, cualesquiera que sean sus cir-
cunstancias, mas posibilidades tiene de escapar a la aplicacién
de la Ley penal. Los demandantes tampoco podian pensar que el
consentimiento de la victima podia constituir una causa de jus-
tificacion que ‘neutralizase” el elemento legal de éstay, en con-
secuencia, afectase a su existencia, ya que el consentimiento
de la victima del delito no constituye una causa de justificacion
propiamente dicha.” (FJ 56)

En consecuencia, el Tribunal consideré que no se habia pro-
ducido una violacion del articulo 7 del CEDH.

Violacion del articulo 8 del CEDH

Finalmente, los recurrentes alegaban que se habia producido
una injerencia en el derecho al respeto de la vida privada en
cuanto a los hechos sancionados en aplicacion del articulo 398
del Codigo penal.

En relacion con el contenido de la nocion de “vida privada”,
el Tribunal indic6 que:

“es amplia y no se presta a una definicion exhaustiva.
Elementos tales como el sexo, la orientacién sexual y la vida
sexual son componentes importantes del ambito personal que
protege el articulo 8.” (FJ 80)

Refiriéndose al contenido del Convenio, el Tribunal sefiald
que:

“El procedimiento y la condena por agresion con lesiones
buscaban la proteccion ‘de los derechos y libertades de los
demas’ en la medida en que los tribunales internos sometieron a
juicio, en este caso, la cuestion del consentimiento de la “victi-
ma’. Estos tribunales buscaron también la ‘proteccion de la
salud’. En cuanto al articulo 380 bis del Cédigo penal el Tribunal
constata que tiende a proteger la ‘defensa del orden’ y la “pre-
vencion de los delitos penales’. Nada hace pensar que persi-
guiendo estos fines, las autoridades judiciales belgas buscasen
otros fines ajenos al Convenio.” (FJ 83)

Dicho esto, el Tribunal analiz6 “si la condena de los deman-
dantes podia considerarse ‘necesaria en una sociedad demo-
cratica’ para alcanzar tales fines” (FJ 84).

Para ello, se refirio al contenido del articulo 8 del CEDH, sefia-
lando que éste “protege el derecho a la plenitud de las perso-
nas, tanto en forma de desarrollo personal [...] como bajo el
aspecto de la autonomia personal que refleja un principio que
subtiende la interpretacion de las garantias del articulo 8 [...].
Este derecho implica el derecho a establecer y mantener rela-
ciones con otros seres humanos y el mundo exterior [...], inclu-
sive en el ambito de las relaciones sexuales, que es uno de los
mas intimos de la esfera privada y se encuentra, a este respec-
to, protegido por esta disposicion [...]. El derecho a mantener
relaciones sexuales deriva del derecho a disponer de su cuer-
po, parte integrante de la nocion de la autonomia personal. A
este respecto, ‘la facultad de cada uno de llevar su vida como le
parezca puede también incluir la posibilidad de entregarse a
actividades consideradas fisica o moralmente perjudiciales o
peligrosas para su persona’™” (FJ 85).

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal advirtié que:

“De ello resulta que el Derecho penal no puede intervenir, en
principio, en el ambito de las practicas sexuales consentidas
que dependen del libre arbitrio de los individuos. Es necesario,
por tanto, que existan unos ‘motivos particularmente graves’
para que se justifique, a efectos del articulo 8.2 del Convenio.”
(FJ 86)

Entrando en el caso estudiado, el Tribunal indicé que:

“debido a la naturaleza de los hechos enjuiciados, la injeren-
cia que constituyen las condenas pronunciadas no parece des-
proporcionada. Si bien una persona puede reivindicar el dere-
cho a ejercer unas practicas sexuales lo méas libremente
posible, el limite a aplicar es el del respeto a la voluntad de la
‘victima’ de tales practicas, cuyo derecho a la libre eleccion, en
cuanto a las modalidades de ejercicio de su sexualidad, debe
también garantizarse. Ello implica que las précticas se desarro-
llen en unas condiciones que permitan dicho respeto, lo que no
sucedio en el presente caso.” (FJ 87)

Ademas, el Tribunal destac6 que “no se respet6 el compro-
miso de los demandantes de intervenir y detener inmediata-
mente las practicas en cuestion cuando la ‘victima’ ya no con-
sintiese en ello. Asimismo, en el curso de los afios,
desapareci6 toda organizacion y todo control de la situacidn.
Se produjo una escalada de violencia y los propios demandan-
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tes confesaron que no sabian hasta donde habria llegado
ésta”. (FJ 87)

En virtud de lo anterior, el Tribunal considerd que no se habia
violado el articulo 8 del CEDH.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el principio de contradiccion, ver las siguientes senten-
cias: STEDH Meftah y otros contra Francia (TEDH 2002/216293)
[GS], nams. 32911/1996, 35237/1997; STEDH 34595/1997, de 26 de
julio de 2002 y J. J. contra Paises Bajos de 27 de marzo de 1998
(TEDH 1998/65), Repertorio de sentencias y resoluciones 1998-Il,
pg. 613, ap. 43 in fine.

Sobre el principio de igualad de armas: STEDH Niderdst-
Huber contra Suiza de 18 de febrero de 1997 (TEDH 1997/8),
Repertorio 1997-1, pgs. 107-108, ap. 23, y Kress. contra Francia
(TEDH 2001/385) [GS], niim. 39594/1998, ap. 73, TEDH 2001-VI).

Sobre el contenido del articulo 7 del CEDH, ver la siguiente
sentencia: Sentencia Veeber contra Estonia (JUR 2003/50034)
(nGm. 2), nam. 45771/1999, ap. 31, de 21 de enero de 2003.

Sobre el alcance de la nocion de “previsibilidad”, ver las
siguientes sentencias: STEDH Cantén contra Francia de 15 de

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

junio de 1996, Repertorio 1996-V, ap. 35; STEDH Tolstoy
Miloslavsky contra Reino Unido de 13 de julio de 1995 (TEDH
1995/22), serie A nim. 316-B, pg. 71, ap. 37, y Grigoriades contra
Grecia de 25 de noviembre de 1997 (TEDH 1997/95), Repertorio
1997-VII, pg. 2587, ap. 37.

Sobre la nocion de vida privada, ver las siguientes sentencias:
sentencias Dudgeon contra Reino Unido de 22 de octubre de
1981 (TEDH 1981/4), serie A n(im. 45, pgs. 18-19, ap. 41; STEDH B.
contra Francia de 25 de marzo de 1992 (TEDH 1992/43), serie A
nam. 232-C, pgs. 53-54, ap. 63, Burghartz contra Suiza de 22 de
febrero de 1994 (TEDH 1994/9), serie A nim. 280-B, pg. 28, ap. 24.

Sobre el contenido del articulo 8 del CEDH, ver las siguientes
sentencias: STEDH Christine Goodwin contra Reino Unido [GS]
de 11 de julio de 2002 (TEDH 2002/181176), Repertorio 2002-VI, ap.
90); STEDH Pretty contra Reino Unido de 29 de abril de 2002
(TEDH 2002/23), Repertorio 2002-11l, ap. 61); STEDH Burghartz
contra Suiza, serie A nim. 280-B, informe de la Comision, ap. 47;
STEDH Fried| contra Austria, serie A ndm. 305-B, informe de la
Comisidn, ap. 45; STEDH Smith y Grady contra Reino Unido de 27
de septiembre de 1999 (TEDH 1999/37), Repertorio 1999-VI, ap. 89.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Derecho a la libertad de expresion. Publicacion en prensa de valo-

raciones sobre miembros del Parlamento

SUPUESTO DE HECHO

Un periédico ucraniano publicé dos articulos en relacion con
dos miembros del Parlamento. Los politicos a los que se referian
los articulos acudieron a la jurisdiccion ordinaria para reclamar
una compensacion pecuniaria por los dafios morales causados
debido a que la informacién no era cierta y vulneraba su repu-
tacion como miembro del Parlamento. Ambas demandas fueron
estimadas, obligdndose al periédico el abono de cierta cantidad
de dinero y a publicar una rectificacion de la informacion, que
se consideraba falsa, al no haber sido probada la veracidad de
la misma.

El periddico mencionado acudié al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por considerar que se habia vulnerado su
derecho a la libertad de expresion y de informacién. El demandan-
te alegaba que los tribunales internos no habian aplicado la juris-
prudencia del TEDH en asuntos relacionados con el articulo 10 del
CEDH y que éstos habian considerado que las publicaciones en
litigio no reflejaban la verdad. Asimismo, afirmaba que los tribuna-
les no eran capaces de distinguir entre los “juicios de valor” y los
“hechos” contenidos en las publicaciones impugnadas.

El TEDH entendié que se habia producido una vulneracion
del articulo 10 del CEDH, condenando al Estado demandado a
pagar al demandante la cantidad de 588,12 euros en concep-
to de dafio material, la cantidad de 33.000 euros, en concepto
de dafio moral y la cantidad de 5.521,07 euros en concepto de
costas y gastos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacion con el contenido del articulo 10 del CEDH el Tribunal
indico que “El articulo 10 no protege tan solo la esencia de las
ideas y la informacion que se expresa, sino también la forma en
la que transmiten” (FJ 40).

Asimismo, siguiendo con el articulo 10, el Tribunal declard
que:

“el derecho a comunicar libremente informaciones no se apli-
catan s6lo a ‘informaciones’ o ‘ideas’ que puedan ser recibidas
de forma agradable o que puedan considerarse inofensivas, o
que incluso resulten indiferentes, sino también a aquellas que

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Seccion Segunda. Asunto Sciacca contra Italia.
Demanda nim. 72713/2001

FECHA: 29 de marzo de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 10 del CEDH
DOCTRINA: Derecho a la libertad de expresion.
Publicacién en prensa de valoraciones sobre miem-
bros del Parlamento (40, 41, 42, 43, 53, 60, 61, 62, 67,
68y 69)

pueden ofender, sorprender o molestar. Esas son las exigencias
del pluralismo, la tolerancia y la apertura de miras, sin las cua-
les no existe ‘sociedad democratica’.” (FJ 40)

A continuacion, el Tribunal recordé que:

“el Tribunal ha distinguido entre afirmaciones sobre hechos y
juicios de valor. La existencia de hechos puede demostrarse,
pero la veracidad de los juicios de valor no es susceptible de
prueba. La exigencia de demostrar la veracidad de un juicio de
valor es imposible de cumplirse, e infringe la libertad de opinion
en si misma, la cual constituye una parte esencial del derecho
que garantiza el articulo 10”. (FJ 41)

En relacion con los juicios de valor, el Tribunal indic6 que:

“incluso cuando una afirmacién constituye un juicio de valor,
la proporcionalidad de la injerencia podria depender de si exis-
te 0 no una base de hechos suficientes que sustenten la afirma-
cion objeto de litigio.” (FJ 42)

Dicho lo anterior, el Tribunal aclaré cuéal tenia que ser su fun-
cion en el anélisis del asunto, declarando que:

“Latarea del Tribunal al ejercer su labor de supervision, no es
ocupar el lugar de las autoridades nacionales, sino revisar,
segln el articulo 10y a la vista del asunto tomado en su conjun-
to, las decisiones que éstas han adoptado segUn su propia dis-
crecionalidad. En concreto, deberd determinar si la injerencia
en litigio era ‘proporcionada y legitima segln el fin que perse-
guia’, y si las razones aducidas por las autoridades nacionales
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para justificarla eran ‘relevantes y suficientes’. Al hacerlo, el
Tribunal debe convencerse de que las autoridades nacionales
aplicaron criterios conformes a los principios expresados por el
articulo 10, y ademads, basaron sus decisiones en una valoracién
aceptable de los hechos relevantes.” (FJ 43)

Entrando en el anélisis del caso planteado, el Tribunal consi-
der6 que se habia producido una interferencia en el derecho de
la demandante segln el articulo 10 del CEDH, y se plante6 si se
trataba de una interferencia legitima, llegando a la conclusion
de que “la injerencia en cuestién buscaba un fin legitimo, la pro-
teccion de la reputacion y de los derechos ajenos” (FJ 53).

A continuacion, el Tribunal analizé “si la injerencia era nece-
saria en una sociedad democratica y proporcionada al legitimo
fin que perseguia”.

A tal efecto, el Tribunal observé que “La Ley ucraniana sobre
difamacion no hacia distinciones, en el momento de los hechos,
entre juicios de valor y afirmaciones sobre hechos [...], a los que
se referia simplemente como ‘afirmaciones’[...] y actuaba desde
la asuncion de que toda afirmacion era susceptible de prueba
en los procedimientos civiles”, y que “segun el articulo 7 del
Cadigo civil, aquella ‘persona que haya divulgado la informacién
[objeto de litigio] debe probar su veracidad’ [...]. El mismo peso
de la prueba se le exige a los juicios de valor que hayan sido
publicados” (FJ 60).

Por otro lado, en cuanto a la jurisprudencia ucraniana, el
Tribunal declaré que:

“por lo general, los tribunales domésticos han adoptado el
punto de vista marcado por la jurisprudencia del Convenio de
que ‘las afirmaciones criticas acerca de hechos [...] no pueden
servir de base a la concesion de una compensacion por dafios
morales’. Sin embargo, si se vulnera el derecho a la buena repu-
tacion de una persona, incluso aunque la afirmacion difamatoria
constituya un juicio de valor, los tribunales podran conceder una
compensacion por dafios morales. De este modo, la Ley domés-
tica supone que el honor, la dignidad y la reputacion de una per-
sona plblica son mas importantes que la posibilidad de una cri-
tica abierta a dicha persona.” (FJ 61)

De lo anterior, el Tribunal concluy6 que:

“la Ley y la practica en Ucrania evitaban que los tribunales,
en el asunto de la demandante, hicieran distinciones entre jui-
cios de valor, comentarios claros o afirmaciones que no fueran
susceptibles de prueba. Por tanto, la Ley y la practica domésti-
ca contenian elementos que al aplicarse, resultaban inflexibles
y podian dar lugar a decisiones incompatibles con el articulo 10
del Convenio.” (FJ 62)

En relacion con los supuestos planteados, el Tribunal declaré
lo siguiente:

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Derecho a

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Constitucional turco, a peticion del fiscal del tribunal
de casacion, disolvié un partido politico defensor de los intere-
ses del pueblo kurdo, al considerar que su programa “atentaba
contra la integridad territorial del Estado asi como la unidad de
la nacion y su lengua oficial, violando asi los articulos 78 a) y 81
a) y b) de la Ley de partidos politicos”.

El partido en cuestion y varios ciudadanos turcos acudieron al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, alegando que la diso-
lucion de su partido suponia una violacion de su derecho a la
libertad de asociacion, garantizado por el articulo 11 del CEDH.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré que se
habia producido una violacién del articulo 11 del CEDH.
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“las publicaciones contenian criticas hacia los dos politicos,
expresadas con un lenguaje polémico, fuerte y sarcéstico. Por
ello no cabe duda de que los demandantes se sintieron ofendi-
dos, y tal vez incluso disgustados. Sin embargo, al elegir su pro-
fesion, se colocaron a si mismos en la diana de la critica dura y
del escrutinio; tal es la carga que deben tamhién aceptar los
politicos en la sociedad democratica.” (FJ 67)

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que:

“Al considerar los textos en cuestion de manera global y esta-
blecer un balance sobre el conflicto de intereses, el Tribunal
estima que los tribunales ucranianos excedieron los limites de
discrecionalidad concedidos a las autoridades domésticas por
el Convenio. Considerar a la demandante culpable de difama-
cion resultaba claramente desproporcionado con respecto al fin
perseguido.” (FJ 68)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal llegé a la siguiente con-
clusién:

“El Tribunal concluye que la injerencia objeto de la demanda
no respondia a una necesidad social imperiosa que primara el
interés publico sobre la legitima discusion politica de una cam-
pafa electoral y de las personalidades politicas involucradas en
la misma. Es mas, los criterios aplicados por los tribunales ucra-
nianos no fueron compatibles con los principios instituidos por
el articulo 10, y las razones aducidas para justificar la injerencia
no pueden ser consideradas ‘suficientes’.” (FJ 69)

Por tanto, segun el Tribunal se habia producido una violacién
del articulo 10 del CEDH, condenando al demandado a pagar las
cantidades que se detallan en el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el papel de la prensa en una sociedad democratica, ver la
siguiente sentencia: STEDH De Haes y Gijsels c. Bélgica, de 24
de febrero de 1997 (TEDH 1997/12), Repertorio de Sentencias y
Decisiones 1997-1, pgs. 233-234, ap. 37.

Sobre la libertad de expresion, ver las siguientes sentencias:
STEDH Siirek c. Turquia [nam. 1] [GS], nam. 26682/95 (TEDH
1999/28), ap. 61, TEDH 1999-1V); STEDH Oberschlick c. Austria
[ndm. 1], de 26 de abril de 1995 (TEDH 1995/12), Serie A, nim. 313,
pg. 19, ap. 38); STEDH Handyside c. el Reino Unido, de 7 de
diciembre de 1976 (TEDH 1976/6), Serie A niim. 24, pg. 23, ap. 49);
STEDH Lingens (TEDH 1986/8), citada con anterioridad, pg. 28,
ap. 46).

Sobre la proporcionalidad de las injerencias: STEDH De Haes
y Gijsels c. Bélgica (TEDH 1997/12), pg. 236, ap. 47). Sobre la fun-
cion del TEDH en relacion con las injerencias del articulo 10 del
TEDH: Jerusalem c. Austria, nim. 26958/95 (TEDH 2001/97), ap.
33, TEDH 2001-11.

la libertad de asociacion

ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Seccion Cuarta. Partido de la Democracia y de la
Evolucion y otros contra Turquia. Demanda ndm.
39210/1998 y 39974/1998

FECHA: 26 de abril de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 11 del TEDH
DOCTRINA: Derecho a la libertad de asociacion (FJ
21,22, 24 y 26)
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal destacé en relacion con el caso estu-
diado que “el DDP fue disuelto antes incluso de haber podido ini-
ciar sus actividades y que, en consecuencia, esta medida se
ordend basandose Unicamente en su programa”, de modo que,
“Aligual que los tribunales internos, el Tribunal se basara pues en
éste para apreciar la necesidad de la injerencia en litigio” (FJ 21).

En relacion con el derecho de asociacion, el Tribunal recordo
lo siguiente:

“El Tribunal considera, concretamente, que un partido politico
puede promover un cambio de la legislacion o de las estructu-
ras legales o constitucionales del Estado bajo dos condiciones:
1) los medios utilizados al efecto deberan ser legales y demo-
craticos; 2) el cambio propuesto deberé ser compatible con los
principios democraticos fundamentales. De ello se deriva nece-
sariamente que un partido politico cuyos responsables inciten a
recurrir a la violencia o propongan un proyecto politico que no
respete la democracia o que contemple la destruccion de ésta,
asi como el desprecio de los derechos y libertades que la demo-
cracia reconoce, no podréa aprovecharse de la proteccion del
Convenio contra las sanciones impuestas por estos motivos
[..1"(FJ 22)

Analizando la circunstancias del caso en relacion con los
requisitos sefialados, el Tribunal constato que:

“las partes enjuiciadas del programa del DDP se resumen en
un analisis de la historia y de la situacion politicas sobre la cues-
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tién kurda en Turquia y en propuestas tendentes a hacer cesar
la opresion y reconocer a los ciudadanos de origen kurdo los
derechos previstos por los tratados internacionales que vincu-
laban a Turquia. Acepta que estos principios defendidos por el
DDP no son, como tales, contrarios a los principios fundamenta-
les de la democracia

Asimismo, el Tribunal constata que el programa del DDP no
promovia el recurso a la violencia como medio politico. (FJ 24)

Por tanto, segun el Tribunal:

“Teniendo en cuenta la ausencia de proyecto politico del DDP
que comprometa el régimen democréatico en el pais y/o la
ausencia de una invitacion o justificacion del recurso a la fuer-
za a efectos politicos, no puede considerarse razonablemente
que su disolucion respondiese a una ‘necesidad social imperio-
sa’ y que fuese asi ‘necesaria en una sociedad democratica’.”
(FJ 26)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal consideré que se habia
producido una violacion del articulo 11 del Convenio.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el derecho a la libertad de asociacion, ver las siguientes
sentencias: STEDH Refah Partisi (Partido de la prosperidad) y
otros contra Turquia (TEDH 2003/50031) ([GS], niims. 41340/1998,
41342/1998, 41343/1998 y 41344/1998, aps. 86-89 y 96-100, TEDH
2003-11) y STEDH Yazar y otros contra Turquia (TEDH 2002/20),
nim. 22723/1993, 22724/1993 y 22725/1993, ap. 49.

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Igualdad de trato entre ciudadanos nacionales y de los esta-

dos miembros. Concesiéon de ayudas a estudiantes para gastos de manutencion a nacionales de un Estado

miembro residentes en otro Estado miembro

SUPUESTO DE HECHO

Un nacional francés completé sus estudios de ensefianza
secundaria y comenzo los de ciencias economicas en el Reino
Unido, residiendo en casa de su abuela. Este vio concedida su
peticién de ayuda para sufragar los gastos de matricula de la
universidad pero le fue denegada la destinada a sufragar los
gastos de manutencion, por no estar establecido en el Reino
Unido. En el recurso que éste interpuso contra dicha medida,
alegd la vulneracion del articulo 12 del TCE, solicitando con
caracter subsidiario que, en caso de que se admitiera que la
concesion de una beca estaba excluida de &mbito de aplicacion
del Tratado, no sucedia lo mismo con una solicitud de ayuda en
forma de préstamo subvencionado.

El 6rgano jurisdiccional encargado de la resolucion del caso,
planted ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) Teniendo en cuenta las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 21 de junio de 1988 (TJCE 1988, 170)
Lair (39/86, Rec. p. 3161), y de 21 de junio de 1988, Brown (TJCE 1988,
171) (197/86, Rec. p. 3205), el desarrollo del Derecho comunitario,
incluida la adopcion del articulo 18 de la CE, y el desarrollo relativo
a las competencias de la Unién Europea en el &mbito de la ense-
fianza, jlas ayudas destinadas a sufragar los gastos de manuten-
cion concedidas a los estudiantes que cursan estudios universita-
rios, como las ayudas que se conceden mediante a) préstamos
subvencionados o b) becas, siguen estando excluidas del ambito
de aplicacion del Tratado de la CE a efectos del articulo 12 de la CE
y de la prohibicién de discriminacion por razon de la nacionalidad?

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Gran Sala. Asunto C-209/03. Cuestion pre-
judicial. Ponente Koenraad Lenaerts

FECHA: 15 de marzo de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 12 y 18 del
TCE

DOCTRINA: Igualdad de trato entre ciudadanos
nacionales y de los estados miembros. Concesion
de ayudas a estudiantes para gastos de manuten-
cién a nacionales de un Estado miembro residentes
en otro Estado miembro (F) 32, 33, 34, 36, 37, 39, 40,
42,52, 54, 57,58, 59, 61y 63)

“2) En caso de respuesta negativa a cualquier parte de la pri-
mera cuestion, y si las ayudas destinadas a sufragar los gastos
de manutencion de los estudiantes concedidas en forma de
becas o préstamos estdn comprendidas actualmente en el
ambito de aplicacion del articulo 12 de la CE, jqué criterio debe
aplicar el drgano jurisdiccional nacional para determinar si los
requisitos para acogerse a dichas ayudas se basan en conside-
raciones objetivamente justificables que no dependen de la
nacionalidad?

“3) En caso de respuesta negativa a cualquier parte de la pri-
mera cuestion, ;jpuede invocarse el articulo 12 de la CE para
reclamar el derecho a las ayudas destinadas a sufragar los gas-
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tos de manutencion desde una fecha anterior a la sentencia del
Tribunal de Justicia que se dicte en el presente asunto y, de ser
asi, debe establecerse una excepcion para quienes hayan inco-
ado el procedimiento judicial antes de dicha fecha?”

EI TICE declaré que las ayudas concedidas mediante présta-
mos subvencionados o becas a los estudiantes que residen
legalmente en el Estado miembro de acogida y destinadas a
sufragar sus gastos de manutencién estaban comprendidas
dentro del ambito de aplicacion del Tratado de la CE a efectos de
la prohibicion de discriminacion establecida en el articulo 12 de
la CE, parrafo primero.

En cuanto al articulo 12 de la CE, parrafo primero, declaré
que debe interpretarse en el sentido de que “se opone a una
normativa nacional que Unicamente conceda el derecho a una
ayuda que sufrague sus gastos de manutencion a los estudian-
tes que estén establecidos en el Estado miembro de acogida,
excluyendo que un nacional de otro Estado miembro obtenga,
en su condicion de estudiante, el estatuto de persona estable-
cida, aun cuando dicho nacional resida legalmente y haya efec-
tuado una parte importante de sus estudios de ensefianza
secundaria en el Estado miembro de acogida y, por consiguien-
te, haya establecido un vinculo real con la sociedad del referi-
do Estado”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Primera cuestion

En relacién con la primera cuestion, el Tribunal analizé si las
ayudas concedidas a estudiantes para sufragar los gastos de
manutencion estaban comprendidos dentro del &mbito de apli-
cacion del TCE, en el sentido del articulo 12, que prohibe en el
ambito del Tratado, toda discriminacion por razén de la naciona-
lidad.

Al respecto, el Tribunal destac6 en primer lugar que:

“Segun reiterada jurisprudencia, un ciudadano de la Union
que reside legalmente en el territorio del Estado miembro de
acogida puede invocar el articulo 12 de la CE en todas las situa-
ciones comprendidas en el ambito de aplicacion ratione mate-
riae del Derecho comunitario [...].” (FJ 32)

En este sentido, el Tribunal sefialé que:

“Entre estas situaciones figuran las relativas al ejercicio de
las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado y las
relativas al ejercicio de la libertad de circulacion y de residen-
cia en el territorio de los estados miembros tal y como se halla
reconocida en el articulo 18 de la CE.” (FJ 33)

A lo anterior, afiadié que:

“Ademas, nada en el texto del Tratado permite considerar que
los estudiantes que son ciudadanos de la Unidn carecen, cuan-
do se desplazan a otro Estado miembro para proseguir sus estu-
dios, de los derechos reconocidos por el Tratado a los ciudada-
nos de la Union.” (FJ 34)

Por su parte, el Tribunal indicé que:

“Por otra parte, es necesario precisar que un nacional de un
Estado miembro que, como el demandante en el procedimiento
principal, vive en otro Estado miembro donde prosigue y com-
pleta sus estudios secundarios, y al que no se objete que no dis-
pone de recursos suficientes o de un seguro de enfermedad,
goza de un derecho de residencia con arreglo al articulo 18 de
la CE.” (FJ 36)

En relacion con las prestaciones de asistencia social, el
Tribunal record6é que en otras ocasiones ya habia declarado
que:

“un ciudadano de la Unién econdémicamente no activo podra
invocar el articulo 12 de la CE, parrafo primero, cuando haya
residido legalmente en el Estado miembro de acogida durante
determinado periodo o cuando disponga de un permiso de resi-
dencia.” (FJ 37)
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Dicho lo anterior, y tras admitir haber considerado fuera del
ambito de aplicacion del TCEE una ayuda concedida a los estu-
diantes para su manutencion y formacion, con posterioridad “el
Tratado de la Union Europea introdujo la ciudadania de la Union
en el Tratado de la CE, un capitulo 3 dedicado esencialmente a
la educacion y la formacion profesional” (FJ 39).

Por otro lado, el Tribunal record6 que:

“el articulo 149 de la CE, apartado 1, encomienda a la Comu-
nidad la misién de contribuir al desarrollo de una educacion de
calidad fomentando la cooperacion entre los estados miembros
y, si fuere necesario, apoyando y completando la accion de
éstos en el pleno respecto de sus responsabilidades en cuanto
a los contenidos de la ensefianza y a la organizacion del siste-
ma educativo, asi como de su diversidad cultural y lingiiistica.”
(FJ 40)

Por lo expuesto, el Tribunal lleg6 a la conclusién de que:

“ha de considerarse que la situacion de un ciudadano de la
Unidn que reside legalmente en otro Estado miembro esta com-
prendida dentro del &mbito de aplicacion del Tratado en el sen-
tido del articulo 12 de la CE, parrafo primero, por lo que se refie-
re a la obtencién de una ayuda concedida a los estudiantes, sea
en forma de préstamo subvencionado o de beca, y destinada a
sufragar sus gastos de manutencion.” (FJ 42)

Segunda cuestion

A continuacion, el Tribunal analizé6 qué criterios debia aplicar
para determinar si los requisitos de concesion de una ayuda
destinada a sufragar los gastos de manutencion de los estu-
diantes se basan en consideraciones objetivas que no depen-
den de la nacionalidad. A tal efecto, el Tribunal analizé si la nor-
mativa controvertida en el litigio establecia una distincion
basada en la nacionalidad entre los estudiantes que solicitaban
las mencionadas ayudas. En relacién con la normativa nacional,
el Tribunal indic6 en primer lugar que:

“Por lo que respecta a las personas no comprendidas dentro
del ambito de aplicacion del Reglamento nim. 1612/68, el apar-
tado 1 del anexo 1 del Reglamento de ayudas a los estudiantes
exige, para la concesion a los estudiantes de una ayuda desti-
nada a sufragar sus gastos de manutencion, que la persona de
que se trate esté establecida en el Reino Unido a afectos de la
legislacion nacional y que cumpla determinados requisitos de
residencia, a saber, que resida en Inglaterra o Pais de Gales el pri-
mer dia del primer afio académico y que haya residido en el Reino
Unido o en las Islas durante tres afios anteriores al primer dia del
curso.” (FJ 52)

Dicho lo anterior, el Tribunal advirti6 que “Existe el riesgo de
que tales exigencias perjudiquen principalmente a los naciona-
les de otros estados miembros” (FJ 53) y que “[la] diferencia de
trato sélo podria estar justificada si se basara en consideracio-
nes objetivas, independientes de la nacionalidad de las perso-
nas afectadas y proporcionadas al objetivo legitimamente per-
seguido por el Derecho nacional” (FJ 54).

A continuacion, el Tribunal admitié que “es legitimo que un
Estado miembro solamente conceda tal ayuda a los estudiantes
que hayan demostrado cierto grado de integracion en la socie-
dad del referido Estado” (FJ 57), si bien aclaré que “un Estado
miembro no puede exigir, sin embargo, a los estudiantes de que
se trate que demuestren la existencia de un vinculo con su mer-
cado laboral” (FJ 58).

Asi, en cuanto al posible vinculo que podia tomarse como
referencia, el Tribunal indicé que:

“la existencia de un cierto grado de integracion puede consi-
derarse acreditada mediante la constatacion de que el estu-
diante de que se trate residid en el Estado miembro de acogida
durante un periodo determinado.” (FJ 59)

Dicho lo anterior, el Tribunal concluyé que:
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“El requisito adicional segun el cual los estudiantes solamen-
te tienen derecho a una ayuda para sufragar sus gastos de
manutencién cuando estén también establecidos en el Estado
miembro de acogida podria responder, [...] al objetivo legitimo de
garantizar que el solicitante de la ayuda acredite cierto grado de
integracion en la sociedad de dicho Estado. Sin embargo, cons-
ta que la normativa controvertida en el litigio principal excluye
cualquier posibilidad de que un nacional de otro Estado miem-
bro obtenga, en su condicion de estudiante, el estatuto de per-
sona establecida. Por tanto, la citada normativa imposibilita que
dicho nacional, sea cual fuere su nivel real de integracion en la
sociedad del Estado miembro de acogida, cumpla el referido
requisito y, por consiguiente, disfrute del derecho a la ayuda que
sufrague los gastos de manutencion. Pues bien, un trato de este
tipo no puede considerarse justificado por el objetivo legitimo
que la propia normativa pretendia garantizar.” (FJ 61)

En consecuencia, el Tribunal respondio a la segunda cuestién
en el sentido de que:

“se opone a una normativa nacional que Gnicamente conce-
da el derecho a una ayuda que sufrague sus gastos de manu-
tencion a los estudiantes que estén establecidos en el Estado
miembro de acogida, excluyendo que un nacional de otro Estado
miembro obtenga, en su condicion de estudiante, el estatuto de
persona establecida, aun cuando dicho nacional resida legal-
mente y haya efectuado una parte importante de sus estudios de
ensefianza secundaria en el Estado miembro de acogida y, por
consiguiente, haya establecido un vinculo real con la sociedad
del referido Estado.” (FJ 63)

Tercera cuestion

Finalmente, el Tribunal dilucidé si, en el supuesto de que el
Tribunal de Justicia considere que una ayuda destinada a sufra-
gar los gastos de manutencién de los estudiantes estd com-
prendida dentro del &mbito de aplicacion del Tratado en el sen-
tido del articulo 12 de la CE, parrafo primero, deben limitarse en
el tiempo los efectos de la sentencia.

Al respecto, el Tribunal declard que:

“los datos proporcionados por el Gobierno del Reino Unido asi
como por los gobiernos aleman y austriaco no pueden sustentar
su argumentacion segln la cual existe el riesgo de que la pre-
sente sentencia, si no se limitan sus efectos en el tiempo, tenga
importantes consecuencias financieras para los estados miem-
bros.” (FJ 70)

En consecuencia, el Tribunal consideré que no procedia limi-
tar los efectos en el tiempo de la sentencia.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el &mbito de aplicacién del principio de igualdad de trato
y no-discriminacion, ver las siguientes sentencias: STJCE de 12
de mayo de 1998 (TJCE 1998/92) Martinez Sala, C-85/96, Rec. p.
1-2691, apartado 63; STJCE de 20 de septiembre de 2001 (TJCE
2001/235) Grzelczyk, C-184/99, Rec. p. I-6193, apartados 30 y 31;
STJCE de 2 de octubre de 2003 (TJCE 2003/314) Garcia Avello, C-
148/02, Rec. p. I-11613, apartados 22 y 23; STJCE 26 de junio de
2001 (TJCE 2001/180) Comision/ltalia, C-212/99, Rec. p. 1-4923,
apartado 24); STJCE de 23 de marzo de 2004 (TJCE 2004/73)
Collins, C-138/02, Rec. p. 1-0000, apartado 67; STJCE de 27 de
noviembre de 1997 (TJCE 1997/246), Meints, C-57/96, Rec. p. I-
6689, apartado 44.

Con respecto a las ayudas concedidas a los estudiantes:
STJCE de 21 de junio de 1988 (TJCE 1988/170) Lair (39/86, Rec. p.
3161); STJCE de 21 de junio de 1988 (TJCE 1988/171), Brown
(TJCE 1988, 171) (197/86, Rec. p. 3205).

Declarando que un nacional de un Estado miembro que se
desplaza a otro a cursar estudios secundarios, hace uso de la
libertad de circulacion garantizada por el articulo 18 de la CE,
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ver las siguientes sentencias: STJCE de 11 de julio de 2002 (TJCE
2002/221), D'Hoop (C-224/98, Rec. p. 1-6191, apartados 29 a 34),
(TJCE 1999/1205).

Sobre las prestaciones de asistencia social: STJCE de 7 de
septiembre de 2004 (TJCE 2004/224), Trojani (C-456/02, Rec. p. |-
0000), apartado 43.

Sobre el ejercicio a la libertad de circulacion y residencia en
el territorio de los estados miembros reconocido por el articulo
18 del TCE, ver las siguientes sentencias: STJCE de 24 de
noviembre de 1998 (TJCE 1998/290) Bickel y Franz, C-274/96, Rec.
p. |-7637, apartados 15 y 16 vy, antes citadas, Grzelczyk (TJCE
2001/235), apartado 33, y Garcia Avello (TJCE 2003/314), aparta-
do 24.
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Igualdad de trato de los licitadores. Exclusion en proceso

de contratacion de licitadores que hayan participado en trabajos preparatorios

SUPUESTO DE HECHO

Una empresa dedicada a las obras, que presentaba con frecuencia pro-
posiciones relativas a contratos publicos, solicitd a anulacion de un
articulo del Real decreto de 25 de marzo de 1999, por el que se modi-
ficaba el Real decreto de 10 de enero de 1996, alegando que dicha dis-
posicién era contraria al principio de igualdad de trato entre todos los
licitadores, al principio de efectividad de los recursos jurisdiccionales,
garantizado por la Directiva 92/13, al principio de proporcionalidad, a
la libertad de comercio y de industria y al respeto al derecho de pro-
piedad, garantizado por el articulo 1 del protocolo adicional del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Al considerar que la solucion del litigio exi-
gia la interpretacion de determinadas disposiciones de directivas en
materia de contratos publicos, el Conseil d'Etat decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) iConstituyen la Directiva 93/38 (LCEur 1993, 2561) [...], en parti-
cular su articulo 4, apartado 2, y la Directiva 98/4 (LCEur 1998, 1003)
[...]. en relacién con el principio de proporcionalidad, la libertad de
comercio y de industria y el respeto del derecho de propiedad, garanti-
zado especialmente en el protocolo adicional al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 20 de marzo de 1952 (RCL 1991, 81), un impedimen-
to para que se prohiba presentar una solicitud de participacion o formu-
lar una oferta para un contrato piblico de obras, de suministro o de ser-
vicios a una persona que se haya encargado de la investigacion, la
experimentacion, el estudio o el desarrollo de tales obras, suministro o
Servicios, sin que se conceda a esa persona la posibilidad de demostrar
que, en las circunstancias del caso concreto, la experiencia adquirida
por ella no ha podido falsear la competencia?

"2) iSerfa diferente la respuesta a la cuestion anterior si las directi-
vas antes citadas, en relacién con el principio, la libertad y el derecho
mencionados, se interpretaran en el sentido de que se refieren dnica-
mente a las empresas privadas o que hayan realizado prestaciones a
titulo oneroso?

“3) jPuede interpretarse la Directiva 92/13 [...], en particular sus
articulos 1y 2, en el sentido de que la entidad adjudicadora puede,
hasta el final del procedimiento de examen de las ofertas, denegar a la
empresa vinculada a una persona que se haya encargado de la investi-
gacion, la experimentacion, el estudio o el desarrollo de obras, sumi-
nistros o servicios, la participacién en el procedimiento o la presenta-
cién de una oferta cuando, al ser preguntada al respecto por la entidad
adjudicadora, dicha empresa afirma que no dispone por ello de una
ventaja injustificada que pueda falsear las condiciones normales de la
competencia?”

Por otro lado, la misma empresa interpuso otro recurso solicitando la
anulacioén del articulo 32 del Real decreto de 25 de marzo de 1999, por
el que se modifica el Real decreto de 8 de enero de 1996. Las alega-
ciones eran en esencia las mismas que en el caso anterior. Dicho recur-
so también moativé que el Conseil d'Etat planteara las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

“1) iConstituyen la Directiva 92/50 [...], en particular su articulo 3,
apartado 2, la Directiva 93/36 [...], en particular su articulo 5, apartado
7, la Directiva 93/37 [...], en particular su articulo 6, apartado 6, y la
Directiva 97/52 [...], en particular sus articulos 2, apartado 1, letra b), y
3, apartado 1, letra b), en relacion con el principio de proporcionalidad,
la libertad de comercio y de industria y el respeto del derecho de pro-
piedad, garantizado especialmente por el protocolo adicional al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de 20 de marzo de 1952, un impedimento
para que se prohiba presentar una solicitud de participacién o formular
una oferta para un contrato publico de obras, de suministro o de servi-

ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Sala Segunda. Asuntos acumulados
C-21/03 y C-34/03. Cuestion prejudicial. Ponente C.
W. A. Timmermans

FECHA: 3 de marzo de 2005

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 2.1 de la
Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1989 (adjudicacién de los contratos publicos
de suministros y de obras); articulos 1y 2 de la
Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero
de 1992 (contratos de las entidades que operen en
los sectores del agua, de la energia, de los transpor-
tes y de las telecomunicaciones); articulo 3.2 de la
Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992 (adjudicacién de los contratos publicos de ser-
vicios); articulo 5.7 de la Directiva 93/36/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, (adjudicacién de
contratos publicos de suministro); articulo 6.6 de la
Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de
1993 (adjudicacién de los contratos publicos de
obras), y articulo 4.2 de la Directiva 93/38/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993 (adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de las telecomunicaciones)
DOCTRINA: Igualdad de trato de los licitadores.
Exclusién en proceso de contratacion de licitadores
que hayan participado en trabajos preparatorios (F)
27,29, 30, 31, 33, 35, 36, 39, 44, 45 y 46)

cios a una persona que se haya encargado de la investigacion, la expe-
rimentacion, el estudio o el desarrollo de tales obras, suministro o ser-
vicios, sin que se conceda a esa persona la posibilidad de demostrar
que, en las circunstancias del caso concreto, la experiencia adquirida
por ella no ha podido falsear la competencia?

“2) iSerfa diferente la respuesta a la cuestion anterior si las directi-
vas antes citadas, en relacién con el principio, la libertad y el derecho
mencionados, se interpretaran en el sentido de que se refieren Unica-
mente a las empresas privadas o que hayan realizado prestaciones a
titulo oneroso?

“3) iPuede interpretarse la Directiva 89/665 [...], en particular sus
articulos 2, apartado 1, letra a), y 5, en el sentido de que la entidad
adjudicadora puede, hasta el final del procedimiento de examen de las
ofertas, denegar a la empresa vinculada a una persona que se haya
encargado de la investigacion, la experimentacion, el estudio o el des-
arrollo de obras, suministros o servicios, la participacion en el procedi-
miento o la presentacion de una oferta cuando, al ser peguntada al res-
pecto por la entidad adjudicadora, dicha empresa afirma que no
dispone por ello de una ventaja injustificada que pueda falsear las con-
diciones normales de la competencia?”

El TJCE acordd la acumulacién de ambas cuestiones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Primera cuestion

En primer lugar, el Tribunal procedié a analizar si las disposiciones de
Derecho comunitario suponfan un impedimento para la aplicacion de las
disposiciones de Derecho interno invocadas, en cuya virtud se prohibe
participar o formular una oferta para un contrato publico de obras, de
suministro o de servicios a una persona que se haya encargado de la
investigacion, la experimentacidn, el estudio o el desarrollo de tales
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obras, suministro o servicios, sin que se conceda a esa persona la posi-
bilidad de demostrar que, en las circunstancias del caso concreto, la
experiencia adquirida por ella no ha podido falsear la competencia.

Al respecto, el Tribunal declaré en primer lugar que:

“el deber de respetar el principio de igualdad de trato responde a la
esencia misma de las directivas en materia de contratos piblicos.”

Acerca del principio de igualdad de trato, el Tribunal recordé que:

“exige que no se traten de manera diferente situaciones que son
comparables y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera
idéntica, salvo que este trato esté justificado objetivamente.” (FJ 27)

Entrando en el caso estudiado, el Tribunal advirtié que “una persona
que se haya encargado de la investigacion, de la experimentacion, del
estudio o del desarrollo de obras, suministros o servicios relativos a un
contrato ptblico (en lo sucesivo, una ‘persona que haya realizado deter-
minados trabajos preparatorios’) no se encuentra forzosamente, res-
pecto de la participacion en el procedimiento de adjudicacion de dicho
contrato, en la misma situacién que una persona que no haya realiza-
do tales trabajos” (FJ 28), en la medida que “la persona que haya par-
ticipado en determinados trabajos preparatorios puede verse favoreci-
da a la hora de formular su oferta, en virtud de la informacién que haya
podido obtener sobre el contrato publico en cuestién al realizar los
mencionados trabajos”, si bien “todos los licitadores deben disponer
de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas”
(FJ 29).

Por otro lado, el Tribunal sefial6 que:

“dicha persona puede encontrarse en una situacién que dé lugar a
un conflicto de intereses, en el sentido de que, [...] si licita en el mismo
contrato pablico, puede influir involuntariamente en las condiciones de
éste, orientandolo en un sentido que le sea favorable. Esta situacion
podria falsear la competencia entre los licitadores.” (FJ 30)

Lo anterior llevé al Tribunal a sostener que:

“teniendo en cuenta que la persona que haya efectuado determina-
dos trabajos preparatorios podria hallarse en tal situacion, no cabe afir-
mar que el principio de igualdad de trato obligue a tratarla del mismo
modo que a cualquier otro licitador.” (FJ 31)

Dicho lo anterior, y en relacién con el supuesto analizado, el Tribunal
declaré que:

“una norma como la controvertida en el litigio principal no concede
a la persona que haya realizado determinados trabajos preparatorios
ninguna posibilidad de demostrar que, en su caso particular, no se plan-
tean los problemas expuestos en [...] la presente sentencia.” (FJ 33)

Por ello, el Tribunal consideré que “esta norma va mas alla de lo
necesario para alcanzar el objetivo de la igualdad de trato entre todos
los licitadores” (FJ 34), por cuanto “puede llevar a excluir del procedi-
miento de adjudicacién a personas que hayan realizado determinados
trabajos preparatorios aun cuando su participacién en dicho procedi-
miento no implique riesgo alguno para la competencia entre los licita-
dores” (FJ 35).

En consecuencia, el Tribunal llegd a la conclusion de que las normas
comunitarias invocadas “se oponen a una norma como la prevista en los
articulos 26 del Real decreto de 25 de marzo de 1999 por el que se modi-
fica el Real decreto de 10 de enero de 1996 y 32 del Real decreto de 25
de marzo de 1999 por el que se modifica el Real decreto de 8 de enero de
1996, conforme a la cual se prohibe presentar una solicitud de participa-
cién o formular una oferta para un contrato publico de obras, de suminis-
tro o de servicios a una persona que se haya encargado de la investiga-
cién, la experimentacion, el estudio o el desarrollo de tales obras,
suministro o servicios, sin que se conceda a esa persona la posibilidad de
demostrar que, en las circunstancias del caso concreto, la experiencia
adquirida por ella no ha podido falsear la competencia” (FJ 36).

Segunda cuestion

El Tribunal consideré que no procedia responder a la segunda cuestion,
declarando al respecto que “en las mencionadas directivas no hay nin-
gln elemento que permita interpretar que éstas se refieren Gnicamen-
te, [...] a las empresas privadas o que hayan realizado prestaciones a
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titulo oneroso”, y que “el principio de igualdad de trato se opone a que
solamente se hallen sometidas a una norma como la controvertida en
el litigio principal las empresas privadas o que hayan realizado presta-
ciones a titulo oneroso que hayan efectuado determinados trabajos
preparatorios, sin que suceda lo mismo con las empresas que no res-
pondan a estas caracteristicas y que también hayan llevado a cabo
tales trabajos preparatorios” (FJ 39).

Tercera cuestion
En relacién con la tercera cuestion planteada, el Tribunal declaré que:

“la facultad de la entidad adjudicadora de posponer hasta una fase
muy avanzada del procedimiento la adopcién de una decision respecto
a la posibilidad de que una empresa vinculada a una persona que haya
realizado determinados trabajos preparatorios participe en el procedi-
miento o formule una oferta, cuando la entidad cuenta con todos los
elementos necesarios para adoptar esta decisién, priva a dicha empre-
sa de la facultad de invocar las normas comunitarias en materia de
adjudicacion de los contratos publicos frente a la entidad adjudicadora
durante un perfodo que se deja a la mera discrecionalidad de ésta y que
puede prolongarse, si se da el caso, hasta un momento en el que las
infracciones ya no puedan corregirse eficazmente.” (FJ 44)

Al respecto, el Tribunal advirtié que:

“Tal situacion puede desvirtuar el efecto dtil de las directivas 89/665
y 92/13, al permitir que se aplace injustificadamente la posibilidad que
tienen los interesados de ejercer los derechos que les concede el
Derecho comunitario. Ademads, resulta contraria al objetivo de las
directivas 89/665 y 92/13 de proteccion de los licitadores frente a la
entidad adjudicadora.” (FJ 45)

Lo indicado llevé al Tribunal a concluir que las normas comunitarias
invocadas “se oponen a que la entidad adjudicadora pueda, hasta el
final del procedimiento de examen de las ofertas, denegar a la empre-
sa vinculada a una persona que se haya encargado de la investigacion,
la experimentacion, el estudio o el desarrollo de obras, suministros o
servicios la participacion en el procedimiento o la presentacion de una
oferta cuando, al ser preguntada al respecto por la entidad adjudica-
dora, dicha empresa afirma que no dispone por ello de una ventaja
injustificada que pueda falsear las condiciones normales de la compe-
tencia” (FJ 46).

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el principio de igualdad de trato entre contratistas o licitadores,
ver las siguientes sentencias: STJCE de 14 de diciembre de 2004,
Arnold André, C-434/02, Rec. pg. 1-0000, apartado 68; STJCE Swedish
Match (TJCE 2004/365), C-210/03, Rec. pg. 1-0000, apartado 70);
STJCE de 17 de septiembre de 2002 (TJCE 2002/251), Concordia Bus
Finland, C-513/99, Rec. pg. I-7213, apartado 81); STJCE de 25 de abril
de 1996 (TJCE 1996/73), Comision/Bélgica, C-87/94, Rec. pg. I-2043,
apartado 54.
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D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

Tribunal Supremo. Revision de oficio de actos en via administrativa

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Valencia aprobd la convocatoria y bases para la
cobertura en propiedad de 159 plazas de auxiliares administrativos,
mediante el sistema de oposicion libre, a través de tres ejercicios cuya
puntuacién minima de aprobado era de 5 puntos en cada uno de ellos.
Celebradas las pruebas se procedié al nombramiento como funcionarios
en propiedad de 159 aspirantes. Tras ello, varios aspirantes que habian
superado las puntuaciones minimas de 5 puntos en cada uno de los tres
gjercicios de la oposicién promovieron un recurso de reposicion, que fue
desestimado. Contra dicho acto desestimatorio, los recurrentes interpu-
sieron un recurso contencioso-administrativo, que también fue desesti-
mado por el Tribunal Superior de Justicia de Valencia. Contra los actos
anteriores, los candidatos interpusieron un recurso de amparo, al consi-
derar que se habfan vulnerado los articulos 14y 23.2 de la CE. El Tribunal
Constitucional estimd la demanda de amparo, reconociendo el derecho a
la igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos establecido en
el articulo 23.2 de la CE, declarando la nulidad de las resoluciones de la
Alcaldia de Valencia y preservando el nombramiento de quienes aproba-
ron los ejercicios de la fase de oposicién sin necesidad de que se apli-
casen puntos obtenidos en la fase de concurso, declarando la nulidad de
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

Al conocer la sentencia del Tribunal Constitucional, los aspirantes que
no habian sido nombrados pese haber superado las puntuaciones mini-
mas de 5 puntos en cada uno de los tres ejercicios de la oposicién, soli-
citaron al Ayuntamiento que les adjudicase una plaza de auxiliar admi-
nistrativo. La Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Valencia
adoptd un acuerdo por el que nombraba auxiliares administrativos en
propiedad a los que el Tribunal Constitucional habfa otorgado el amparo.
Tras ello, los interesados restantes acudieron al Tribunal Constitucional
solicitando que, en ejecucion de la sentencia de amparo, se procediese
a su nombramiento como auxiliares administrativos. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional desestimé dicha pretension, por entender que los
solicitantes no habfan sido parte en el recurso de amparo.

Los interesados instaron al Ayuntamiento que ejerciera la potestad
de revision de oficio y declarase la nulidad radical de los acuerdos
municipales iniciales, por entender que vulneraban un derecho consti-
tucional, solicitando su nombramiento como auxiliares administrativos
0, subsidiariamente, funcionarios del Ayuntamiento de Valencia.
Contra la desestimacién presunta de la peticion, los candidatos pro-
movieron un recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado
por el Tribunal Superior de Justicia de Valencia. Contra dicha resolu-
cion, interpusieron un recurso de casacién por infraccion del articulo
102 de la Ley 30/1992 y por quebrantamiento de las normas regula-
doras de la sentencia —incongruencia omisiva— y vulneracion de los
articulos 67.1y 33.1 de la LUCA y 24.1 de la CE.

El Tribunal Supremo estimé parcialmente el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Como primer motivo de casacion, los recurrentes invocaban la vulnera-
cion del articulo 102 de la LRJPAC. Al respecto, el recurrente alegaba que
la sentencia impugnada habfa desestimado el recurso contencioso-admi-
nistrativo argumentando que la revisién de oficio es una potestad admi-
nistrativa y que no existe un derecho del particular a imponer la declara-
cién de nulidad y haciendo suyo el dictamen del Consejo de Estado,
reconocia que en el presente supuesto faltaba la premisa basica que la
Ley exige para la revision de oficio: la existencia en el mundo del
Derecho de un acto administrativo al que se imputara un vicio juridico y
conclufa que no era posible que la Administracion revisara unos actos
que el Tribunal Constitucional habfa declarado nulos de pleno derecho.

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Séptima.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nam. 3957/1999

FECHA: 22 de marzo de 2005

PONENTE: Excmo. Sr. Juan José Gonzalez Rivas
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Valencia
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 102 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridi-
co de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun (LRJPAC)

DOCTRINA: Revision de oficio de actos en via
administrativa (F) 8y 9)

Sin embargo, el Tribunal considerd que:

“la sentencia impugnada no se ajusta a derecho al considerar la revi-
sién de oficio como una potestad discrecional de la Administracién,
pues el Ayuntamiento estaba obligado a iniciar la revision de oficio del
acto, ya que, en el caso examinado, el examen de fondo esta condicio-
nado a la previa tramitacion del procedimiento adecuado por la
Administracién municipal, autora del acto que desembocé, inicialmente,
en una desestimacion presunta, por silencio, que denegoé la revision,
pues si bien el Tribunal Constitucional limit6 la declaracién de nulidad
‘al reconocimiento y restablecimiento del derecho de los recurrentes en
amparo’, es evidente que los acuerdos de nombramiento siguen mante-
niendo eficacia en la parte de la nulidad del acuerdo en cuanto a los no
recurrentes en amparo, lo que ha de ser objeto de la tramitacion de una
revision de oficio, cuyo examen quedé imprejuzgado por el Consejo de
Estado, al reconocer la falta del presupuesto previo, consistente en la
ausencia de acto previo y en la parte del Acuerdo que no fue afectado
por la sentencia constitucional, pues los aquf recurrentes superaron las
pruebas previstas en la convocatoria, de modo que lo que se solicitd era
la revision del Acuerdo que el Tribunal Constitucional habia declarado
nulo y el nombramiento de quienes habfan ganado el concurso.” (FJ 8)

Por su parte, el Tribunal sefiald que:

“en coherencia con reiterada jurisprudencia de esta Sala [...] no corres-
ponde a esta jurisdiccion entrar a conocer del acto, sino ordenar a la
Administracién municipal que inicie una nueva revision de oficio y conclu-
ya dictando la pertinente resolucién expresa, en orden a determinar si exis-
te la nulidad o anulabilidad pretendida, pues la sala de instancia ha igno-
rado que el acuerdo sigue produciendo efectos juridicos plenos, porque los
funcionarios ilegalmente nombrados siguen en sus puestos y de confir-
marse la sentencia impugnada, se llegaria a la conclusién que un acto que
el Tribunal Constitucional ha calificado expresamente como nulo de pleno
derecho puede seguir produciendo efectos mucho tiempo después.” (FJ 8)

Por su parte, en relacion con la interpretacion efectuada por la sala
de instancia con respecto a la revision de oficio, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“resulta que la interpretacion de la sala de instancia es incompati-
ble con el significado y la naturaleza de la revision de oficio, tal como
se contempla en el articulo 102 de la Ley 30/1992, pues la revisién de
oficio es una accién de nulidad independiente de los restantes recursos
administrativos y su razén de ser es que la propia Administracion ‘vuel-
va a examinar el acto’, contrastando de nuevo sus fundamentos de
derecho, de modo que la existencia de una sentencia del Tribunal
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Constitucional que declara la nulidad del acto que se pretende revisar
no puede considerarse nunca un obstaculo impeditivo para ello, cuan-
do la declaracién de nulidad a cargo del Tribunal Constitucional supo-
ne la apreciacion de la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno
derecho, que vincula a los jueces y tribunales (articulo 5 de la LOPJ) y
es el instrumento vélido para iniciar el procedimiento de nulidad y
cuando el previo dictamen del Consejo de Estado ha dejado sin valorar,
por falta de presupuesto previo, el tema de fondo.” (FJ 9)

En consecuencia, el Tribunal sefialé que:

“en este caso, reconocemos que sea la propia Administracién la que
inicie un nuevo procedimiento de revision, ejerza sus potestades de
anulacién y, en su caso, prive total o parcialmente de eficacia juridica
a un acto viciado de nulidad, ya que la sentencia del Tribunal
Constitucional puede constituir el punto de partida y fundamento de la
revision y ser, precisamente, el presupuesto del acto formal de revoca-
cién, pero nunca un elemento impeditivo del mismo y serd, una vez

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

admitido, el inicio del expediente de revisién de oficio ante la
Administracién municipal, que ha sido negado por el acto originaria-
mente impugnado y por la sentencia recurrida, cuando habra que pon-
derar las circunstancias concurrentes y los limites del articulo 106 de
la Ley 30/1992, previo dictamen del Consejo de Estado que ha de valo-
rar estas circunstancias.” (FJ 9)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal entendié que se habia vulnerado
el articulo 102 de la LRJPAC, estimando parcialmente el recurso, anu-
lando la sentencia impugnada y reconociendo a favor de los actores la
admisién y tramitacion de un nuevo expediente de revision de oficio.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la necesidad de tramitacion de un nuevo expediente de revisién
de oficio, ver las siguientes sentencias: STS de 24 de octubre de 2000
(Aranzadi 2000/9005) y STS de 12 de diciembre de 2001 (Aranzadi
2002/1122).

Tribunal Supremo. Uso irregular de sellos de visado del Colegio de Arquitectos. Prescripcion de infracciones

disciplinarias

SUPUESTO DE HECHO

La Comision de Depuracion Profesional del Consejo Superior de los
Colegios de Arquitectos de Espafia sanciond a varios colegiados con la
expulsion del mismo y la suspensién temporal del ejercicio profesional
en todo el territorio nacional por el plazo de dos afios, por el uso irre-
gular de sellos de visado del Colegio de Arquitectos de Cantabria.
Dicha sancion fue confirmada por el Tribunal Profesional del mencio-
nado Colegio y reducida en apelacién por el Consejo Superior de
Colegios de Arquitectos a un afio.

Durante la tramitacién del mencionado expediente, el Colegio pre-
sent6 denuncia por los hechos. En 1989, La Audiencia Provincial de
Santander condend a los inculpados por el delito de uso de sellos fal-
sos. Interpuesto un recurso de casacién por los acusados, el Tribunal
Supremo los absolvié, por considerar que los hechos no encajaban en
el tipo penal aplicado. Dicha sentencia fue notificada al Colegio de
Arquitectos en 1991. La Comision de Depuracién Profesional tuvo
conacimiento de dicha resolucién en noviembre de 1991. En febrero de
1992, la Comision de Depuracién Profesional aprob6 el pliego de car-
gos formulado por la Comisién de Deontologia, y en julio de ese afio
impuso la sancién a que se ha hecho referencia.

Los colegiados interpusieron un recurso contencioso-administrativo
contra la resolucion del Consejo Superior de Colegios de Arquitectos,
que fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Contra dicha resolucién, interpusieron un recurso de casacion. El
Tribunal supremo estimd el recurso de casacién y desestimd el recurso
contencioso-administrativo interpuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Como motivos de casacion, los recurrentes alegaban la prescripcion de
las infracciones disciplinarias, sefialando al respecto que entre las con-
ductas objeto de sancién y la incoacién del expediente administrativo
sancionador, que no fue comunicado a los afectados, habia transcurri-
do el plazo de prescripcion aplicable, plazo que, a falta de prevision de
la normativa del Colegio, era el de dos meses previsto en el Cédigo
penal vigente en el momento de los hechos para las faltas.

Sobre este punto, el Tribunal considerd que:

“Tiene razén la parte actora y ha de ser casada la sentencia de instan-
cia. En efecto, se aplica en ella el plazo previsto en el régimen disciplinario
de los funcionarios, apelando también a jurisprudencia del Tribunal
Supremo. [...] se ha reiterado de manera constante [...] de que el plazo de
prescripcién para las infracciones administrativas en caso de que la legis-
lacién administrativa especifica no contemplase prevision al respecto, es el
previsto en el citado articulo 113 del Cédigo penal, de dos meses.” (FJ 2)
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DOCTRINA: Uso irregular de sellos de visado del
Colegio de Arquitectos. Prescripcién de infraccio-
nes disciplinarias (F) 2, 4y 5)

En consecuencia, el Tribunal estimd el recurso de casacion, el
Tribunal entr6 a resolver el recurso contencioso-administrativo.

En este sentido, en primer lugar los recurrentes alegaban la pres-
cripcion por el transcurso de dos meses desde el momento de la comi-
sién de los hechos sancionados, hasta que se inici¢ el procedimiento
sancionador y fue comunicado a los interesados. También afirmaban
que volvid a transcurrir el plazo de prescripcion desde que fue notifica-
da la sentencia del Tribunal Supremo que les absolvié hasta que se for-
mulé el pliego de cargos y el mismo fue notificado a los afectados.

Antes de analizar si efectivamente habia transcurrido el plazo de
prescripcion, el Tribunal advirti6 que:

“Tanto los hechos sancionados como el transcurso integro del expe-
diente sancionador se produjeron antes de la entrada en vigor de la Ley
30/1992." (FJ 4)

En relacion con los plazos de prescripcion, el Tribunal recordd que:

“con anterioridad a la Ley 30/1992 no era preciso para la interrupcion
del plazo de prescripcién la existencia de una resolucion formal de incoa-
cion y su notificacion al interesado sino que, tal como establecia el
Cadigo penal en su articulo 114 —actual 132.2—, dicha interrupcion se
producirfa ‘desde que el procedimiento se dirija contra el culpable’, con
independencia que ese mismo inicio de las actuaciones fuese conocido
por el afectado. Asf lo entendia la jurisprudencia de este Tribunal tanto
para el dmbito penal como para el administrativo [...].” (FJ 4)

Dicho esto, el Tribunal declaré lo siguiente:
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“Asi las cosas [...] es evidente que no se produjo la prescripcion en
el primero de los dos momentos en los que se alega. En efecto, de
acuerdo con los hechos declarados probados en la jurisdiccién penal, a
los que hemos de atenernos, los inculpados [...] ‘desde el afio 1983 y
hasta el mes de julio de 1986 utilizaron y estamparon en varias certifi-
caciones’. Teniendo en cuenta que los proyectos firmados por alguno
de los dos arquitectos sancionados llegan hasta junio de 1986, la afir-
macién de la sentencia hay que entenderla en el sentido de que la
infraccién de uso irregular del sello colegial por ambos arquitectos se
prolongd hasta junio, inclusive, de dicho afio.” (FJ 4)

Asimismo, el Tribunal sefial6 que:

“no cabe duda de que la interrupcién del plazo de prescripcion se
produce desde el momento en que tiene lugar la comparecencia de uno
de los dos inculpados ante la Junta de Gobierno del Colegio de
Cantabria, que le pide explicaciones y ante la que el comparecido
devuelve un sello falso. Pues es evidente que ese momento supone ya
una actuacién encaminada a la averiguacion de lo sucedido respecto al
uso irregular del sello colegial por los arquitectos afectados, con el
afiadido de que tal actuacion implica por si misma que los afectados
conocen a partir de ese mismo momento que se estan efectuando ave-
riguaciones sobre unas graves irregularidades que les afectan a ambos
directa y personalmente.” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal también negé que se hubiera producido la
prescripcion de la infraccién en el segundo momento al que se referfan
los actores. Sobre este punto, el Tribunal advirtid que:

“la Sentencia absolutoria del Tribunal Supremo de 27 de septiembre
de 1991 le fue notificada al Colegio de Arquitectos de Cantabria el 23
de octubre de 1991. Pues bien, a partir de ahi no se produjo ninguna
interrupcion de la actividad instructora, como alegan los recurrentes,
que en realidad lo que aducen es que no se produjo ningdn acto que
les fuera formalmente comunicado a ellos hasta la notificacion del
pliego de cargos formulado en primer lugar.” (FJ 5)

Al respecto, el Tribunal declar6 lo siguiente:

“la circunstancia de que no hubiera un acto formal de reanudacion
del expediente notificado a los afectados no impidié que se produjera
la interrupcion de la prescripcién desde el momento en que el procedi-
miento se dirigié de nuevo contra los inculpados. En este sentido, sin

duda, la remisién de la sentencia por parte de la Junta de Gobierno a
la Comision de Depuracién Profesional el 4 de noviembre supone un
acto que interrumpe la prescripcion, aun cuando la misma no fuese
notificada a los actores. En efecto, a partir de |a notificacion de la sen-
tencia penal de casacion el 23 de octubre, el Colegio y sus 6rganos dis-
ciplinarios actuaron con diligencia, como lo prueba la reunién de la
Comisidn de Depuracion Profesional el 20 de noviembre, y la formula-
cién del pliego de cargos el 5 de febrero. Pues hien, a este respecto
hemos dicho ya en varias ocasiones que no se produce la prescripcion
cuando no hay paralizacién de la actividad indagatoria, sino que se pro-
ducen actos de instruccion.” (FJ b)

Finalmente, el Tribunal también desestimé |a alegacién basada en la
falta de proporcionalidad de la imposicion de la sancién invocada por
el recurrente, por considerar que:

“el érgano sancionador justific adecuadamente la gravedad de la
infraccién cometida con indicacién de los criterios que le llevaban a
acordar la sancién impuesta.” (FJ 5)

El 6rgano sancionador habia alegado, entre otros aspectos, que:

“Es claro que el uso de un sello colegial, sin la intervencion del
Colegio, y por persona, como en el caso de D. Augusto, que ha osten-
tado cargo de secretario del Colegio y en razén de ello pudo retener
aquel sello, utilizdndolo para sus fines propios, dando la apariencia a
determinados documentos de haber sido visados y controlados cole-
gialmente, contra la realidad, entra de lleno en aquella falta de probi-
dad moral que no puede por menos de causar gran escandalo e inquie-
tud entre el colectivo profesional, y atenta claramente a la exigible
seguridad juridica de los colegiados y sus clientes; ello aun sin tomar
en cuenta el perjuicio de los derechos econémicos colegiales al haber
dejado de ingresar por tal procedimiento importantes cantidades.”

En virtud de lo expuesto, el Tribunal desestimé el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la prescripcion para las infracciones administrativas en el caso
de que la legislacién administrativa especifica no contemplase previ-
sion al respecto, ver la siguiente sentencia: STS de 22 de enero de
1997 (Aranzadi 1997/437).

Tribunal Supremo. Principio de libre competencia. Ejecucion por la propia Administraciéon de contratos de

obras a través de una empresa publica

SUPUESTO DE HECHO

Una asociacién de empresas forestales y la Asociacién de Empresas
Restauradoras del Paisaje y Medio Ambiente denunciaron a una terce-
ra empresa (Tragsa) por supuestas conductas prohibidas por la Ley de
defensa de la competencia, consistente en operar en el mercado espa-
fiol obras, servicios y proyectos forestales con abuso de posicién de
dominio, al no seguir los procedimientos de adjudicacién previstos en
la Ley 13/1995, de contratos de las administraciones publicas. El
Servicio de Defensa de la Competencia acordd el sobreseimiento del
expediente. Contra dicho acuerdo, las empresas denunciantes interpu-
sieron recurso ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, que des-
estimd el recurso. Interpuesto recurso contencioso-administrativo con-
tra dicha resolucidn, éste fue desestimado por la Audiencia Nacional.
Contra dicha resolucién, interpusieron un recurso de casacion. El
Tribunal Supremo planteé una cuestion prejudicial ante el TJCE relati-
va a la compatibilidad con el Derecho comunitario de la consideracion
de Tragsa y sus filiales como medios propios de la Administracion del
Estado y su consiguiente exencion del régimen general de contratacion
mediante concurso plblico, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
88 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, y del 153.1.a) de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de contratacion de las administraciones piblicas.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal hizo referencia a la naturaleza juridica de
la empresa demandada. Al respecto, recordd que, segin se indicaba
en la sentencia impugnada, “El régimen juridico de la Sociedad de
Transformacion Agraria se perfila en el articulo 88 de la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre, que establece que Tragsa es una sociedad esta-
tal de las previstas en el articulo 6.1.a) de la Ley general presupues-
taria, que cumple servicios esenciales en materia de desarrollo rural y
conservacion del medioambiente. Es un medio propio instrumental y
servicio técnico de la Administracion, que esté obligada a realizar, por
si misma o por sus filiales, los trabajos que le encomienden la
Administracion General del Estado, las comunidades auténomas y los
organismos publicos de ellas dependientes”. Por tanto, “desde su
constitucion y hoy por disposicién expresa con rango de ley, Tragsa es
un medio propio y servicio técnico de la Administracion, que esté obli-
gada a realizar los trabajos que le encomienden la Administracion del
Estado o las comunidades auténomas y los organismos publicos de
ellas dependientes, es decir, Tragsa es Administracién piblica, que
carece de autonomia para aceptar o rechazar trabajos encomendados
por la Administracion”. En consecuencia, “Tragsa no es un operador
econémico que goce de independencia ni en la aceptacién de las
demandas de trabajo provenientes de las administraciones publicas ni
en la formacién de los precios. Las obras que realiza Tragsa son, a
todos los efectos, obras que realiza la propia Administracion, supuesto
este previsto en el articulo 153 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
contratos de las administraciones ptblicas (LCAP)” (FJ 4).

En este sentido, el Tribunal declard que:

“En principio parece claro que la configuracion de Tragsa como
medio propio de la Administracion por parte del articulo 88 de la Ley
66/1997 respaldaria plenamente la respuesta dada por los 6rganos
de defensa de la competencia y por parte de la sentencia recurrida
respecto a la regularidad juridica de la actuacién de Tragsa, que no
serfa sino una actuacién de la propia Administracién al margen del
sistema de libre competencia, la cual no se veria afectada por la eje-
cucion de obras por la Administracién en los supuestos legalmente
previstos. Méas adn, de acuerdo con el articulo 152.1.a) de la vigente
Ley de contratos de las administraciones piblicas —que sucede al
153.1.a) del texto de 1995y al 60.1 de la anterior Ley de contratos del
Estado de 1965—, en los supuestos en los que la Administracion tiene
un servicio propio es esa la via de actuacién normal. La libre compe-
tencia no se verfa afectada porque no supondria el trato privilegiado
a ninguna empresa, ya que Tragsa, pese a su configuracién como
empresa plblica con personalidad juridica propia, no entra en el
juego de la libre competencia, sino que se limita a ejecutar las inter-
venciones que la Administracién le ordena, sin capacidad ni para
negarse a actuar ni para determinar los precios y costes de su actua-
cion. Es, en definitiva, una forma de actuar directamente la propia
Administracion.” (FJ 4)

Dicho lo anterior, el Tribunal planteé sus dudas ante el TJCE sobre
su compatibilidad con el sistema de Derecho comunitario, al conside-
rar que el régimen legal atribuido por el articulo 88 de la Ley 66/1997
pudiera ser contrario al régimen de derecho comunitario sobre contra-
tacién publica, aun considerando la admisibilidad en términos comuni-
tarios de que la Administracion pueda efectuar por si misma determi-
nadas obras, y ello con independencia del umbral econémico de los
contratos a celebrar.

Al respecto, el Tribunal sefial6 en primer lugar, que habia que tener
en cuenta que, como principio general, la adjudicacion de contratos por
autoridades publicas y organismos de ese caracter estad sometida, con
independencia de su cuantia, a los principios del Tratado de la Unién
Europea, v, en particular, “los principios de la libre circulacién de mer-
cancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servi-
cios, asf como de los principios que de estas libertades se derivan,
como son el principio de igualdad de trato, el principio de no-discrimi-
nacién, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de propor-
cionalidad y el principio de transparencia [...]" (FJ 4).
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Sobre esta cuestion, el Tribunal sefialé que “un régimen legal como
el de Tragsa que atribuye ex lege a una empresa publica la considera-
cién de medio propio de la Administracién y le permite efectuar todo
tipo de obras de acuerdo con lo prevenido en la legislacién sobre con-
tratacion administrativa con el solo limite de una determinada cuan-
tia del contrato a partir de 1995 —restriccién que a partir del vigente
texto del 2000 s6lo opera en los supuestos en los que la sociedad publi-
ca actlia en colaboracién con particulares—, puede presentar problemas de
compatibilidad con los citados principios de Derecho comunitario” (FJ 4).

A continuacion, el Tribunal sefial¢ que:

“Tampoco la existencia de un umbral por debajo del cual la
Administracion esté habilitada por el derecho comunitario para ejecu-
tar directamente las obras, como argumenta el abogado del Estado,
resuelve las dudas planteadas.” (FJ 4)

Sobre este punto, el Tribunal advirti que:

“La denuncia, formulada en 1996, se refiere a la actuacion de Tragsa
estando todavfa vigente la Ley de contratos del Estado de 1965, cuyo
articulo 60.1 no contemplaba limite cuantitativo alguno para la ejecu-
cion directa de obras por los servicios propios de la Administracion. [...]
Quiere decirse con ello que en gran parte del periodo contemplado en
la denuncia, [...], Tragsa no tenia limitacién para actuar en razén del
importe de las obras [...].” (FJ 4)

A continuacidn, el Tribunal advirtié que:

“Es preciso también tener en cuenta que la legislacion sobre contra-
tacién administrativa a la que se ha hecho referencia enumera diversos
supuestos que permiten la ejecucién directa de obras por la
Administracién, siendo uno de tales supuestos el mencionado de tener
servicios propios el que ha amparado la actuacién de Tragsa.”

Al respecto, el Tribunal indicé que:

“dicho supuesto no esta condicionado por ningln otro requisito o cir-
cunstancia como pudieran serlo las razones de urgencia o interés publi-
co relevante, que operan como otro supuesto diferenciado: ‘cuando se
trate de la ejecucion de obras que se consideren de emergencia con
arreglo a lo previsto en esta Ley' [articulo 152.1.d), del vigente texto
refundido del 2000]. Asi pues, basta que la Administracién tenga servi-
cios propios, como en este caso se considera a la empresa publica
Tragsa y sus filiales, para que pueda atribuirle todo tipo de trabajos sin
mas requisitos, con el Gnico limite cuantitativo ya mencionado.” (FJ 4)

Por otro lado, el Tribunal declard que:

“Parece presentar igualmente problemas de compatibilidad con los
principios generales del derecho comunitario la posibilidad de que por
medio de la participacion directa de la Administracion y haciendo uso
de la habilitacién legal contemplada en los citados preceptos de las
sucesivas leyes reguladoras de la contratacién administrativa, la
Administracién asuma por mediacion de una sociedad publica que reci-
be la consideracion legal de medio propio, un nimero tal de contratos
que altere de manera decisiva el mercado relevante.” (FJ 4)

Finalmente, el Tribunal hizo la siguiente aclaracién:

“gsta Sala no desconoce las decisiones del Tribunal de Justicia en
las que se ha pronunciado directa y expresamente sobre Tragsa [...]
declarando que efectivamente ha de ser considerada como una forma
de actuacion directa de la propia Administracion, habida cuenta de su
falta de autonomia para actuar y para determinar el coste de su actua-
cién. Sin embargo, en el presente asunto la parte demandante ha pues-
to de relieve unas circunstancias de hecho no consideradas en la cita-
da sentencia, como lo es la ya mencionada participacion de la empresa
publica en un determinado mercado (el de obras de naturaleza agri-
cola) en un grado tan destacado que pudiera producir una alteracién
substancial del mismo, por mucho que la actuacién de la citada
empresa publica sea formalmente ‘ajena al mercado’, en la medida
en que desde un punto de vista juridico sea la propia Administracién
la que acttia.” (FJ 4)

Por lo expuesto, el Tribunal acordd plantear al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas la siguiente cuestion prejudicial:

“Primero. Si es admisible en los términos del articulo 86.1 del
Tratado de la Unién Europea que un Estado miembro de la Unién atri-
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buya ex lege a una empresa publica un régimen juridico que le permi-
ta realizar obras pdblicas sin sometimiento al régimen general de con-
tratacion administrativa mediante concurso, sin concurrir circunstan-
cias especiales de urgencia o interés publico, tanto por debajo como
superando el umbral econdmico contemplado por las directivas euro-
peas a este respecto.

“Segundo. Si un régimen juridico semejante seria compatible con
lo establecido en las directivas 93/36/CEE del Consejo y 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, y las directivas 97/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de octubre de 1997, y
2001/78, de la Comisidn, de modificacion de las anteriores —normati-

va recientemente refundida en la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004.

“Tercero. Si las afirmaciones de la Sentencia del Tribunal de la Unién
Europea de 8 de mayo de 2003 (TJCE 2003, 122) (asunto C-349/97,
Reino de Espafia contra Comisidn) son aplicables en todo caso a Tragsa
y sus filiales, teniendo en cuenta el resto de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo en materia de contratacion pdblica, y considerando
que la Administracion encarga a Tragsa un alto nimero de obras que
quedan detraidas del régimen de libre competencia, y que esta cir-
cunstancia pudiera suponer una distorsion significativa del mercado
relevante.”

Tribunal Supremo. Denegacion de licencia de obras en dominio maritimo-terrestre. Deslinde de zona

maritimo-terrestre

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Miengo deneg6 una licencia de obras para el proyec-
to béasico de apartotel en una playa. El interesado interpuso un recurso con-
tencioso-administrativo contra dicha resolucién, siendo éste desestimado
por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Frente a dicha resolucion,
fue interpuesto un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que des-
estimd el recurso, con imposicion de costas a la parte recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el recurrente invocaba la vulneracion de los articulos
6.3 de la Ley de costas de 1969 y la jurisprudencia que lo ha interpre-
tado, asf como los articulos 348 del Cédigo civil, 34 de la Ley hipoteca-
riay 33.1 de la CE. Al respecto el recurrente alegaba que la denegacion
de la licencia solicitada se amparaban en la previa existencia de un
deslinde maritimo-terrestre, aprobado por Orden ministerial de 4 de
diciembre de 1985, del cual resulté incluida como dominio publico
maritimo-terrestre una porcion de la finca de la recurrente; se tratd de
un deslinde llevado a cabo al amparo de la Ley 28/1969, de 26 de abril,
de costas, la cual, tratdndose de fincas inscritas, no otorgaba al des-
linde otro efecto que la posibilidad de que la Administracién del Estado
gjercitase las acciones judiciales pertinentes (reivindicatoria o declara-
tiva del dominio) para hacer suyos los terrenos incluidos en la zona
marftimo-terrestre, si bien la disposicion no llevaba consigo ni la atri-
bucién automatica o ex lege de dichos terrenos ni la atribucion de la
condicion de bienes de dominio publico.

Sobre esta cuestion, el Tribunal advirtié que, se acuerdo con lo esta-
blecido por su propia jurisprudencia “desde la entrada en vigor de la
Constitucion no es posible, en ningtin caso, la existencia de parcelas de
propiedad privada en esa zona” (FJ 4).

A continuacidn, el Tribunal recordé que “Asi deriva terminantemen-
te de su articulo 132, 2: este precepto después de ‘remitirse’ a la Ley
para la concrecion de qué bienes integran el dominio pdblico estatal,
abandona ese criterio para asumir el directo protagonismo en la defi-
nicion del dominio pdblico maritimo incluyendo dentro de éste ‘en todo
caso’ la zona maritimo-terrestre” (FJ 4).

A continuacidn, el Tribunal sefialé que:

“Enrelacién con la eventual existencia de enclaves de propiedad pri-
vada en el dominio publico, sefiala que si éstos se mantuviesen en los
términos actuales, las limitaciones que al uso y aprovechamiento de
tales bienes pudiera resultar de la nueva regulacién legal no podrian
ser consideradas, aunque fueran méas intensas que las anteriores,
como privacion del derecho de propiedad.” (FJ 4)

Asimismo, el Tribunal indic6 que:

“Esta regulacion expresa para los casos de terrenos no deslindados
es analdgicamente aplicable a los casos de terrenos deslindados con-
forme a la Ley 28/1969, de 26 de abril pero que han de serlo conforme
a los criterios de la nueva Ley 22/1988, aunque la disposicion transito-
ria 1.4 no sea tan explicita.
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DOCTRINA: Denegacion de licencia de obras en
dominio maritimo-terrestre. Deslinde de zona mariti-
mo-terrestre (F] 4, 5,6y 7)

“Y la conclusién de todo ello es clara: lo que importa en la regula-
cién legal no es el terreno tal como ha sido transformado por obras o
instalaciones sino tal como es por naturaleza; las caracteristicas natu-
rales son las que determinan su calificacion juridica y son las que han
de ser tenidas en cuenta al trazar el deslinde.” (FJ 5)

Finalmente, con respecto al primer motivo de casacién, el Tribunal
declaré que:

“en relacién con las situaciones existentes con anterioridad a la
entrada en vigor de la LC, problema que se aborda en las transitorias
de esa Ley de 1988, que los efectos del deslinde de la zona maritimo-
terrestre son distintos en la Ley de 1969 y en la vigente: en la Ley de
costas de 1969 —como en la Ley de montes de 21 de noviembre de 2003
(articulo 21)— el deslinde declaraba Gnicamente el estado posesorio
(cfr. articulo 6, 3, inciso segundo), mientras que conforme al articulo 13
de la Ley de costas de 1988, sobre el que el abogado del Estado hace
pivotar su argumentacion, el deslinde declara la posesion vy la titulari-
dad dominical a favor del Estado.”

Como segundo mativo de casacion, se alegaba la infraccion del articu-
lo 4.1 de la LJCA y la doctrina jurisprudencial correspondiente, al no pro-
nunciarse sobre una cuestion si la porcion de la parcela que se inclufa en
el deslinde era, verdaderamente, dominio pdblico, cuestion que se califi-
caba de previa y que, pese a revestir un caracter civil, entendian que habfa
de ser necesariamente enjuiciada, a los solos efectos del recurso, por
este orden jurisdiccional, de conformidad con el articulo 4.1 mencionado.
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Al respecto, el Tribunal sefialé que:

“Existen, realmente, dudas acerca de si lo planteado, y no resuelto
por la sentencia de instancia —segun se expresa—, se trata de una cues-
tion previa [...] o de una cuestion de caracter prejudicial [...]".

Y a continuacién declaré lo siguiente:

“En el supuesto de autos el deslinde aprobado, como hemos sefiala-
do, fue realizado conforme a la LC/1969, y, en consecuencia, lo preten-
dido por la recurrente es que esta jurisdiccion, cefiida a cumplir su
deber de controlar la decisién administrativa de 1985 —por la que se
declaré el dominio pblico de parte de la parcela de la entidad recu-
rrente—, compruebe si los expresados terrenos cuentan, en la actuali-
dad, con las caracteristicas contempladas en los articulos 3, 4 y 5 de |a
Ley de costas 22/1988. Obviamente tal proceder constituye el cometi-
do propio que a la jurisdiccion del orden contencioso-administrativo
atribuye tanto el articulo 1 de la vigente Ley jurisdiccional, como el
articulo 24 de la Ley orgénica del Poder Judicial, sin perjuicio de que
los interesados puedan ejercitar las acciones de que se crean asistidos
en relacion con la titularidad dominical de los terrenos ante la jurisdic-
cion civil (articulo 14 de la Ley de costas 22/1988).” (FJ 5)

En este sentido, el Tribunal declard que:

“tal nuevo deslinde —con arreglo a la LC de 1988— no nos consta que
haya sido realizado por la Administracién; por ello, bien pudiéramos
entender el planteamiento como una cuestién previa (que, en realidad,
deberfamos considerar como un incidente de la cuestién principal sin
entidad para ser por si misma el objeto de las pretensiones en un pro-
cedimiento principal —con dificultades de considerar en el supuesto de
autos—), bien como cuestién prejudicial (de dificil encaje tratdndose del
mismo orden jurisdiccional), siempre contarfamos con la dificultad de
realizar un pronunciamiento —aun con las caracteristicas de provisio-
nalidad que se pretende— sin la previa decisién administrativa. No se
trata, pues, de pronunciarse —previa o perjudicialmente— sobre la lega-
lidad del deslinde de 1985, sino de hacerlo en relacién con un deslin-
de, que no nos consta realizado, y que, en su caso, podrfa haberse rea-
lizado con arreglo a los nuevos pardmetros que se contienen en la LC
de 1988." (FJ 5)

Por ello, el Tribunal llegé a la siguiente conclusion:

“Entendemos, pues, que no se trata de una cuestion civil, concer-
niente al caracter de propiedad privada de las fincas registrales afec-
tadas, sino de una cuestién propia de este orden jurisdiccional, cual
serfa el pronunciarse sobre la legalidad de un deslinde (del que deriva-
ria la naturaleza de las fincas), que, sin embargo, no nos consta con-
cluido.” (FJ 5)

En consecuencia, desestimé el segundo motivo de casacién.

Como tercer motivo de casacién, se entendian infringidos por la
entidad recurrente los articulos 3.1y 44.5 de la LC, desarrollado el Glti-
mo por la disposicion transitoria 20 del RC, asi como la Ley de paseos
maritimos de 24 de julio de 1918, modificada por la de 26 de diciem-
bre de 1957 (Ley, expresamente derogada por la disposicion derogato-
ria 1 de la LC, pero cuyos efectos respecto de los paseos ya construi-
dos mantiene la disposicién transitoria 20). En relacién con las
disposiciones invocadas, el Tribunal indicé que:

“Tanto el citado articulo 44.5 de la LC, como el 94.1 del RC disponen
que ‘los paseos maritimos se localizaran fuera de la ribera del mar y
seran preferentemente peatonales’, afiadiéndose en la disposicion
transitoria 7.3 de la LC que el citado “articulo 44.5 no serd de aplicacion
a las zonas clasificadas como urbanas a la promulgacién de esta Ley,
en casos debidamente justificados’.” (FJ 6)

A propdsito de la citada normativa, el recurrente alegaba que la par-
cela para la que se solicité la licencia limitaba, no con el mar, sino con
la acera del paseo maritimo, de modo que, segln el recurrente, no exis-
tfa ningun signo fisico que denotara que la parcela formara parte de la
playa o de la ribera del mar, tratdndose, simplemente, de un solar que
accede a un paseo maritimo construido con la intervencion y previa
concesion de la Administracion de costas, teniendo en cuanta un ante-
rior deslinde aprobado en 1960. De lo anterior, el recurrente deducia
que la licencia para la que se solicitaba la licencia era “juridica y regis-
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tralmente dominio privado”, sin posibilidad de ser calificada como
dominio piblico maritimo segtn la Ley de paseos maritimos v la reali-
dad fisica.

El Tribunal también desestimd dicho motivo, declarando lo siguiente:

“Con reiteracion [...] nos hemos pronunciado sobre la cuestion rela-
tiva a las facultades de la Administracion para proceder al deslinde
cuando no se ha alterado la configuracion del dominio pdblico por no
haberse producido un hecho fisico determinante de un cambio morfo-
légico, rechazando que sélo a través de la revisién de oficio de los
actos de la Administracion, contemplada en el articulo 103.1 de la Ley
de procedimiento administrativo, podria anularse el deslinde practi-
cado con anterioridad. En tal sentido hemos sefialado que el procedi-
miento de deslinde, contemplado en el capitulo Il del titulo | de la Ley
de costas 22/1998, de 28 de julio, tiene como finalidad constatar y
declarar que un suelo retine las caracteristicas fisicas relacionadas en
los articulos 3, 4 y 5 de dicha Ley, sin que ello comporte la imposibili-
dad de practicar ulteriores deslindes si el llevado a cabo resulta inco-
rrecto, incompleto o inexacto, aunque no haya cambiado la morfolo-
gfa de los terrenos, ya que el dominio pdblico maritimo-terrestre viene
configurado por hechos naturales que el deslinde se limita a compro-
bar, por lo que resulta innecesario usar el procedimiento de revision
de los actos administrativos contemplado en el capitulo primero del
titulo VIl de la Ley 30/1992, modificada por Ley 4/1999, pues con el
deslinde no se persigue la revisién de actos contrarios al ordena-
miento juridico sino la determinacién del dominio pablico maritimo-
terrestre a fin de constatar si efectivamente un terreno retine o no las
caracteristicas contempladas en los articulos 3, 4 y 5 de la Ley de cos-
tas, y ello cuantas veces fuese necesario, bien de oficio o a peticién
de cualquier interesado, por lo que no cabe argiiir, para impedir el
deslinde, la existencia de otro practicado anteriormente y, si, como al
parecer sucedié en este caso, el deslinde aprobado por Orden
Ministerial de 5 de noviembre de 1974 no incluyé algunos suelos que
reunian las caracteristicas fisicas contempladas en el apartado b) del
articulo 3.1 de la vigente Ley de costas, no existe obstaculo legal
alguno para practicar otro que, comprobando esa realidad, asi lo
declare, con lo que ni la Administracién del Estado ni la sala de ins-
tancia, al confirmar la decisién de aquélla, han conculcado lo esta-
blecido en los articulos 3.1y 12.6 de la Ley de costas ni tampoco la
disposicion transitoria tercera de ésta, de cuyo contenido se deduce
que la clasificacién urbanistica de los terrenos no afecta a la natura-
leza del dominio pablico marftimo-terrestre sino a los posibles usos de
éste, razones todas por las que el segundo motivo de casacion debe
también ser desestimado.” (FJ 6)

Finalmente, se consideraban infringidos los articulos 242.2 de la Ley
del suelo, 3.1 del Reglamento de disciplina urbanistica, 8 y 11 del
Reglamento de servicios de las corporaciones locales y 84.3 de la Ley
reguladora de las bases de régimen local, que configuran el otorga-
miento de las licencias municipales de obras como actividad reglada,
asi como la doctrina jurisprudencial, por no haberse negado en la sen-
tencia de instancia que el proyecto de obra para el que se salicitd la
licencia no cumpliese las determinaciones urbanisticas aplicables en
cuanto a los pardmetros exigibles, procediendo, en consecuencia, el
otorgamiento de la misma por su adecuacién a la normativa urbanfsti-
ca y teniendo en cuenta el caracter reglado de la concesion de las
licencias.

Sobre esta cuestidn, el Tribunal declaré lo siguiente:

“La jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha declarado, a propé-
sito de las relaciones entre el dominio pblico y las licencias munici-
pales de urbanismo, que a través de la licencia urbanistica la
Administracién municipal actda un control de legalidad, pero no de la
legalidad en general sino de la legalidad urbanistica —articulo 178 de
la Ley del suelo—. De aqui deriva que no corresponde a la
Administracion controlar, a través de la licencia, la titularidad domini-
cal del terreno sobre el que se pretende construir, y a esta situacion
responde la clausula ‘salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio del
de tercero’, a que se refiere el articulo 12 del Reglamento de servicios
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de las corporaciones locales. Ahora bien, esta regla general encuentra
excepcion en los supuestos de dominio publico, en los que la jurispru-
dencia admite la procedencia de la denegacién de la licencia en los
casos en los que, si bien con la mera eficacia prejudicial establecida en
el articulo 4 de la Ley de esta jurisdiccion, resulta probada la titulari-
dad publica del terreno o existen dudas razonables sobre la titularidad
privada de aquél.” (FJ 7)

En consecuencia, el Tribunal consider6 que:

“La sala de instancia debid, pues, anular la licencia impugnada, ya
que estaba probado [...] que el terreno en cuestion esta incluido sin
duda en la zona de dominio publico maritimo-terrestre, segin el des-
linde administrativo realizado y aprobado en 14 de septiembre de
1989." (FJ 7)

Por otra parte, el Tribunal sefialé que:

“en estos casos no puede otorgarse la licencia municipal de obras
sin la previa obtencién de la autorizacién administrativa correspon-

diente es algo que esta especificamente establecido en el articulo 2.2
del Reglamento de disciplina urbanistica.” (FJ 7)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal desestimé el recurso de casa-
cién interpuesto.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Negando la posibilidad de que existan parcelas de propiedad privada
en dominio maritimo-terrestre, ver la siguiente sentencia: STS de 18 de
octubre de 2004 (Aranzadi 2004/6837).

Sobre los efectos del deslinde de la zona maritimo-terrestre, ver la
siguiente sentencia: STS de 19 de octubre de 2004 (Aranzadi
2004/6841).

Sobre las facultades de la Administracién para proceder al deslinde,
ver la siguiente sentencia: STS de 14 de julio de 2003 (Aranzadi
2003/6030).

Tribunal Supremo. Expropiacion forzosa. Revocacion de actos administrativos restrictivos de derechos

SUPUESTO DE HECHO

En 1977 un incendio afect6 cierto edificio en el municipio de Llodio,
siendo éste declarado en ruina en 1980. Dos personas eran titulares de
derechos de arrendamiento de negocio sobre dichos inmuebles. En
1983 el PGOU del municipio declard el inmueble fuera de ordenacion al
estar afectado por la apertura de un tramo un vial y por una urbaniza-
cion. Como consecuencia de las lluvias torrenciales de 1983 y posterio-
res inundaciones, él inmueble quedé afectado. En 1984 el
Ayuntamiento aprob6 el proyecto de obras de urbanizacion y del vial. En
julio de 1985 el Pleno del Ayuntamiento aprobd los criterios generales
de compensacion indemnizatoria. En noviembre de 1985 el Pleno del
Ayuntamiento aprobd la relacion de afectados. Los titulares del derecho
de arrendamiento anteriormente mencionados interpusieron un recurso
contra el acuerdo del Pleno de julio 1985, siendo este parcialmente
inadmitido en la parte que establecia los criterios de indemnizacion de
los presuntos arrendatarios y precaristas, por considerarlo un acto de
mero tramite, y desestimando el recurso en otros extremos del acuer-
do. Por su parte, el acuerdo de noviembre de 1985 también fue recurri-
do, declarando el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco su inad-
misibilidad por extemporaneidad. Interpuesto recurso de casacion
contra el mismo, fue desestimado por el Tribunal Supremo en 1994.

Tras la interposicion de los mencionados recursos, habia quedado
suspendido el expediente expropiatorio. Sin embargo, tras la sentencia
de 1994, se interes6 la reanudacion del tramite por algunos de los afec-
tados o0 sus causantes. En diciembre de 1996, el Ayuntamiento de
Llodio declard la liberacién de la expropiacién forzosa para la ejecucion
del proyecto de apertura de la avenida y la urbanizacién, de la parcela
en la que se encontraba la finca antes mencionada, basandose en “no
haber sido necesaria la ocupacion de tal bien para el fin de la expro-
piacién y entender que al haber desaparecido los bienes arrendados se
habria extinguido el arrendamiento con anterioridad al inicio de la
expropiacion”. Dos de las personas afectadas por dicha resolucion
interpusieron recurso contencioso-administrativo contra el mismo. El
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estimé parcialmente el
recurso. El Ayuntamiento interpuso recurso de casacion contra dicha
resolucién. El Tribunal Supremo declard haber lugar al recurso de casa-
cion, desestimando el recurso contencioso-administrativo.

La sentencia de instancia consideraba que el Ayuntamiento, al dic-
tar el acto de diciembre 1996 habfa ido contra sus propios actos, en
concreto contra los acuerdos de julio y noviembre de 1985, sin acudir
a la revision de oficio de los actos administrativos o a la declaracion
de lesividad, lo que segin el Tribunal a quo, hubiera resultado nece-
sario, por cuanto entendfa que dichos actos reconocian derechos
indemnizatorios en favor de quienes estaban contractualmente vincu-
lados por un contrato de arrendamiento sobre bienes que aunque
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y 5

siniestrados, iban a resultar afectados por el proyecto de obras de
urbanizacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Como primer motivo de casacidn, el recurrente alegaba la infraccion de
los articulos 102 y 103 de la Ley 30/1992 v la jurisprudencia aplicable
a los actos de trdmite, argumentando que:

“la Sentencia de instancia estd atribuyendo al Acuerdo del
Ayuntamiento de Llodio de 22 de julio de 1985, la capacidad de gene-
rar derechos subjetivos en favor de los particulares, siendo asf que
segun el recurrente, la Sentencia de 7 de julio de 1990, le reconoci6 el
caracter de mero acto de trdmite y también se lo otorga la propia
Sentencia de instancia, por lo que siendo un acto de mero tramite no
comportaria el reconocimiento de derechos en favor de los recurrentes
y no podria decirse que el Acuerdo de 1996, consista en una revision
de los derechos indemnizatorios, en aquel fijados.”

Vinculado con dicho motivo, el recurrente alegaba la infraccion del
articulo 51 de la Ley de expropiacién forzosa y la jurisprudencia refe-
rente al reconocimiento de derechos indemnizatorios en expediente
expropiatorio y asf, refiriéndose al Acuerdo del Ayuntamiento de 25 de
noviembre de 1985, se exponia que del mismo no cabfa deducir un
reconocimiento de derechos y un derecho indemnizatorio en favor de
los en él relacionados, pues tal derecho sélo surgirfa cuando se levan-
ta el acta de ocupacion y no simplemente cuando, como en el Acuerdo
de 25 de noviembre 85, se establecid la relacion definitiva de bienes y
derechos. Por tanto, el recurrente consideraba que el acuerdo impug-
nado de 3 de diciembre de 1996 no implicarfa que el Ayuntamiento
fuera contra sus propios actos, pues los acuerdos de 22 de julio de
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1985 (en cuanto se limita a determinar los criterios de indemnizacion)
y el de 25 de noviembre de 1985 (acordando el inicio del expediente
mediante la relacion definitiva de bienes y derechos afectados) no
implicarfan reconocimiento de ningtn derecho indemnizatorio, que sur-
girfa con el acta de ocupacion.

El Tribunal analizé conjuntamente ambos motivos. A tal efecto, en
primer lugar se refirid a la revocacién de los actos. Al respecto, éste
declaré que:

“la revocacién viene impuesta por los principios de eficiencia y
buena administracion que deben presidir el actuar de la Administracion,
sin que tampoco pueda olvidarse que el articulo 33.3 de la Constitucién
s6lo admite la privacién de la titularidad de los bienes y derechos por
razones de utilidad pdblica o interés social, por lo que si estos requisi-
tos desaparecen antes de que se consume la expropiacién y nazca un
derecho para el particular el continuar adelante con aquélla no resul-
tarfa conforme a dicha exigencia constitucional.” (FJ 4)

A continuacion, en relacion con la revocacion, el Tribunal aclaré que:

“El aspecto méas importante de la revocacion de un acto consiste en
precisar sus limites que se hallan en funcién de la clase de acto de que
se trate.” (FJ 5)

En este sentido, acerca de los actos declarativos de derechos, el
Tribunal declard lo siguiente:

“Los actos declarativos de derechos que reconocen una situacion de
ventaja para sus destinatarios son irrevocables como corolario del prin-
cipio de que nadie puede ir contra sus propios actos y por un principio
de seguridad juridica. [...] Para revocar el acto declarativo de derechos
ha de expropiarse la situacién indemnizando al interesado.” (FJ 4)

Por su parte, en lo que respecta a los actos restrictivos de derechos,
el Tribunal declard lo siguiente:

“Por el contrario, una interpretacién conforme a la equidad hace
que la revocacion de los actos restrictivos de derechos, como es la
expropiacion, no tenga méas limites que el interés general ya que sélo
éste ha de ser considerado, por tanto la revocacién cuando produce
un resultado méas favorable por el interesado no tiene otro limite que
el citado en interés general, asf lo ha reconocido constantemente la
jurisprudencia [...]. En esa misma linea la revocacién de la necesidad
de la ocupacién no tiene que someterse al tramite de los actos decla-
rativos de derechos. Una actuacion expropiatoria carece de objeto
cuando por medio de la revocacién del acto principal se deja sin con-
tenido el expediente. Como se trata de un acto restrictivo de derechos
la revocacion posterior no encuentra las dificultades de los articulos
102y ss. de la Ley de procedimiento administrativo comin de acuer-
do con la interpretacion favorable al administrado de estos articulos.”
(FJ5)

A continuacién, con respecto a la revocacién de la expropiacién for-
zosa, el Tribunal declard lo siguiente:

"Puede parecer que si la revocacion de la expropiacién forzosa favo-
rece al afectado se puede producir libremente por la Administracién
expropiante y que no es un acto impugnable por el interesado. Sin
embargo no es asf. El desistimiento es revisable jurisdiccionalmente si
se prueba la existencia de una norma expresa que lo impide o se acre-
dita la desviacion de poder del articulo 83 de la Ley de la jurisdiccion
aplicable por razén de fechas. No hay en esta declaracién ninguna con-
tradiccion: la revocacién es una facultad discrecional de la
Administracién y por lo tanto sometida al principio de legalidad. No
puede ser ejercitada cuando resulte contraria a la Ley. La Ley ha de per-
mitir la revocacion, de modo que si la prohibe no puede producirse,
incluso si con ella se favorece al interesado en el caso concreto.
Aunque este supuesto no se encuentra facilmente en el ordenamiento
juridico, sf aparece que serfa contraria a la Ley la revocacién de un acto
que tendria que ser declarado lesivo en los supuestos del articulo 103
de la Ley de procedimiento. No se puede permutar una declaracién de
lesividad por una revocacién. En virtud del principio de legalidad la eli-
minacion de los actos administrativos tiene unos supuestos concretos
y un procedimiento tasado.” (FJ 4)

Finalmente, el Tribunal sefialé que:
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“Otra forma de actuar la legalidad es la predeterminacién de una
finalidad de interés publico que debe cumplir el acto administrativo. El
control de la consecucion de esta finalidad se obtiene por la via de la
desviacion de poder. La discrecionalidad exige que en el acto exista un
concreto interés plblico sefialado por la Ley: la llamada legalidad
material. La facultad de adoptar los medios a los fines es un juicio de
oportunidad, controlable en via de recurso por desviacién de poder, lo
que recorta la libertad de accién operativa de la Administracién para
que responda al concreto interés publico exigido por la Ley segun el
tipo de acto de que se trate.” (FJ 4)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal consideré procedente la esti-
macion de los motivos de casacién mencionadas, “al contemplar los
limites de la revocacion de los actos restrictivos de derechos como es
la expropiacion, debiendo tenerse en cuenta, lo que en ella se argu-
menta, en el sentido de que la revocacion de la necesidad de ocupa-
cién no tiene que someterse al trémite de los actos declarativos de
derecho, asi como que una actuacién expropiatoria carece de objeto,
cuando por medio de la revocacion del acto principal se deja sin con-
tenido el expediente” (FJ 5).

En consecuencia, el Tribunal declaré haber lugar al recurso de casa-
cion, desestimando el recurso contencioso-administrativo.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la paralizacién de un expediente expropiatorio, ver las siguientes
sentencias: STS de 2 de marzo de 1988; STS de 28 de septiembre de
1985 (Aranzadi 1985/5276); STS de 22 de febrero de 1985 (Aranzadi
1985/768); STS de 21 de diciembre de 1990 (Aranzadi 1990/10513);
STS de 18 de febrero de 1993 (Aranzadi 1993/812); STS de 28 de marzo
de 1995 (Aranzadi 1995/2075) y STS de 21 de febrero de 1997
(Aranzadi 1997/991).

Sobre el desistimiento de la expropiacion forzosa, ver las siguientes
sentencias: STS de 2 de junio de 1989 (Aranzadi 1989/4308) y STS de
23 de marzo de 1993 (Aranzadi 1993/1913).
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Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. Derecho fundamental a la integridad fisica. Derecho fundamental a

la intimidad personal y familiar. Inactividad de la Administracién en cuanto a la disciplina, control y sancién

de un local musical con respecto a los ruidos procedentes del mismo

SUPUESTO DE HECHO

Un juzgado de lo contencioso-administrativo de Barcelona estimé el
recurso contencioso-administrativo de amparo para la resolucién de los
derechos fundamentales, declarando la inactividad del Ayuntamiento
de Barcelona en cuanto a la correcta disciplina, control y sancién de un
local por falta de ejecucién de una resolucién, por lo que hacia al exce-
so de ruidos provinentes del local, y de otra resolucién posterior, en lo
que se refiere al aparato de aire acondicionado, que invadian y perju-
dicaban los derechos fundamentales a la integridad fisica y psiquica y
a la inviolabilidad del domicilio de los vecinos, reconociendo la situa-
cion juridica individualizada de los actores con indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos. EI Ayuntamiento demandado interpuso un
recurso de apelacién contra dicha resolucion.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia desestimd el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En sus fundamentos de derecho, el Tribunal hizo referencia a la doctri-
na del Tribunal Constitucional en cuya virtud “los derechos a la integri-
dad fisica y moral, a la intimidad personal y familiar y a la inviolabili-
dad del domicilio han adquirido también una dimensién positiva en
relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la plena
efectividad de estos derechos fundamentales. Habida cuenta de que
nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente tedéricos
o ilusorios, sino reales y efectivos [...] se hace imprescindible asegurar
su proteccion no sélo frente a las injerencias tradicionales, sino tam-
bién frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnoldgi-
camente avanzada. A esta nueva realidad ha sido sensible la reciente
Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido” (FJ 2).

Asimismo, el Tribunal se refirié a la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, recordando que en sus resoluciones “se advierte
que, en determinados casos de especial gravedad, ciertos dafios
ambientales, aun cuando no pongan en peligro la salud de las perso-
nas, pueden atentar contra su derecho al respeto de su vida privada y
familiar, privandola del disfrute de su domicilio, en los términos del
articulo 8.1 del Convenio de Roma” (FJ 2).

Analizando los hechos, el Tribunal constaté lo siguiente:

“desde el 6 de junio de 2002 hasta el 1 de marzo de 2004, el
Ayuntamiento demandado tuvo pleno conocimiento de que el [...] Bar
[...] venia desarrollando una actividad de bar musical para la que no
contaba con la preceptiva licencia municipal, lo que se traducfa en
la emisién de unos altos niveles de contaminacién acustica muy
superiores a los permitidos por las ordenanzas municipales, deriva-
dos del excesivo volumen de aparato musical y del desmesurado
aforo del establecimiento, que llegé a multiplicar por seis el autoriza-
do en algunos casos. Tales circunstancias, susceptibles sin duda algu-
na de ser calificadas de evitables e insoportables, constituyeron una
fuente permanente de perturbacién en la calidad de vida de los ocu-
pantes de las viviendas més préximas, como es el caso de ambos
demandantes, en la que asimismo incidia la prolongacién del horario
de apertura del establecimiento hasta altas horas de la madrugada,
con la consiguiente interrupcion del descanso nocturno para los citados
y, por Gltimo, la existencia de un aparato de aire acondicionado insta-
lado en el patio posterior que tampoco se ajustaba a la normativa
vigente. Lo que se tradujo en que D. Luis Enrique, propietario de la
vivienda situada en el primer piso del nim. NUMO0OO de la CALLEQQO,
hubiera de ser atendido en el Centro de Salud Sardenya por presentar
problemas de insomnio, del que fue tratado con hipnéticos, desde el
mes de noviembre de 2002, segtn informe médico [...] que precisa que
las causas de dicho insomnio se atribuyen al ruido originado por el bar
existente bajo su casa.” (FJ 5)

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Segunda. Jurisdiccién contencioso-administrativa.
Recurso de apelacion nim. 163/2004

RESOLUCION: 186/2005

FECHA: 10 de febrero de 2005

PONENTE: llma. Sra. Ana Maria Aparicio Mateo
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Barcelona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 15y 18 de la
CE

DOCTRINA: Derecho a la integridad fisica. Derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar.
Inactividad de la Administracién en cuanto a la disci-
plina, control y sancién de un local musical con res-
pecto a los ruidos procedentes del mismo (FJ 2y 5)

Dicho lo anterior, y analizando la actuacién municipal, el Tribunal
indicé que:

“la actuacion municipal consistié en verificar una serie de visitas de
inspeccion, que culminaron con distintas resoluciones por las que se
ordenaba la subsanacion de las deficiencias apreciadas, [...] pero sin
que las mismas fueran acompafiadas por la adopcion de otras medidas
coercitivas tendentes a exigir su efectivo cumplimiento; tratandose, por
consiguiente, de una intervencién claramente insuficiente a los efectos
de impedir la intromisién que el desarrollo de la actividad enjuiciada
representaba en la salud e intimidad personal y familiar de los vecinos
directamente afectados.” (FJ b)

Lo anterior llevé al Tribunal a la siguiente conclusion:

“Las anteriores circunstancias ponen de manifiesto una actuacién
del Ayuntamiento demandado que se evidencid ineficaz a los efectos de
preservar el domicilio de los actores de injerencias indebidas que lesio-
nen el derecho a la integridad fisica, moral y a la intimidad personal y
familiar que garantizan los articulos 15y 18 de la Constitucion; lo que
constituye un claro incumplimiento de la obligacién que le incumbia de
adoptar las medidas necesarias, razonables y adecuadas para proteger
el derecho a la vida privada que se produce en el interior de un domici-
lio mediante la emision de érdenes de interdiccién contra aquellas con-
taminaciones medio ambientales que afecten gravemente al bienestar
fisico y psiquico de las personas y lesionen su derecho a la calidad de
vida, segun ha tenido ocasién de sentar este Tribunal, siguiendo la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.” (FJ 5)

En consecuencia, el Tribunal desestimd el recurso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En este mismo nimero, sobre el ruido procedente de bandas sonoras
en via publica, ver la siguiente sentencia: STSJ de La Rioja 91/2005, de
18 de febrero.

Sobre los derechos a la integridad fisica y moral, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio, ver la siguiente sen-
tencia: STC 119/2001, de 24 de mayo (Aranzadi 2001/119).

Advirtiendo que ciertos dafios ambientales aun cuando no pongan en
peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, privandola del disfrute de su domicilio,
en los términos del articulo 8.1 del Convenio de Roma, ver las siguientes
sentencias: STEDH de 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994/3), caso Lépez
Ostra contra Reino de Espafia; STEDH de 19 de febrero de 1998 (TEDH
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1998/2), caso Guerra y otros contra Italia y STEDH de 8 de julio de 2003
(TEDH 2003/40), caso Hatton y otros contra Reino Unido.

Sobre las consecuencias de una exposicién prolongada a determina-
dos niveles de ruido, ver la siguiente sentencia: STC 119/2001
(Aranzadi 2001/119) (FJ 6).

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Sobre el derecho a la intimidad personal y familiar y a la inviolabili-
dad del domicilio, ver las siguientes sentencias: STC 22/1984, de 17 de
febrero (Aranzadi 1984/22) (FJ 5); STC 137/1985, de 17 de octubre
(Aranzadi 1985/137) (FJ 2), y STC 94/1999, de 31 de mayo (Aranzadi
1999/94) (FJ 5).

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Desmontaje de una antena de telefonia mévil por falta de licencia

de actividad

SUPUESTO DE HECHO

Un juzgado de lo contencioso-administrativo desestimé el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por una empresa de telefonia con-
tra la resolucion del Ayuntamiento de Parla, sobre desactivacion de una
base de telefonia mdvil instalada en un colegio, al no haber justificado
el titular los requisitos necesarios para su funcionamiento de confor-
midad con la normativa vigente y con el fin de impedir los posibles per-
juicios que las emisiones electromagnéticas de la antena de referencia
pudieran estar causando a los alumnos y usuarios del citado colegio y
a otras personas en areas cercanas. Contra dicha resolucion, la empre-
sa interpuso un recurso de apelacién, que fue desestimado por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal analizé si la instalacién de una estacion
base de telefonfa mévil precisaba de licencia de actividad conforme al
RAMINP. Con carécter previo, el Tribunal destacd que teniendo en
cuenta que el acto administrativo analizado tenia fecha de 25 de abril
de 2002, y que la Ley 2/2002, de 19 de junio, de evaluacién ambiental
de la Comunidad de Madrid, habfa entrado en vigor el 2 de julio de
2002 "no puede entenderse aplicable dicha norma a un supuesto de
hecho ocurrido con anterioridad”. En cualquier caso, el Tribunal recor-
dé que “conforme al anexo V, apartado 26, precisa de evaluacién
ambiental en la Comunidad de Madrid todas aquellas actividades esta-
blecidas en el Decreto 2414/1961" y, ademas, “expresamente se some-
te a evaluacion ambiental en instalaciones base de telecomunicacion
que operen con radiofrecuencias (anexo V, apartado 16)" (FJ 3).

Dicho lo anterior, y con respecto al caso estudiado, el Tribunal advir-
tié que:

“No consta que la recurrente haya obtenido una calificacion ambien-
tal favorable para dicho emplazamiento, tras la entrada en vigor de la
citada 2/2002, de 19 de junio, de evaluacién ambiental de la
Comunidad de Madrid, ni que estuviera en posesion de la licencia de
actividad conforme al Reglamento de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas aprobado por el Decreto 2414/1961, de 30 de
diciembre, licencia preceptiva de instalacién y funcionamiento para
dicha actividad, debiendo tenerse en cuenta que Instalaciones base de
telecomunicacién que operen con radiofrecuencias el articulo 2 del
mismo establece que quedan sometidas a las prescripciones de este
reglamento, en la medida que a cada una corresponda, todas aquellas
‘actividades’ que a los efectos del mismo sean calificadas como moles-
tas, insalubres, nocivas o peligrosas.” (FJ 3)

Por tanto, segun el Tribunal el RAMINP era de plena aplicacion.

En cuanto a la posible aplicacion del Real decreto 1066/2001, de 28
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece
condiciones de proteccion del dominio publico radioeléctrico, restric-
ciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion sanita-
ria frente a emisiones radioeléctricas el Tribunal declaré que:

“el mismo no elimina la necesidad de solicitar y obtener licencia de
actividad y funcionamiento conforme al Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.” (FJ 3)

Al respecto, el Tribunal recordé que:

“Las autorizaciones estatales, son compatibles con la necesidad de
dicha licencia y con otras autorizaciones o calificaciones de naturaleza
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Segunda. Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Recurso de apelacion nim. 392/2003

RESOLUCION: 199/2005

FECHA: 10 de febrero de 2005

PONENTE: Iimo. Sr. Juan Francisco Lopez de
Hontanar Sanchez

DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Parla
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 14 de la CE;
Decreto 2414/1961, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de actividades molestas,
nocivas, insalubres y peligrosas (RAMINP); Ley
2/2002, de 19 de junio, de evaluacién ambiental de la
Comunidad de Madrid; articulos 178.2 y 185.1 de la
Ley del suelo de 9 abril de 1976, y articulo 84.2 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril

DOCTRINA: Desmontaje de una antena de telefonia
movil por falta de licencia de actividad (F) 3,4, 5,6, 7 y 8)

autonémica en su caso, de forma que para el inicio de la actividad se
precisara estar en posesion de todas las que sean precisas. Por otra
parte, la necesidad de licencia de actividad no significa que una vez
solicitada la misma pueda ser denegada en contravencién con las nor-
mas estatales que regulan el uso del espacio radioeléctrico, o que pue-
dan establecerse restricciones a las emisiones radioeléctricas y medi-
das de proteccién sanitaria frente a emisiones radioeléctricas, distintas
de las contempladas en la normativa del estado, mas este no es el caso
dado que no se ha llegado a solicitar la licencia de instalacién.” (FJ 3)

Por otro lado, el Tribunal negé que la concesién de la licencia de obra
menor supusiera la concesion de licencia de actividad “porque no se
solicitd, [...] porque no se siguid el tramite de los articulos 29 y siguien-
tes del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peli-
grosas [...] y por Gltimo porque en el acuerdo de concesion de licencia
expresamente se sefiala que deberd obtenerse la correspondiente
licencia de instalacion” (FJ 4).

En relacion con la licencia de obras y la de instalacion y de apertu-
ra, el Tribunal aclaré que:

“la finalidad de ambas licencias, la de obras y la de instalacién o
apertura, es diferente aunque convergente en aras de alcanzar la mas
amplia garantia en el logro de la seguridad y salubridad necesarias
para la seguridad publica, la paz social y el adecuado sosiego en las
incidencias habituales de la vida familiar e individual. La licencia de
obras, desde la estricta perspectiva urbanistica, ha de otorgarse si la
obra o edificacién proyectada esta de acuerdo con las previsiones de
Ley del suelo y de los Planes de Urbanismo en general tal como espe-
cificaba articulo 178.2 de la Ley del suelo de 9 de abril de 1976. La
licencia de apertura para el funcionamiento de una determinada activi-
dad clasificada como molesta, insalubre, nociva o peligrosa tiene por
objeto el evitar que cualquiera de esas actividades clasificadas, a rea-
lizar en un determinado edificio o conjunto de ellos, produzca incomo-
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didades o altere las condiciones normales de salubridad e higiene del
medio ambiente u ocasionen dafios o impliquen riesgos graves para las
personas y los bienes”. (FJ 3)

A continuacion, establecida la necesidad de licencia de instalacion, el
Tribunal se refirié a la consecuencia juridica de la falta de la misma, afir-
mando que “no puede ser otra que la clausura de la actividad” (FJ 5).

Al respecto, el Tribunal advirtié que:

“la apertura clandestina de establecimientos comerciales e indus-
triales o el ejercicio sin la necesaria licencia de actividades incluidas en
el Reglamento de 30 de noviembre de 1961, obligan a adoptar, de plano
y con efectividad inmediata, la medida cautelar de suspender la conti-
nuacion de las obras, clausurar el establecimiento o paralizar la activi-
dad, con el fin de evitar que se prolongue en el tiempo la posible tras-
gresion de los limites impuestos por exigencias de la convivencia
social, hasta la obtencién de la oportuna licencia que garantice la
inexistencia de infracciones o la adopcién de las medidas necesarias
para corregirlas, la decision de precinto y clausura adoptada constituye
la medida de caracter cautelar y no sancionadora, mas apropiada para
impedir la continuidad de una actividad clandestina, que se ejerce sin
la preceptiva licencia, por tanto sin garantia para el superior principio
de respeto a la seguridad de los ciudadanos.” (FJ 5)

Asimismo, el Tribunal aclarg que:

“ni el transcurso del tiempo, ni el pago de tributos, tasas o0 impues-
tos, ni la tolerancia municipal, implican acto tacito de otorgamiento de
licencia, conceptuandose la actividad ejercida sin licencia como clan-
destina e irregular que no legitima el transcurso del tiempo, pudiéndo-
se acordar la paralizacidn o cese de tal actividad por la autoridad muni-
cipal en cualquier momento [...] mientras se esté ejercitando la
actividad irregular o ilicita no puede empezarse a computar plazo pres-
criptivo alguno, ni por tanto el sefialado en el articulo 9 del Real decre-
to ley 16/1981 de 16 de octubre en relacién con el articulo 185.1 de la
Ley del suelo de 1976. Por lo tanto, no se ha producido adquisicién de
derecho alguno por parte del recurrente.” (FJ 6)

Finalmente, el Tribunal declard que:

“al no haber existido un control positivo previo de la Administracion

sobre la actividad de que se trata, basta para decretar la clausura [...]
con que se haya dado audiencia previa al interesado —salvo la existen-
cia de peligro—y que se haya respetado el principio de proporcionali-
dad que establece el articulo 6.2 del Reglamento de servicios de las
corporaciones locales y hoy el articulo 84.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril. En el caso presente si bien no consta dicha audiencia la recu-
rrente no ha alegado indefension, que es lo que se trata de evitar con
dicha audiencia, la falta de alegacién expresa de indefensién impide
anular el acto por dicha causa.” (FJ 7)

Con respecto a las alegaciones del recurrente acerca de la vulnera-
cion del articulo 14 de la CE, el Tribunal declaré que:

“resulta al menos paradéjico que se le solicite el amparo utilizando
el expediente de la igualdad en la ilegalidad, pues el parametro de
comparacion en todo caso ha de ser el del cumplimiento de la legali-
dad, este es el pensamiento de la doctrina constitucional y la linea
jurisprudencial constante.” (FJ 8)

En consecuencia, el Tribunal desestimd el recurso de apelacién, con
imposicién de las costas de la segunda instancia al recurrente.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la consecuencia juridica de la falta de licencia de apertura, ver
las siguientes sentencias: STS de 10 de junio (Aranzadi 1987/4195) y
STS de 24 de abril de 1987 (Aranzadi 1987/3158).

Negando la posibilidad del otorgamiento tacito de la licencia de
apertura por el transcurso del tiempo, el pago de tributos, tasas o
impuestos o |a tolerancia municipal, ver las siguientes sentencias: STS
de 18 de julio de 1986 (Aranzadi 1986/5519); STS de 5 de mayo de 1987
(Aranzadi 1987/5225); STS de 4 de julio de 1995 (Aranzadi 1995/5448);
STS de 20 de diciembre de 1985; STS de 20 de enero de 1989 (Aranzadi
1989/415); STS de 9 de octubre de 1979 (Aranzadi 1979/3404); STS de
31 de diciembre de 1983; STS de 4 de julio de 1995 (Aranzadi
1995/5448).

Exigiendo un término valido de comparacién para que se pueda apli-
car el articulo 14 de la CE, ver la siguiente sentencia: STS de 10 de
junio de 1997 (Aranzadi 1997/5069).

Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Derecho de participacion politica. Exclusién de mociones del orden

del dia de un Pleno municipal

SUPUESTO DE HECHO

La portavoz de un grupo municipal en la oposicién del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria interpuso un recurso contencioso-adminis-
trativo contra la resolucién del mencionado Ayuntamiento por conside-
rar que se habfa vulnerado su derecho de participacién politica al no
habérsele dado respuesta a las catorce listas de preguntas dirigidas a
los concejales del grupo municipal del Gobierno, con el fin de que fue-
sen respondidas durante la celebracién de un Pleno el dia siguiente de
su presentacion, y por haber sido desestimada su peticién de inclusion
en el orden del dia de ese mismo Pleno municipal de dos mociones. El
juzgado de lo contencioso-administrativo correspondiente estimé en
parte el recurso, al considerar que dnicamente el primero de los hechos
constitufa una vulneracion del derecho de participacion politica.

La demandante interpuso recurso de apelacion contra dicha resolu-
cion, con respecto al rechazo a la peticién de inclusion de dos mocio-
nes en el orden del dfa.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias estimd el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analizé si con la legislacién vigente en la fecha en la que se
presentaron las mociones excluidas del orden del dia se vulneré el
derecho a la participacion politica de la actora por aplicacién indebida
de las normas generales que establecen el contenido y alcance del
derecho fundamental invocado por la recurrente. Antes de proceder a
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de
Canarias. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Segunda. Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Recurso de apelacién nim. 203/2004
RESOLUCION: 15/2005

FECHA: 23 de febrero de 2005

PONENTE: IImo. Sr. César José Garcia Otero
DEMANDANTE: Concejal

DEMANDADO: Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 23.2 de la
CE, y articulo 129 de la Ley 14/1990, de 26 julio, de
régimen juridico de las administraciones publicas
de Canarias

DOCTRINA: Derecho de participacion politica.
Exclusion de mociones del orden del dia de un
Pleno municipal (F) 5y 6)

dicho examen, el Tribunal se refirié al reglamento organico aprobado
por el Pleno municipal, aclarando que el mismo entrd en vigor tras ser
publicado en el boletin correspondiente, con lo que, en contra de lo que
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habfa declarado el tribunal de instancia, no estaba en vigor en el
momento en que se produjeron los hechos.

A continuacién, el Tribunal se refirié a la naturaleza de las maciones,
declarando que:

“la mocién es un control de la actuacién del equipo municipal de
Gobiernoy, como tal, una funcién de los grupos de oposicién, por lo que
cualquier interpretacion de la legalidad debe ser una interpretacion
constitucional, esto es, en orden a favorecer el derecho de participa-
cion politica.” (FJ 5)

En consecuencia, segln el Tribunal:

“reducir el ndmero de mociones a presentar al Pleno o llevar su
debate, en funcién de la materia, a la comisién de Pleno, podria no ser
entendida como una modificacién reduccionista del derecho funda-
mental siempre que exista un encaje legal o una base legal a la deci-
sion restrictiva.” (FJ 5)

Entrando en el caso estudiado, el Tribunal destacé que:

“lo decisivo es que la exclusion del debate en el Pleno de dos de las
mociones presentadas por la recurrente, en su condicién de concejal y
portavoz de un grupo politico de la oposicidn, carecia de encaje legal
en la fecha en la que se presentaron y se celebrd ese pleno, tanto por
cuanto ni estaba vigente el Reglamento orgdnico del Pleno y de las
comisiones del Pleno del Ayuntamiento [...], ni tampoco era posible jus-
tificar tal remisién a la comisién de pleno con apoyo en la Exposicién
de motivos de la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacién del
gobierno local, pues los predmbulos, exposiciones de motivos e intro-
ducciones en general de cualquier cuerpo legal carecen de valor juridi-
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co directo, sin perjuicio de su innegable valor interpretativo, y en el
caso lo que anuncia la Exposicion de motivos de la Ley es la novedad
que supone la introduccién de las comisiones de pleno, a las que se
refiere el articulo 122.4 de la LBRL (en su nueva redaccién) que esta-
blece que va a corresponder a estas las funciones que les delegue el
pleno de acuerdo con la Ley, Se trata de una delegacion posible con
arreglo a la Ley —que se reconoce en abstracto— pero sin que aqui cons-
te que se hubiese llevado a cabo en la fecha de las mociones el des-
arrollo del precepto general que estableciese el marco de dicha dele-
gacién o que existiese cobertura alguna que habilitase la delegacion en
relacién con las mociones presentadas por los grupos politicos o con-
cejales para su discusion en el Pleno.” (FJ 5)

Por otra parte, el Tribunal sefialé que:

“el articulo 129.1 de la Ley territorial estaba vigente, y formaba parte
de ese blogue normativa autonémico que pretendia regular pormenori-
zadamente la organizacion y funcionamiento de las bases estatales del
régimen local y, por ello, servia de marco en la presentacion de mocio-
nes, por lo que puede concluirse que, conforme a dicho marco, no cabia
limitacion, ni justificacion legal a la exclusion del debate en el pleno de
las presentadas por la concejal por las razones por las que se excluye-
ron, por lo que puede concluirse que se vulnerd su derecho a la partici-
pacion politica y que el recurso, con el alcance con el que pretende,
debe ser estimado.” (FJ 6)

En consecuencia, el Tribunal estimd el recurso, declarando nulo el
acuerdo impugnado.

Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. Principio de igualdad. Libertad de empresa. Prohibicién por una

ordenanza de la instalacion, colocacion o pintado de carteles publicitarios en todo el término municipal

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Olot aprobé una ordenanza reguladora de carteles
publicitarios, en la que se prohibfa la instalacién, colocacién o pintado
de carteles publicitarios o elementos similares en todo el término
municipal. Una empresa publicitaria planted un recurso contencioso-
administrativo contra la misma, lo que motivé que el juzgado de lo con-
tencioso-administrativo que conocfa el caso planteara una cuestion de
ilegalidad, cuestion que fue estimada por el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal hizo referencia a la jurisprudencia relativa a
la intervencidn de las corporaciones locales en la autorizacién de car-
teles publicitarios, que ha declarado que:

“Desde luego, las corporaciones locales pueden intervenir la actua-
cion de los ciudadanos a través de las ordenanzas, a tenor de lo preve-
nido en los articulos 8.1.a), 220 y 221 de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufia, como los 3y 4 del Decreto de 13 de junio de 1995,
aprobando el Reglamento de obras, actividades y servicios de las enti-
dades locales en Catalufia, pero en todo caso aquéllas deben ajustar-
se a los principios de legalidad, igualdad de trato, proporcionalidad y
congruencia con los motivos y fines justificativos de la intervencion, el
respeto a la libertad individual y la menor onerosidad para los ciuda-
danos, no pudiendo contener mandatos normativos nuevos ni restringir
o contradecir el contenido de la Ley o de otras disposiciones genera-
les.” (FJ 1)

Por otra parte, el Tribunal afiadié que:

“Por otra parte, el articulo 3 del Reglamento de disciplina urbanisti-
ca, al establecer que las licencias se otorgaran de acuerdo con las pre-
visiones de la Ley del suelo, de los planes de ordenacién urbana y
demads disposiciones urbanisticas reguladoras del uso del suelo, quie-
re significar que es a través de los citados planes y normas como puede
limitarse la publicidad exterior en determinadas zonas, bien con cardc-
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Cuestion de llegalidad nim. 568/2002
RESOLUCION: 322/2005

FECHA: 15 de abril de 2005

PONENTE: lIma. Sra. Ana Rubira Moreno
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Olot
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 9.3, 14,38 y
103 de la CE; articulo 3 del Real decreto 2187/1978,
de 23 junio, que aprueba el Reglamento de discipli-
na urbanistica, y articulos 3 y 4 del Decreto
179/1995, de 13 de junio, que aprueba el
Reglamento de obras, actividades y servicios de las
entidades locales en Catalufa

DOCTRINA: Principio de igualdad. Libertad de
empresa. Prohibicion por una ordenanza de la ins-
talacion, colocacion o pintado de carteles publicita-
rios en todo el término municipal (FJ 1,2y 3)

ter general, bien estableciendo un nimero determinado de carteleras
en sectores o calles, o tomando cualquier otra medida adecuada con
las circunstancias urbanisticas del paraje. Pues la circunstancia de que
la colocacion de carteleras publicitarias visibles desde la via piblica
venga sujeta a licencia municipal, y el cardcter eminentemente regla-
do de su otorgamiento, hace que dichas autorizaciones sélo puedan
denegarse cuando la actividad de que se trata se halle prohibida por
las normas que la regulan de modo expreso, que deberan siempre
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interpretarse en sentido restrictivo, dado el caracter de normas limita-
tivas de derecho que poseen.” (FJ 1)

Dicho lo anterior, y refiriéndose al caso estudiado, el Tribunal decla-
r6 que:

“gstablecer en una ordenanza una prohibicién absoluta de realizar
publicidad mediante carteles [...] supone una infraccion de los principios
de igualdad y legalidad constitucionalmente reconocidos, al producirse
una diferencia de trato que adquiere la categoria juridica de discrimina-
cién, en cuanto aparece desprovista de base objetiva, pues los articulos
9.3, 14y 103 de la Constitucién suponen un limite al legislador para que
no pueda establecer desigualdades indeseadas, pues la prohibicion de
discriminaciones arbitrarias opera también en la aplicacién de la Ley ,
en general, de cualquier norma juridica, e incluso puede ocurrir que la
desigualdad exista y de hecho siempre que tenga relevancia juridica y
no esté justificada, siendo menester demostrar la existencia de un prin-
cipio juridico del que derive la necesidad de la igualdad de trato entre
los desigualmente tratados, bien esté sancionado directamente por la
Constitucion, cual ocurre con las interdicciones concretas sefialadas en
el articulo 14, o arranque de la Ley, de una norma escrita de rango infe-
rior, de la costumbre o de los principios generales del derecho; pues las
limitaciones o excepciones a la igualacién han de tener una justificacion
razonable que no se aprecia en el caso concreto.” (FJ 2)

Finalmente, el Tribunal se refirié al alcance de la libertad de empre-
sa, advirtiendo que:

“el ejercicio del derecho a la libertad de empresa que, como reitera-

damente se ha declarado, debe ser garantizado y protegido por los
poderes plblicos de acuerdo con las exigencias de la economfa gene-
ral, y en su caso de la planificacion, en los términos del articulo 38 de
la Constitucion espafiola [...].”

Asimismo, el Tribunal sefialé que:

“el derecho a la libertad de empresa no es absoluto, aunque, desde
luego, cualquier ordenacién o limitacion de la misma debe respetar una
perfecta igualdad de trato entre empresas que hayan de coexistir en
cualquier sector, en el caso en el de la publicidad. Lo que a su vez deri-
va de la exigencia constitucional de igualdad ante la ley, que la
Constitucion afirma como real y efectiva para los individuos y los gru-
pos en su articulo 9.2." (FJ 3)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimd la cuestion de ilegalidad
planteado respecto el articulo 2 de la Ordenanza de vallas publicitarias
del Ayuntamiento de Olot, declarando la nulidad de pleno derecho del
citado precepto.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la intervencion de las corporaciones locales en la autorizacién de
carteles publicitarios, ver la siguiente sentencia: STSJ de Catalufia de
21 de diciembre de 2000 (Aranzadi 2001/445).

Sobre el principio de igualdad, ver las siguientes sentencias: STS de
14 de enero de 1988 (Aranzadi 1988/274); STS de 13 de marzo de 1991
(Aranzadi 1991, 2278), 1% STS de 6 de diciembre de 1997 (Aranzadi
1997/9421) y 5 de mayo de 1998 (Aranzadi 1998/4722).

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn. Alcance de la potestad de recuperacion de oficio de los bien-
es de entidades locales. Potestad de la Administracién de reconocer derecho de paso que afecta a particulares

SUPUESTO DE HECHO

Los propietarios de unas fincas situadas en la localidad de Turégano
entendian que entre éstas y la colindante existia un camino que daba
paso a las de su propiedad, circunstancia que negaba su propietario,
razén por la que pretendia impedir el acceso colocando unas puertas
en el lugar por donde afirmaban que existia un camino. Por ese moti-
vo, los propietarios solicitaron el auxilio del Ayuntamiento para que
confirmara la existencia del camino. Ante tal solicitud, y tras las
oportunas investigaciones, el Ayuntamiento acordé iniciar expedien-
te de recuperacion de oficio de camino publico. No pudiendo acredi-
tar de forma presuntiva e indiciaria la existencia del camino, el
Ayuntamiento desistié en proceder a su recuperacion, pronuncidndose
a favor de la existencia de un derecho de paso a través de las fincas.
En este sentido, el Pleno acordd la existencia entre las fincas del men-
cionado derecho de paso y ordeng la retirada de las puertas instala-
das, que cerraban el paso a las fincas colindantes y taponaban un
barranco de titularidad publica (barranco cuya existencia no se demos-
tr6). EI mencionado acuerdo no precisaba los preceptos legales ni la
normativa aplicada en cuya virtud se habfan adoptado los acuerdos y
se reconocia el derecho de paso.

El propietario que habfa instalado las puertas interpuso recurso
administrativo contra el mismo, siendo éste desestimado, lo que moti-
v0 que el propietario interpusiera recurso contencioso-administrativo,
solicitando que se declarara no estar acreditada la existencia de de
camino ni barranco alguno y que, en consecuencia, se dejara sin efec-
to la orden de retirada de las puertas, y se conminara a los propietarios
de las fincas colindantes a abstenerse a sus fincas a través de las del
actor.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén estimd el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En primer lugar, el Tribunal se refiri6 a la jurisprudencia relativa al pro-
cedimiento a seguir para la recuperacién de oficio de los bienes por
parte de las entidades locales sefialando que:

176

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leon. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo ndm.
287/2003

RESOLUCION: 80/2005

FECHA: 4 de febrero de 2005

PONENTE: lImo. Sr. Eusebio Revilla Revilla
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Turégano
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 4.1.d) y
82.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases de régimen local, y articulos 70 y 71 del
Reglamento de bienes aprobado por el Real decre-
to de 13 de junio de 1986

DOCTRINA: Alcance de la potestad de recupera-
cion de oficio de los bienes de entidades locales.
Potestad de la Administracion de reconocer dere-
cho de paso que afecta a particulares (F) 5y 6)

“Es doctrina jurisprudencial reiterada la de que el ejercicio de esta
potestad recuperatoria de los bienes demaniales esta sujeto a dos
requisitos fundamentales: 1) Demostrar que los bienes usurpados son
del dominio de la Administracion que ejerce esta facultad, y 2) El uso
publico debe haber sido obstaculizado por la persona contra la que se
dirige la potestad recuperatoria.” (FJ 5)

En este sentido, en relacién con los requisitos, el Tribunal recordd
que para poder ejercer la facultad recuperatoria por parte de la
Administracion local habia que cumplir varias condiciones:

“La primera de dichas condiciones es, justamente, que el bien objeto
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de la recuperacion no sélo esté previamente identificado sino que haya
venido siendo poseido, de hecho, por la Administracion municipal en cir-
cunstancias tales que resulte acreditado su previo uso piblico [...].

“La segunda, que es propia de cualquier interdicto, consiste en la exis-
tencia de una perturbacion de la posesion por parte de terceras personas.

“l.]

“La tercera condicién es seguir el procedimiento previsto en el arti-
culo 71.1 del Reglamento de bienes de las entidades locales (RCL 1986,
2217), sin que la remision que en él se hace al articulo 46 pueda ir més
alla de las formas de iniciacién. En lo demés, los tramites quedan
cubiertos por el acuerdo previo de la Corporacion y la audiencia de los
interesados [...]." (FJ 5)

A continuacion el Tribunal hizo referencia a la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa al examinar los actos adminis-
trativos que ejercitan la facultad recuperatoria, advirtiendo que:

“la competencia de esta jurisdiccion ha de limitarse a enjuiciar el
correcto ejercicio por parte de los entes locales de las facultades recu-
peratorias que se les atribuye por el articulo 82.a) de la Ley 7/1985 y los
articulos 70y 71 del Reglamento de bienes aprobado por Real decreto de
13 de junio de 1986, quedando reservada la decision sobre la propiedad
0 posesion definitiva de los mismos a los tribunales de la jurisdiccion
civil, por lo que ni la confirmacién ni la revocacion del acto impugnado
han de prejuzgar estas cuestiones, siquiera para dilucidar tanto el carac-
ter presuntivamente publico o privado de tales bienes sea preciso anali-
zar en via contencioso-administrativa los elementos probatorios que
prima facie pudieran configurarlos como de una u otra clase.” (FJ 5)

Aclarado lo anterior, el Tribunal entrd a analizar el caso enjuiciado,
declarando lo siguiente:

“en el caso de autos, pese a iniciarse y tramitarse un expediente
administrativo para la recuperacion de oficio de un camino de titula-
ridad, dominio y uso publico, en ningin caso se ha acreditado ni
siquiera indiciariamente que existiera dicho camino entre las dos fin-
cas catastrales nimero NUMO0O y NUMOO1, propiedad ambas del
actor, como tampoco se ha acreditado minimamente la existencia
entre ambas fincas de un barranco de titularidad piblica, al que no se
refiere ninguno de los documentos y planos unidos al expediente; y
segundo, que a la vista de lo anterior el Ayuntamiento de Turégano se
limita a reconocer la existencia de un paso para entrada a las parce-
las nimero NUMO002 y NUMOO3, a través de las fincas NUMO0OO y
NUMQO1, cabe preguntarse si el Ayuntamiento demandado tenia o no

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Ordenanzas

SUPUESTO DE HECHO
Una asociacion de viandantes interpuso un recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la Ordenanza de circulacién de la Villa de Madrid, por
considerar que varios de sus preceptos eran contrarios al Reglamento
general de circulacion y, en concreto, “el derecho a circular por la cal-
zada cuando ésta no exista o sea impracticable, y en las calles resi-
denciales; el derecho a cruzar la calzada fuera del paso de peatones
cerciorandose de que no se produce riesgo ni entorpecimiento alguno;
el articulo 63 permite estacionar motocicletas en las aceras con deter-
minadas condiciones, lo cual es contrario al articulo 39.2, letra e), de la
Ley de tréfico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial que
‘prohibe taxativamente estacionar en las aceras por estar reservadas al
transito de peatones’; y finalmente, alegar la nulidad del articulo 8 de
la referida Ordenanza que otorga competencias al Ayuntamiento de
Madrid en materia de sefiales de tréfico, contraviniendo expresamente
los articulos 7 y 55 de la Ley de tréfico”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estimé parcialmente el
recurso.

El magistrado limo. Sr. Javier Eugenio Lépez Candela formulé un
voto particular, por disentir del parecer mayoritario.
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competencia para poder entrar a resolver y decidir sobre dicho dere-
cho de paso.” (FJ 6)

Por otro lado, el Tribunal aclaré que:

“Como quiera que el Ayuntamiento estéd decidiendo sobre derechos
ajenos y no pretende recuperar ni deslindar su bienes propios, la con-
clusién a la vista del articulo 4.1.d) de la citada Ley de bases de régi-
men local, es evidente, referido Ayuntamiento carece de competencias
para reconocer o negar tal derecho de paso que afecta exclusivamente
a particulares y a hienes de titularidad privada. Y careciendo de com-
petencia para resolver sobre dicha cuestion y por ello también para tra-
mitar un procedimiento que vaya dirigido a un acuerdo con dicho con-
tenido, es por lo que en aplicacion del articulo 62..1.b) de la Ley
30/1992 ha de concluirse que tanto el acuerdo de fecha 12.11.02 como
los acuerdos de fechas 10.6.02 y 9.9.02 a los que se remite aquél,
adoptados por el Ayuntamiento de Turégano son nulos de pleno dere-
cho por haberse dictado por érgano que carece manifiestamente de
competencia.” (FJ 6)

En consecuencia, el Tribunal estimd el recurso, declarando la nulidad
de las resoluciones impugnadas, declarandose, por tanto, no estar
acreditada la existencia de camino ni barranco de titularidad pdblica
entre las fincas propiedad del actor.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el procedimiento a sequir para la recuperacién de oficio de bienes
por parte de las entidades locales, ver las siguientes sentencias: STS de
29 de abril de 2004; STS de 23 de marzo de 1999 (Aranzadi 1999/2714);
STS de 22 de diciembre de 2000, rec. 6336/1993 (Aranzadi 2000/9723);
STS de 2 de junio de 1987 (Aranzadi 1987/5914); STS de 17 de julio de
1987 (Aranzadi 1987/7518); STS de 2 de junio de 1986 (Aranzadi
1986/4483) y STS de 30 de diciembre de 1986 (Aranzadi 1987/1698); STS
de 2 de febrero de 1982 (Aranzadi 1982/828); STS de 3 de octubre de
1981 (Aranzadi 1981/4141); STS de 19 de junio de 1998 (Aranzadi
1998/5675); STS de 14 de mayo de 2002 (Aranzadi 2002/5722).

Sobre la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa
al examinar los actos administrativos que ejercitan esa facultad recu-
peratoria, ver las siguientes sentencias: STS de 14 de octubre de 1998
(Aranzadi 1998/7658); STS de 23 de enero de 1990 (Aranzadi
1990/341); STS de 15 de octubre de 1997 (Aranzadi 1997/7214) y STS
1 de abril de 1998 (Aranzadi 1998/2784); STS de 9 de mayo de 1997
(Aranzadi 1997/4397).

municipales de circulacién

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Segunda. Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Recurso contencioso-administrativo nim. 6948/1998
RESOLUCION: 21/2005

FECHA: 13 de enero de 2005

PONENTE: [Ima. Sra. Elvira Adoracion Rodriguez Marti
VOTO PARTICULAR: lImo. Sr. Javier Eugenio Lopez
Candela

DEMANDANTE: Asociacion de viandantes
DEMANDADO: Ayuntamiento de Madrid
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 7 y 39.2.e)
del Real decreto legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
que aprueba el Texto articulado de la Ley sobre trafi-
co, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial,
y articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regulado-
ra de las bases del régimen local

DOCTRINA: Ordenanzas municipales de circulacion
(F) 4,5 6Yy8)
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En sus fundamentos de derecho, en primer lugar el Tribunal analizd la
distribucién de competencias entre las distintas administraciones
implicadas. Al respecto, éste declard lo siguiente:

“es la Ley la Unica que puede establecer las estructuras administra-
tivas descentralizadas y la que les asigna sus respectivas competen-
cias, de tal manera que la potestad normativa de los municipios no
puede modificar el principio de jerarquia normativa sino que estéd supe-
ditada a éste.” (FJ 4)

Dicho esto, en relacidn con la ordenanza, el Tribunal declard que:

“La Ordenanza impugnada en la presente litis, tiene su ratio Gltima
en el articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, que expresamente atribuye al municipio
competencias para la ordenacién del tréfico de vehiculos y personas
en las vias urbanas; estando dicho precepto en concordancia con las
prescripciones del articulo 7 del Real decreto legislativo 339/1990, de
2 de marzo, que aprob6 el texto articulado de la Ley sobre tréfico, cir-
culacién de vehiculos a motor y seguridad vial, que establece ademas
todas las competencias municipales para cumplir con la funcién de
ordenacion y control del trafico, siempre en desarrollo de la citada Ley
y de su reglamento aprobado por Real decreto 13/1992, de 17 de
enero, vedando todo margen de arbitrio o de discrecionalidad que en
todo caso, serfan contrarios al articulo 149.21 de la CE que expresa-
mente atribuye competencia exclusiva al Estado en materia de ‘tréfi-
co y circulacion de vehiculos a motor’, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, que autoriza a las cor-
poraciones locales a intervenir la actividad de los ciudadanos median-
te ordenanzas en los términos establecidos en el articulo 7 del RSCL,
que son revisables por la jurisdiccién contencioso-administrativa, a
quien compete resolver sobre la adecuacion de las mismas a la cober-
tura legal habilitante.” (FJ 4)

Hecha la anterior aclaracién, el Tribunal consideré que procedia
“entrar a analizar cada uno de los preceptos impugnados en el presen-
te recurso, en relacion con las prescripciones contenidas en la Ley y en
su reglamento” (FJ 4).

A tal efecto, el Tribunal analizd el articulo 8 del reglamento, que
regula las sefiales de circulacién y en cuyo apartado segundo se dispo-
ne que:

“cuando se trate de sefiales no incluidas en el Reglamento general
de circulacion, la autoridad municipal aprobara el modelo de sefial que
para cada caso considere mas adecuado, procurando darle la maxima
difusion posible para conocimiento de los usuarios de la via.”

El Tribunal consideré que dicho apartado debia ser anulado, “toda
vez que el Exemo. Ayuntamiento de Madrid se esta autoatribuyendo en
el mismo competencias que no le vienen encomendadas ni en el articu-
lo 25 de la Ley 7/1985, ni en el articulo 7 de la Ley de circulacion, y que
ademads infringe el articulo 149 de la CE” (FJ 5).

En este sentido, el Tribunal advirtié que:

“el municipio en el ejercicio de su facultad de ordenacién del trafi-
co, puede disponer la sefializacion correspondiente de acuerdo con los
principios racionales y técnicos que exige la materia circulatoria, a fin
de garantizar la seguridad de los ciudadanos [...] pero lo que no puede
llevar a cabo es la elaboracién de las sefiales, encomendada al Estado
de acuerdo con la normativa internacional en la materia, debiéndose
establecer reglamentariamente el catalogo oficial de sefiales que vin-
culan a todos los municipios de Espafia y que constituye una homoge-
nizacién en la regulacion del trafico rodado que garantiza la seguridad
juridica de los ciudadanos tanto racionales como extranjeros.” (FJ 5)

En lo que respecta al articulo 39, que permite la circulacién en bici-
cleta, patines y aparatos similares en las zonas estanciales habilitadas
al efecto en las aceras y zonas peatonales, el Tribunal consideré que no
infringfa ninguna norma legal ni conculcaba los derechos legitimos de
los viandantes. Al respecto, éste sefialé que era “acorde con las com-
petencias municipales establecidas en el articulo 7 de la Ley por cuan-
to la regulacioén de los usos de las vias urbanas debe hacer compatible
la equitativa distribucién de los espacios de tal manera que las aceras
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y paseos destinados al uso de peatones y minusvalidos puedan ser asi-
mismo utilizadas como zonas de ocio donde se pueda circular en bici-
cleta, o patines por tratarse de aparatos que no crean riesgo alguno
sobre todo teniendo en cuenta que los usuarios son menores” (FJ 6).

En cuanto al articulo 63 de la Ordenanza, que establece en su pérra-
fo 2 que “igualmente podran estacionar en las aceras (los vehiculos de
dos ruedas, ya sean motocicletas, ciclomotores o bicicletas) cuando en
la calzada no exista lugar reservado para esta clase de vehfculos a
menos de cincuenta metros o su estacionamiento en la misma resulte
dificultoso [...]", el Tribunal consideré que era contrario al articulo
39.2.e) de la Ley de circulacién, que prohibe estacionar sobre las ace-
ras, paseos y demas zonas destinadas al paso de peatones. Al respec-
to, el Tribunal declaré lo siguiente:

“el municipio, en el ejercicio de sus potestades de ordenacion del
trafico, no puede permitir lo que la Ley expresamente prohibe, porque
mantener lo contrario, contravendria el principio de legalidad y el de
jerarquia normativa, que al ser valores constitucionales que configu-
ran todo el entramado de la actuacién administrativa, hacen que
devenga nulo cualquier acto o disposicion normativa contraria a aqué-
llos. El articulo 39 de la Ley no sélo es claro sino que tiene la finalidad
de garantizar la seguridad de los viandantes en las aceras y zonas des-
tinadas al uso de éstos; seguridad que desde luego quiebra al permi-
tir que vehiculos de motor, como son las motocicletas y ciclomotores,
irrumpan en las aceras para estacionar en los lugares habilitados al
efecto en contra de las prescripciones de la Ley. Por tanto, procede
declarar no ajustado a derecho el articulo 63 de la Ordenanza, tan sélo
en su apartado 2, siendo lo restante, acorde con el articulo 39 de la
Ley.” (FJ 8)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimé parcialmente el recurso.

VOTO PARTICULAR

El limo. Sr. Javier Eugenio Lépez Candela formulé un voto particular, por
disentir del parecer mayoritario en lo que respecta la interpretacién del
articulo 8 de la Ordenanza. Al respecto, éste declaré que:

“la Ordenanza respeta literalmente la sefializacion prevista en el
Reglamento de circulacién. Basta comprobar la lectura del propio pre-
cepto para darse cuenta que las facultades de sefalizacién que se otor-
gan al Ayuntamiento de Madrid lo son respecto de las sefiales no
incluidas en el Reglamento general de circulacion. Ni siquiera se dice
en la Ordenanza que la mencionada sefializacion que permite la
Ordenanza a la autoridad municipal se refiera propiamente al dmbito
de la circulacién vial. Es por ello por lo que seran los actos concretos
de aplicacion de la Ordenanza los que determinen si existe 0 no una
sefializacion contraria a la prevista en el Reglamento general de circu-
lacion.”

Tampoco estuvo de acuerdo con la nulidad del articulo 63, declaran-
do lo siguiente:

“Si bien, el articulo 93 prohibe a las ordenanzas alterar, oponerse,
desvirtuar inducir a confusién con los preceptos del Reglamento de
circulacién (RCL 1992, 219, 590) lo cierto es que la previsién de una
norma excepcional para un caso concreto, referido a un tipo especifi-
co de vehiculos —motocicletas, bicicletas y ciclomotores— es perfec-
tamente legitima y razonable si tenemos en cuenta que el articulo 92
del Reglamento de circulacién permite establecer que ‘por excepcion,
se permitirad otra colocacién cuando las caracteristicas de la via u
otras circunstancias asf lo aconsejen’. Esta prevision constituye una
excepcion a la regla general de estacionamiento paralelo al borde de
la calzada indicado en el inciso inicial, y en este sentido ha de enten-
derse que no se refiere propiamente a los casos de estacionamiento
en baterfa como diferente al estacionamiento paralelo al borde la cal-
zada, pues dicho estacionamiento en baterfa no supone un caso
excepcional como demuestra la realidad del tréfico vial. Por consi-
guiente, lo que autoriza dicho precepto es un uso anormal de la via
pablica, y por tanto, la posibilidad de que las corporaciones locales
pueden regularlo mediante ordenanza con tal de que sea excepcional
y razonable, para respetar el mencionado limite del articulo 93, que
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es lo que ocurre en el caso concreto [...]. Por consiguiente, se halla
plenamente justificada tal previsién; amparada legalmente tanto en
el ejercicio de su autonomfa local [...], asf como en el mencionado
articulo 92 del Reglamento de circulacion antes aludido. Y en virtud
de ello cabe establecer usos especiales del demanio viario con carac-
ter de excepcion y limitados en cuanto a su objeto, y ello sobre Ia
base de un acuciante problema de aparcamiento y regulacion del tra-
fico juridico en nuestra villa [...]."

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Declarando que el municipio en el ejercicio de su facultad de ordena-
cién del trafico, puede disponer la sefializacién correspondiente de
acuerdo con los principios racionales y técnicos que exige la materia
circulatoria, a fin de garantizar la seguridad de los ciudadanos, ver las
siguientes sentencias: STS de 23 de octubre de 1990 (Aranzadi
1990/8383); STS de 19 de julio de 2000 (Aranzadi 2000/6248) y STS de
16 de abril de 2002 (Aranzadi 2002/6834).

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén. Responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Reclamacion de daios y perjuicios por dafios sufridos en vehiculo por un jabali procedente de un coto de caza

SUPUESTO DE HECHO
Un particular interpuso una reclamacion por responsabilidad patrimonial
contra una junta vecinal por los dafios sufridos (por valor de 1.289,05
euros) en su vehiculo por un jabali procedente de un coto de caza.
Dicha reclamacion fue desestimada por silencio administrativo, lo
que motivé que el afectado presentara recurso contencioso-adminis-
trativo, que fue estimado por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analizé en primer lugar la incidencia que podia tener el
hecho de que el coto estuviera arrendado a una tercera persona. Al res-
pecto, el Tribunal se refirié a lo dispuesto por el articulo 97 del Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, declarando que:

“aunque medie ese arrendamiento, el articulo 97 del vigente Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, establece entre las obliga-
ciones generales de todo contratista la de asumir la indemnizacién de
dafios y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera la ejecucion del contrato.” (FJ 5)

Asimismo, el Tribunal advirtié que:

“el procedimiento es meridianamente claro; (articulo 97.3 del Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio) y que supone que los terce-
ros deberén requerir previamente, dentro del afio siguiente a la pro-
duccion del hecho, al érgano de contratacién para que éste, oido el
contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los dafios. No obstante la reclama-
cién de aquellos lesionados se formulard, en todo caso, conforme al
procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto;
es decir, conforme a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y conforme al
Real decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de
los procedimientos de las administraciones publicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial.” (FJ 5)

Por otro lado, el Tribunal recordé que:

“En la esfera de las administraciones locales, sin perjuicio de la direc-
ta aplicacion de las normas antedichas, el articulo 54 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de bases de régimen local, establece que ‘Las entidades
locales responderan directamente de los dafios y perjuicios causados a
los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios piblicos o de la actuacién de sus autorida-
des, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legisla-
cién general sobre responsabilidad administrativa’, y en linea con esto,
el articulo 223 del Real decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, que
aprueba el Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juri-
dico de las entidades locales, dispone que ‘Las entidades locales res-
ponderan directamente de los dafios y perjuicios causados a los particu-
lares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento
de los servicios ptblicos o de la actuacién, en ejercicio de sus cargos, de
sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en
la legislacién general sobre responsabilidad administrativa”.” (FJ 5)

Finalmente, en cuanto a la normativa aplicable, el Tribunal advirti6
que:
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“el artfculo 128.1.3 obliga al contratista a ‘Indemnizar a terceros de
los dafios que les ocasionare el funcionamiento del servicio, salvo si se
hubieren producido por actos realizados en cumplimiento de una clau-
sula impuesta por la Corporacién con carécter ineludible’ (vemos pues
que no se opone a la legislacién analizada) se pronuncia en similares
términos.” (FJ b)

A continuacién, centrandose en el caso enjuiciado, el Tribunal cons-
taté lo siguiente:

“Pues bien, la Administracion demandada, lejos de cumplir con el
ordenamiento juridico vigente, simplemente resolvié dar traslado de la
reclamacion del recurrente al arrendatario, sin que conste que haya tra-
mitado, ni mucho menos resuelto, tal como le exigia el marco juridico
mas arriba indicado la reclamacion de la recurrente. Y desde luego,
ante este supuesto de incumplimiento legal, lo que no puede la Sala es
dar cabida a sus pretensiones pues suponen, en esencia, que la propia
administracion local, se beneficie de su conducta netamente ilegal.
Sélo cabria circunscribir la responsabilidad de la administracion
demandada a los justos limites establecidos por el articulo 98 del Real
decreto legislativo 2/2000, de haber seguido el procedimiento legal-
mente establecido.” (FJ 5)

En virtud de lo anterior, el Tribunal estimé el recurso contencioso-
administrativo, declarando que la resolucién impugnada era contraria a
derecho, anulandola, y condené a la administracién demandada a abo-
nar al recurrente la cantidad de 1.289,05 euros.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracidn, ver las
siguientes sentencias: STSJ de Galicia de 18 de enero de 2002, recur-
so contencioso-administrativo nim. 4001/1998 (Aranzadi 2002/334);
STSJ de Asturias de 8 de enero de 2002, recurso contencioso-adminis-
trativo nim. 133/1998 (Aranzadi 2002/281); STSJ de Cantabria de 20
de junio de 2001, recurso contencioso-administrativo nim. 290/2000
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

(Aranzadi 2001/1145); STSJ de Asturias de 2 de noviembre de 2000,
recurso contencioso-administrativo nim. 361/1997 (Aranzadi 2001/218);

STSJ de Extremadura de 22 de diciembre de 1998, recurso contencioso-
administrativo nim. 1436/1995 (Aranzadi 1998/4619).

Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. Derecho fundamental a la integridad fisica. Derecho fundamental a

la intimidad personal y familiar. Ruido procedente de bandas viales transversales sonoras

SUPUESTO DE HECHO

Un particular solicité que fueran retiradas las bandas sonoras existen-
tes en una carretera a la altura de su vivienda. El director general de
Obras Publicas de la Consejeria de Vivienda, Obras Publicas y
Transportes del Gobierno de La Rioja denegd dicha peticién. Contra
dicha peticion, el particular interpuso un recurso contencioso-adminis-
trativo, alegando que el ruido producido por los vehiculos generaba una
contaminacién acustica que infringia el articulo 15 de la CE, en cuanto
que vulneraba el derecho fundamental a la integridad fisica y moral; el
articulo 18 de la CE, que reconoce el derecho fundamental a la vida pri-
vada y familiar e inviolabilidad del domicilio, y el articulo 8 del CEDH,
que reconoce el derecho del respeto de la vida privada y familiar y del
domicilio.

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja estimé el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Antes de entrar en el anélisis del caso enjuiciado, el Tribunal hizo
referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. En cuanto a la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal recordd que éste
ha declarado que:

“en determinados casos de especial gravedad, ciertos dafios
ambientales, aun cuando no pongan en peligro la salud de las perso-
nas, pueden atentar contra su derecho al respeto de su vida privada y
familiar, privandola del disfrute de su domicilio, en los términos del
articulo 8.1 del Convenio de Roma.” (FJ 2)

En este sentido, el Tribunal recordé que:

“Dicha doctrina, [...] debe servir, conforme proclama el ya menciona-
do articulo 10.2 de la CE, como criterio interpretativo de los preceptos
constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales en el bien
entendido que ello no supone una traslacién mimética del referido pro-
nunciamiento que ignore las diferencias normativas existentes entre la
Constitucién Espafiola y el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Desde la perspectiva de los derechos fundamentales implicados, res-
pecto de la afeccién al derecho a la integridad fisica y moral, cuando la
exposicion continuada a unos niveles intensos de ruido ponga en grave
peligro la salud de las personas, esta situacion podra implicar una vul-
neracién del derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 de la CE).
En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para
la salud implica una vulneracion del articulo 15 de la CE, sin embargo
cuando los niveles de saturacion aclstica que deba soportar una per-
sona, a consecuencia de una accién u omisién de los poderes publicos,
rebasen el umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inme-
diato la salud, podréd quedar afectado el derecho garantizado en el arti-
culo 15 de la CE." (FJ 2)

Por su parte, el Tribunal declaré que:

“Respecto a los derechos del articulo 18 de la CE, que en tanto el
articulo 8.1 del CEDH reconoce el derecho de toda persona ‘al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia’,
el articulo 18 de la CE dota de entidad propia y diferenciada a los dere-
chos fundamentales a la intimidad personal y familiar (articulo 18.1) y
a la inviolahbilidad del domicilio (articulo 18.2). Respecto del primero de
estos derechos fundamentales el Tribunal Constitucional ha precisado
que su objeto hace referencia a un édmbito de la vida de las personas
excluido tanto del conocimiento ajeno como de las intromisiones de
terceros, y que la delimitacién de este dmbito ha de hacerse en funcién
del libre desarrollo de la personalidad. De acuerdo con este criterio,
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que uno de dichos ambitos es el domiciliario por ser aquel en el que los
individuos, libres de toda sujecién a los usos y convenciones sociales,
ejercen su libertad méas intima [...]." (FJ 2)

Dicho lo anterior, y en relacién con el caso estudiado, el Tribunal
constato que:

“el nivel de ruido que procede de las bandas transversales instaladas
sobre la calzada, al paso de los vehiculos, es si no continuo, si al menos
muy frecuente, debido a la circunstancia notoria del gran trafico que sopor-
ta el tramo donde se encuentran ubicadas las bandas. Y ademds es tam-
bién notorio que muchos de los vehiculos que cruzan las bandas circulan a
una velocidad superior a la permitida en aquel lugar, por lo que el ruido pro-
ducido es mayor del ocasionado si circulasen a esta velocidad.” (FJ 3)

Partiendo de lo anterior, el Tribunal declard lo siguiente:

“probado que el nivel de ruido derivado de la incesante circulacién
existente en el punto donde se encuentran las bandas es superior al
permitido por la Ordenanza de Villamediana de Tregua, que sirve como
punto de referencia, ocasionando una contaminacion acustica que si
bien, no ponen en peligro la salud del actor o de su familia, sf que se
priva del derecho de disfrute de su domicilio, impidiendo el normal des-
arrollo de su intimidad personal y familiar, de acuerdo con los usos
sociales existentes en la actualidad, por lo que se aprecia la infraccion
del derecho fundamental reconocido en el articulo 18.2." (FJ 3)

Por otra parte, el Tribunal destacé que:

“No se considera que exista un interés plblico en el mantenimiento
de las marcas viales sean necesarias para el cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 57 de la Ley sobre tréfico, circulacion de vehicu-
los de motor y seguridad vial, pues puede ser sustituido por otro tipo
de sefial que no produzca contaminacién acdstica.” (FJ 3)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimé el recurso, anulando el
acto impugnado y acordando la retirada de las bandas transversales.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
En este mismo nimero, en la contaminacion aclstica procedente de un
local musical, ver la siguiente sentencia: STSJ de Catalufia 186/2005,
de 10 de febrero.

Sobre el derecho fundamental a la integridad fisica y moral, ver la
siguiente sentencia: STC 119/2001, de 24 de mayo (Aranzadi 2001/119).
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Sobre el derecho a la intimidad personal y familiar, ver las siguien-
tes sentencias: STC 144/1999, de 22 de julio (Aranzadi 1999/144); STC
292/2000, de 30 de noviembre (Aranzadi 2000/292); STC 186/2000, de
10 de julio (Aranzadi 2000/186).

Relacionandolo con la dignidad de la persona (articulo 10.1 de la CE):
STC 202/1999, de 8 de noviembre (Aranzadi 1999/202).

Sobre la inviolabilidad del domicilio, ver la siguiente sentencia: STC
171/1999, de 27 de septiembre (Aranzadi 1999/171).

Sobre el derecho a la intimidad personal y familiar y a la inviolabili-
dad del domicilio, ver las siguientes sentencias: STC 22/1984, de 17 de
febrero (Aranzadi 1984/22) (FJ 5); STC 137/1985, de 17 de octubre
(Aranzadi 1985/137) (FJ 2), y STC 94/1999, de 31 de mayo (Aranzadi
1999/94) (FJ 5).

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Advirtiendo que ciertos dafios ambientales, aun cuando no pongan
en peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho
al respeto de su vida privada y familiar, privandola del disfrute de su
domicilio, en los términos del articulo 8.1 del Convenio de Roma, ver
las siguientes sentencias: STEDH de 9 de diciembre de 1994 (TEDH
1994/3), caso Lépez Ostra contra Reino de Espafia; STEDH de 19 de
febrero de 1998 (TEDH 1998/2), caso Guerra y otros contra ltalia y
STEDH de 8 de julio de 2003 (TEDH 2003/40), caso Hatton y otros con-
tra Reino Unido.

Sobre las consecuencias de una exposicion prolongada a determina-
dos niveles de ruido, ver la siguiente sentencia: STC 119/2001
(Aranzadi 2001/119) (FJ 6)

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Responsabilidad de propietarios de establecimientos publicos por

acciones del personal al servicio de los mismos. Culpa in vigilando

SUPUESTO DE HECHO

El personal empleado de un establecimiento impidi6 la actuacion de los
agentes del Cuerpo de Policia Municipal de Madrid, llegando a agredir
a uno de ellos. Por los hechos expuestos el titular del establecimiento
fue sancionado por la comision de una infraccion administrativa en
materia de espectaculos piblicos y actividades recreativas, derivada
de una obstaculizacién a la actuacion de los agentes de la autoridad en
el ejercicio de sus funciones legalmente atribuidas. Contra dicha reso-
lucién, el titular interpuso un recurso contencioso-administrativo, que
fue estimado, lo que dio lugar a la interposicién del correspondiente
recurso de apelacién por parte de la Administracion.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estimé el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La parte apelante se basaba en que la sentencia apelada estimaba que
se habia vulnerado el principio de personalidad de las penas, de modo
que el expediente sancionador deberia haberse dirigido contra el autor
de los hechos, cuando, por el contrario, ésta entendia que en ese caso
resultaba de aplicacion el titulo de imputacién de responsabilidad fun-
damentado en la culpa in eligendo o in vigilando, de modo que la titu-
lar estaba obligada a velar por el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el ordenamiento juridico.

Sobre este aspecto, el Tribunal destacé en primer lugar que:

“la responsabilidad por el hecho administrativo, es diferente de la
penal y por ello el que no fuera necesario esperar a que hubiera sen-
tencia en el proceso penal, al ser diferentes los hechos enjuiciados,
aunque estén relacionados.” (FJ 2)

Dicho lo anterior, el Tribunal advirtié que:

“Partiendo de que estamos aqui ante una responsabilidad adminis-
trativa, son de especial aplicacion las normas administrativas que tra-
tan la materia y asf nos encontramos que el articulo 30.3 de la Ley
17/1997, de espectaculos publicos y actividades recreativas, establece
que ‘los organizadores de los espectéculos, los titulares de locales y
establecimientos, asi como los encargados de unos y otros, estan obli-
gados a permitir el acceso de los funcionarios debidamente acredita-
dos al efecto para efectuar las inspecciones, estando igualmente obli-
gados a prestarles la colaboracién necesaria para el desarrollo de las
mismas”.” (FJ 2)

A continuacién, el Tribunal se remitid a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que ha declarado que “La doctrina expuesta no supone una
pretericion de los principios de culpabilidad o de imputabilidad sino su
acomodacion a la eficacia de la obligacion legal de cumplir las medi-
das de seguridad impuestas a las empresas, deber que arrastra, en
caso de incumplimiento, la correspondiente responsabilidad para el
titular de las mismas, aunque tenga su origen en la actuacion de los
empleados a quienes el empresario hubiese encomendado su efectiva

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
Segunda. Jurisdiccién contencioso-administrativa.
Recurso de apelacion nim. 61/2005

RESOLUCION: 297/2005

FECHA: 6 de abril de 2005

PONENTE: IImo. Sr. Ricardo Sanchez Sanchez
DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Comunidad Auténoma de Madrid
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 30.3 de la
Ley 17/97, de Espectaculos Publicos y Actividades
Recreativas

DOCTRINA: Responsabilidad de propietarios de
establecimientos publicos por acciones del personal
al servicio de los mismos. Culpa in vigilando (FJ 2)

puesta en practica”, y que “La responsabilidad administrativa de las
sociedades y entidades juridicas (en el presente caso ‘M., SA) por los
actos dolosos o culposos de sus socios, dependientes o empleados es
doctrina reiterada en numerosas sentencias de este TS.” (FJ 2)

Por lo expuesto, el Tribunal estimé el recurso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Sobre la responsabilidad de los organizadores de los espectéculos, los
titulares de locales y establecimientos, ver las siguientes sentencias:
STS de 20 de octubre de 2003 (Aranzadi 2004/266); STC 246/1991, de
19 de diciembre (Aranzadi 1991/246).

Refiriéndose a los actos de socios, dependientes o empleados: STS
de 17 de noviembre de 1994 (Aranzadi 1994/8824); STS de 21 de sep-
tiembre de 1993 (Aranzadi 1992/6844); STS de 10 de diciembre de 1992
(Aranzadi 1992/9803) y STS de 18 de enero de 1993 (Aranzadi
1993/24).
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon. Prescripcion de deudas tributarias

SUPUESTO DE HECHO
El Ayuntamiento de Santa Marta de Tormes denegd la devolucién de
unos avales prestados para obtener la suspension de la ejecucion de
liquidaciones por el impuesto sobre el incremento de valor de los terre-
nos. El interesado interpuso un recurso contencioso-administrativo
contra la impugnacién contra la desestimacion del recurso de reposi-
cién interpuesto contra el acto mencionado.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n estimd el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El recurrente alegaba la prescripcion del derecho de liquidar de la admi-
nistracién, por haber transcurrido cinco afios desde que tuvo lugar el
otorgamiento de la escritura, hasta que se dict6 la liquidacion. Por su
parte, el recurrente alegaba que habria prescrito el derecho al cobro por
haber transcurrido mas de cinco afios desde que presenté el escrito de
recurso en 1993 sin que la Administracion adoptara resolucion alguna.

Antes de entrar en el caso estudiado, el Tribunal hizo referencia a las
diferencias entre la prescripcion civil y la prescripcion tributaria. En
relacién con la prescripcion civil, el Tribunal sefiald que:

“El articulo 1973 del Cddigo civil dispone que ‘la prescripcion de las
acciones se interrumpe por su ejercicio ante los tribunales, por recla-
macién extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconoci-
miento de la deuda por el deudor’. Como se aprecia hay dos vertientes,
una, quizas la mas importante, es por la exigencia del crédito por parte
del acreedor, que puede llevar a cabo judicial o extrajudicialmente, y la
otra por reconocimiento del deudor.” (FJ 3)

En cuanto a la prescripcion tributaria, el Tribunal declar6 que:

“En el Derecho tributario, la exigencia judicial o extrajudicial se sus-
tituye por virtud de la autotutela de la Administracién manifestada por
las distintas facultades de ésta que, en esencia, son tres, la de autotu-
tela declarativa, consistente en la de determinar la deuda tributaria
mediante sus facultades comprobadoras e investigadoras y de liquida-
cion; la de autotutela sancionadora, que es la accién para imponer san-
ciones tributarias, y la autotutela ejecutiva para cobrar las obligaciones
tributarias por via de apremio administrativo. Las tres, por su propia
naturaleza son secuenciales, de modo que la primera que es la que nos
interesa es prioritaria respecto de la segunda, y de la tercera pues la
accion para cobrar nace cuando existe una liquidacion administrativa o
una obligacion declarada por el sujeto pasivo no ingresada, pero lo que
importa destacar es que la Administracion tributaria no sélo ostenta
dichas facultades, sino que, ademds, y esto es muy importante, esta
obligada a ejercerlas, de manera que practicada la liquidacién y notifi-
cada, se inicia el perfodo de ingreso en voluntario, y transcurrido éste
sin que el contribuyente haya realizado el ingreso, la Administracion
estd obligada a iniciar, sino se ha solicitado y concedido el aplaza-
miento o fraccionamiento a exigir su cumplimiento por via ejecutiva, y
si asi no lo hiciere prescribiré la accién de cobro.” (FJ 3)

A continuacidn, el Tribunal advirtié que:

“La cuestion se complica, cuando la liquidacion es impugnada en via
econdmico-administrativa, porque el contribuyente no estd conforme
con ella, en ese caso la Ley deja perfectamente claro que si el contri-
buyente no obtiene la suspension, la obligacién tributaria aunque esté
controvertida debe ser cumplida por via ejecutiva y ademds precisa que
en el procedimiento ejecutivo que se inicie no pueden traerse o plan-
tearse los motivos de discrepancia sobre la liquidacién, como asf lo
precisa y aclara el articulo 137 de la Ley general tributaria.” (FJ 3)

Dicho lo anterior, el Tribunal se remitié a su propia jurisprudencia,
sefialando que:

“La tesis que sostiene la Sala es que existe una indiscutible inter-
dependencia de los procedimientos declarativos, revisorios y ejecuti-
vos, en especial cuando estén vivos, pero ello no significa que las cau-
sas de interrupcién en los primeros produzca indefectiblemente la
interrupcion de la prescripcion en el procedimiento ejecutivo [...].

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo nam.
3941/1998

RESOLUCION: 742/2005

FECHA: 29 de abril de 2005

PONENTE: llma. Sra. Mercedes Pedraz Calvo
DEMANDADO: Ayuntamiento de Santa Marta de
Tormes

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 64, 66, 125 y
137 de la Ley general tributaria

DOCTRINA: Prescripcion de deudas tributarias (FJ 3
y4)

“[...] La tesis anterior no empece para reconocer el prius légico del
derecho a liquidar, respecto de la accién de cobro, pues aunque ésta se
halle plenamente viva, si se produce la prescripcion de la primera, es
decir, del derecho a determinar la deuda tributaria, la accién de cobro
se extingue por falta de objeto.” (FJ 3)

Sin embargo, el Tribunal aclaré que:

“Pese a este indiscutible prius 16gico y funcional’ del derecho a liqui-
dar respecto de la accién de cobro, la Sala reitera que los actos inte-
rruptivos del primero no se extienden a la accién de cobro, de manera
que si en el caso de autos, la Administracion Tributaria por las razones
que fueran, entre las cuales no hay que descartar la incuria, pues la obli-
gada providencia de apremio, de la liquidacién no fue notificada hasta
el dia 12 de junio de 1992, es claro que prescribid la accién de cobro,
aunque estuviera vivo el derecho a determinar la deuda tributaria, en
sede de los procedimientos revisores, en curso.” (FJ 3)

De acuerdo con lo expuesto, entrando en el caso estudiado, el
Tribunal declaré que:

“resulta a juicio de esta Sala, que la Administracién no ha realizado
actividad alguna relativa ni a la liquidacion ni al cobro de la deuda liti-
giosa, pues una actuacion que la propia Administracion autora del acto
declaré nula (aunque no lo hizo formalmente declard la estimacion de
los recursos y estos a su vez solicitaban la anulacién, revocacién o
dejar sin efecto) no tiene virtualidad alguna a los efectos estudiados.”
(FJ3)

Finalmente, el Tribunal sefiald que:

“para poder resolver sobre la devolucién de las garantias es preciso
concluir con cardcter previo si procede su mantenimiento, y éste esta
vinculado a la exigibilidad de la deuda que garantiza.” (FJ 4)

Al respecto, el Tribunal considerd que “En este supuesto la deuda no
es exigible por haber prescrito el derecho de la Administracién a su
cobro, segln lo expuesto y razonado en el fundamento juridico anterior,
por lo que no es incongruente el pronunciamiento solicitado relativo a
la prescripcion.” (FJ 4)

En consecuencia, el Tribunal considerd que procedia la devolucién
del aval.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimé el recurso contencioso-
administrativo.

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005



E) Jurisdiccion civil

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Audiencia Provincial de Cantabria. Inmisiones ilicitas. Olores, gases y humos procedentes de establecimiento

dedicado a la hosteleria

SUPUESTO DE HECHO

Una comunidad de propietarios de garajes interpuso una demanda con-
tra el propietario de un local dedicado a la hosteleria por las molestias
ocasionadas por los olores, gases y humos procedentes del mismo
hacia la entrada y salida de los garajes, demanda que fue desestima-
da por el juzgado de primera instancia correspondiente. Contra dicha
resolucién, los propietarios interpusieron un recurso de apelacién, que
fue estimado por la Audiencia Provincial de Cantabria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La parte apelante invocaba la vulneracién del articulo 9 de la LPH. Sin
embargo, el Tribunal consideré que dicho precepto era inaplicable al
caso. Al respecto, el Tribunal sefialé que “la Ley de propiedad hori-
zontal regula las relaciones entre los copropietarios de un inmueble y
la comunidad formada por ellos”, y advirtié que en el caso estudia-
do “la comunidad actora no es la del edificio, sino solo la de los gara-
jes, por lo que el demandado no forma parte de la misma [...]. Por ello
no se podria exigir el cumplimiento por parte del demandado de unas
obligaciones contenidas en el citado articulo 9 que no consta que
tenga respecto de una comunidad a la que no pertenece” (FJ 4).

En segundo lugar, el recurrente invocaba la vulneracion de los articu-
los 1902 y 1908 del Cédigo civil. Al respecto, el Tribunal indicé que:

“estamos ante un caso de lo que se ha venido denominando por la
jurisprudencia como actos de inmision, y que encuentran su apoyo en
el citado articulo 1908 del CC." (FJ 5)

A continuacion, el Tribunal destacé la falta de una regulacion deta-
llada en nuestro pafs en materia de inmisiones, si bien indicé que:

“Es en base a toda esta legislacion dispersa, como la doctrina y la
jurisprudencia han venido construyendo una teoria general sobre las
inmisiones, fundamentalmente a partir de los preceptos del Cédigo civil,
concretamente de los articulos 1908.3-4 y 590, el primero de los cuales
se refiere a los humos y emanaciones, como generadores de responsa-
bilidad extracontractual y el segundo precepto, incluido dentro de la
regulacion de las servidumbres, donde se prohibe la construccién cerca
de pared medianera o ajena de pozos, cloacas, chimeneas, establos... sin
guardar las distancias previstas en reglamentos y usos del lugar, y sin
ejecutar las obras de resguardo necesarias; estos preceptos deben com-
pletarse con el articulo 7, que somete al ejercicio de los derechos a las
exigencias de la buena fe y la prohibicién del abuso del derecho.” (FJ 5)

A continuacion, el Tribunal recordd que el Tribunal Supremo “man-
tiene que se deben aplicar ‘el principio de exigencia de un comporta-
miento correcto con la vecindad’, asi como el de una prohibicién gene-
ral de toda inmisién perjudicial o nociva” (FJ 5).

Entrando en el caso estudiado, el Tribunal analizé si se habia produ-
cido un perjuicio que tuviera que ser impedido por los tribunales. En
este sentido, en cuanto a los hechos, el Tribunal constaté que:

“existia olor a comida y que la colocacién del citado extractor en la
zona de retranqueo hace que los gases se introduzcan en el recinto de
la escalera de evacuacion de los garajes.” (FJ 5)

Al respecto, sefial6 que:

“Los tribunales han venido sentando el criterio de que si el perjuicio
que se pudiera ocasionar al demandado fuera excesivo, como por
ejemplo si se le impidiera desarrollar su negocio, no se le podrfa exigir
que dejara de emitir esos olores, aunque s que se adoptaran por el
mismo las medidas necesarias para disminuir el dafio que se esta oca-
sionado al perjudicado. De la misma forma se ha mantenido que no es
necesario que sea insufrible o intolerable, sino que basta con que sea
incomodo o desagradable para el que lo sufre.” (FJ 5)

QDL, 9. OCTUBRE DE 2005

ORGANO: Audiencia Provincial de Cantabria.
Seccion Tercera. Jurisdiccion civil. Recurso de apela-
cién nam. 243/2004

RESOLUCION: 116/2005
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PONENTE: llmo. Sr. Justo Manuel Garcia Barros
NORMATIVA APLICABLE: Articulo 9 de la Ley de pro-
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civil

DOCTRINA: Inmisiones ilicitas. Olores, gases y
humos procedentes de establecimiento dedicado a
la hosteleria (F] 4y 5)

Aplicando lo anterior al caso estudiado, el Tribunal declaré lo
siguiente:

“En el presente caso hay que tener en cuenta que la salida de los
gases y olores se encuentra justo a la entrada del acceso peatonal, por
lo que molesta de manera evidente a los que tienen que usarlo, que no
estan obligados a soportar dicha limitacién de su propiedad al no exis-
tir servidumbre alguna que les obligue a ello.

“Del informe pericial se deduce que la solucién en este caso es rela-
tivamente sencilla para el demandado, colocando en otro lugar dicho
extractor, aparte de mantenerlo de manera adecuada. La colocacién del
mismo en la zona de retranqueo impide un uso de los garajes sin la per-
turbacién que se les esté produciendo.”

A continuacion, el Tribunal aclaré que:

“El'hecho de que tenga autorizado por la administracién municipal la
colocacién del mencionado sistema no es obstéaculo para que se pueda
estimar la demanda pues es sabido que las citadas autorizaciones se
conceden siempre sin perjuicio de terceros y que no por ello se justifi-
ca la inmision.” (FJ 5)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimé el recurso, revocando la
sentencia impugnada y condenando a la entidad demandada a realizar
la obra necesaria y suficiente para eliminar definitivamente el extrac-
tor de olores gases y humos situado en la entrada y salida peatonal que
da acceso a los garajes comunitarios.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre inmisiones ilicitas, ver las siguientes sentencias: STS de 29 de
abril de 2003 (Aranzadi 2003/3041); STS de 18 de octubre de 2000
(Aranzadi 2001/24341); SAP Zamora de 2 de mayo de 2003 (Aranzadi
2003/151309).
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Audiencia Provincial de Girona. Acciones interdictales contra actos administrativos

SUPUESTO DE HECHO
El Ayuntamiento de Tossa de Mar acord6 la creacion de una fundacion
privada para la gestion de un centro geridtrico. Al cabo de unos meses,
se acordd el cese de varias personas del cargo que ostentaban en el
patronato de dicha fundacién, en tanto que ostentaban la condicién de
alcaldesa, regidora y primera teniente de alcalde, siendo nombradas
diferentes personas. Las personas desposeidas interpusieron un inter-
dicto de recobrar la posesion. El juzgado de primera instancia corres-
pondiente estimé la excepcién de incompetencia invocada por la parte
demandada, declarando, sin entrar en el fondo del asunto, que el orden
jurisdiccional competente para conocer de la pretension instada era el
contencioso-administrativo.

La Audiencia Provincial de Girona confirmé dicho pronunciamiento
en apelacion, con imposicion de costas a las recurrentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analiz6 qué jurisdiccién era competente para conocer del
asunto. Al respecto, se refirié al ejercicio de acciones interdictales con-
tra los actos administrativas, sefialando lo siguiente:

“Dando respuesta al verdadero motivo del recurso, debe decirse que,
aunque tradicionalmente se venia entendiendo, que estaba vedado el
ejercicio de acciones interdictales contra los actos administrativos dic-
tados por la autoridad o los 6rganos administrativos en materia de su
competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente estableci-
do (articulo 103 de la LPA y 38 de la LRJAE, en relacién con el articulo
101 de la Ley 30/1992), se admitia también la viabilidad de estas accio-
nes en el caso de actividad administrativa ajena a la competencia del
6rgano del que dimana y de ejercicio de la misma al margen del proce-
dimiento predeterminado por la Ley, esto es, en los supuestos de inexis-
tencia o irregularidad sustancial del acto de cobertura e irregularidad o
exceso en la propia actuacién ejecutiva, incurriendo, en definitiva, la
Administracién en una via de hecho, cuyo empleo, aun con la finalidad
de ejercer sus legitimas facultades, le priva de las prerrogativas que le
son propias, posibilitando su control por los tribunales del orden civil, al
ser los actos asf realizados nulos de pleno derecho.” (FJ 2)

A continuacién el Tribunal advirtié que:

“Este criterio ha de variar necesariamente tras la entrada en vigor de
la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, de 13 de julio de
1998, que establece en los articulos 25.2, 30, y 32.2 la admisibilidad
del recurso contencioso-administrativo contra las actuaciones materia-
les de la Administracién que constituyen via de hecho, y la modifica-

ORGANO: Audiencia Provincial de Girona. Seccién
Primera. Jurisdiccion civil. Recurso de apelacion
num. 578/2004

RESOLUCION: 93/2005

FECHA: 2 de marzo de 2004

PONENTE: IImo. Sr. Fernando Lacaba Sanchez
DEMANDANTE: Miembros del Ayuntamiento de
Tossa de Mar

DEMANDADO: Fundacién municipal

NORMATIVA APLICABLE: Articulos 25.2, 30 y 32.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la juris-
diccién contencioso-administrativa; articulo 101 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun; articulo 36 de la Ley 1/2000, de
7 de enero de 2000, de enjuiciamiento civil, y articulo
9.4 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial

DOCTRINA: Acciones interdictales contra actos
administrativos (F) 2)

cién de la LOPJ operada por la Ley organica 6/1988, de 13 de julio, en
cuya virtud el articulo 9.4 de aquélla reconoce expresamente la com-
petencia de los tribunales del orden contencioso-administrativo para
conocer de dichas actuaciones, que carecen de la necesaria cobertura
juridica y lesionan derechos e intereses legitimos de cualquier clase,
de manera que se atribuye el control cautelar de la actuacion adminis-
trativa constitutiva de via de hecho a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa.” (FJ 2)

Finalmente, el Tribunal advirtié que:

“Por otra parte, la decisién impugnada encuentra su apoyo, ahon-
dando en lo ya expuesto, en lo dispuesto en el articulo 101 de la LRJ-
PAC que prohibe los procedimientos interdictales contra actuaciones
de los drganos de la Administracion verificados en materia de su com-
petencia y segln el procedimiento legalmente establecido, como es el
caso de autos.” (FJ 2)

En consecuencia, el Tribual desestimd el recurso, con imposicion de
costas a la parte recurrente.

Audiencia Provincial de Castellén. Sometimiento de la Administracién puablica a las reglas de la competencia

desleal. Prestacion de servicios deportivos por un ayuntamiento

SUPUESTO DE HECHO
Una asociacién de centros deportivos interpuso demanda por compe-
tencia desleal contra el Ayuntamiento de Burriana, ejercitando accion
declarativa de la deslealtad y la de cesacién, respecto de una sala de
fitness que el Ayuntamiento ponia a disposicién de los usuarios en las
instalaciones de la piscina municipal.
El juzgado de primera instancia correspondiente desestimd la demanda.
La Audiencia Provincial de Castellén desestimé el recurso de apela-
cion interpuesto contra dicha resolucion, con imposicion de costas a la
parte apelante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En relacién con el caso estudiado, en primer lugar el Tribunal se refirié
a la actividad efectivamente llevada a cabo por el Ayuntamiento, advir-
tiendo lo siguiente:
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ORGANO: Audiencia Provincial de Castellon.
Seccion Tercera. Jurisdiccion civil. Recurso de apela-
cion nam. 326/2004

RESOLUCION: 79/2005

FECHA: 14 de febrero de 2004

PONENTE: lIma. Sra. Adela Bardén Martinez
DEMANDADO: Ayuntamiento de Burriana
NORMATIVA APLICABLE: Articulo 38 de la CE; articu-
los 5,11, 15y 16 de la Ley de competencia desleal
(LCD), y articulo 22.a) de la Ley valenciana del depor-
te 4/1993

DOCTRINA: Sometimiento de la Administracién publi-
ca a las reglas de la competencia desleal. Prestacion
de servicios deportivos por un ayuntamiento (FJ 2)
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“no consta realizado ninglin estudio comparativo entre los usuarios
del pabellén municipal y el de los gimnasios privados, pero la funcién
primordial de los primeros se dirige al uso de la piscina municipal con
actividades acudticas, donde no compite con el sector privado, ya que,
como reconoci6 el representante de la entidad actora, ellos no pueden
ofrecer este servicio, que ademds entiende correcto que por ello lo
ofrezca el Ayuntamiento y lo que no podemos admitir es que por el
hecho de haber acondicionado una sala de aparatos de musculacion y
tonificacion, esto pase a ser la actividad principal y el uso de la pisci-
na sea complementario de dicha Sala, lo que queda ademds desvirtua-
do con la oferta del programa acuético que se ha acompafiado en fase
probatoria. Desconocemos si algin usuario que lo fuera del gimnasio
privado, en cuyo interés se interpone la demanda, haya dejado de acu-
dir al mismo por el hecho de poder ahora utilizar la piscina, ya que
entendemos que la utilizacién de la misma pudiera verse fomentada
con el complemento de esa sala fitness, pero que dificilmente dicha
sala por sf sola, en las condiciones en que se oferta, pueda ser la causa
de que los usuarios que la utilizan hayan dejado por ello de acudir a los
gimnasios privados.” (FJ 2)

A continuacion, el Tribunal se mostré contrario al parecer del recu-
rrente en cuanto a que el Ayuntamiento estuviera aprovechandose del
esfuerzo del esfuerzo de inversion antecedente en el tiempo de la ini-
ciativa privada, quien se afirmaba que fue quien introdujo la salas fit-
ness en el municipio, lo que, segtn el recurrente, era constitutivo de
una infraccién del articulo 11 de la LCD. Dicho precepto dispone que:

“la imitacion de prestaciones de un tercero se reputard desleal cuan-
do resulte idénea para generar la asociacién por parte de los consumi-
dores respecto a la prestacion o comporte un aprovechamiento indebi-
do de la reputacion o el esfuerzo ajeno.”

Con respecto al contenido de dicho precepto, el Tribunal declard lo
siguiente:

“Se requiere por tanto que los consumidores asocien el producto con
el propio de quien se ve afectado por el acto de competencia desleal o
que se aproveche del esfuerzo o de la reputacion ajena, requisitos que
entendemos no concurren en el presente supuesto ya que tal y como
antes hemos mencionado el producto es diferente, la utilizacién de la
piscina municipal con el complemento de la sala fitness sin otras indi-
caciones para el uso de los aparatos que los que pudieran dar otros
usuarios de las instalaciones o la utilizacién de los gimnasios privados,
donde el uso de los aparatos de tonificacién y musculacion esta dirigi-
do y planificado por un monitor normalmente titulado, no existe posi-
ble confusién entre los consumidores, sin que tampoco se constate que
se haya producido un aprovechamiento del esfuerzo o de la reputacion
ajena en la actividad ofertada por el Ayuntamiento.” (FJ 2)

Siguiendo con la determinacion de si la conducta del Ayuntamiento
podia considerarse desleal, el Tribunal analizé las implicaciones del
cobro de una tasa a bajo coste. Al respecto éste declaré que:

“el hecho de si resultaba procedente o no la fijacién del abono de
una tasa por la utilizacién de la piscina municipal y con ello de la sala
fitness, o si en su caso lo que dehié de haberse establecido fue un pre-
cio publico, es algo ajeno a lo que aqui debemos resolver, pero lo que
no puede afirmarse es que la utilizacion de la sala fitness sea gratuita
como tal, ya que el ente municipal lo entiende como un complemento
de las actividades acuéticas.” (FJ 2)

Siguiendo con lo anterior, el Tribunal se refirié a la finalidad de la
actividad desarrollada por el ayuntamiento, destacando que:

“dentro de las competencias municipales en materia deportiva y a
tenor de lo establecido en el articulo 22.a) de la Ley valenciana sobre
el deporte 4/1993, se encuentra el fomento de la actividad fisico-
deportiva, mediante la elaboracidn y ejecucion de planes de promocién
del deporte para todos, dirigidos a los diferentes sectores de la pobla-
cion, lo que no deja de ser una proyeccién del mandato constitucional
establecido en el articulo 43 de la Constitucién espafiola, cuando deter-
mina que los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la
educacion fisica y el deporte, afiadiendo que asimismo facilitaran la
adecuada utilizacion del ocio.” (FJ 2)
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En este sentido, el Tribunal recordé que:

“existe una trilogfa de intereses que estan en juego en el mercado,
el interés privado de los empresarios, el interés puablico de la
Administracién, y el interés colectivo de los consumidores, y es evi-
dente que la entidad Aprodeport sélo estd pensando en el primero de
ellos, en un ambito en el que estos Gltimos estan protegidos y tienen,
segln hemos mencionado, exigencia y preponderancia constitucional.

“Esto por si solo explica que el precio que se abone por el uso del
servicio que oferta el Ayuntamiento sea acorde con esta finalidad, sin
que obedezca a ninguna estrategia de eliminacion del competidor, ni
siquiera con la consecuencia que denomina el apelante como ‘efecto
colateral’.” (FJ 2)

A continuacion, el Tribunal negd que la conducta la actuacion del
Ayuntamiento se pudiera reputar contraria a las exigencias de la buena
fe, indicando que:

“la actuacion del Ayuntamiento no puede calificarse de contraria a
las exigencias de la buena fe, cuando voluntariamente decide dejar de
ofertar clases de aerobic, por si pudiera entrar en concurrencia con los
gimnasios privados y ademds desde el boletin municipal, cuando se
hace mencién a la sala fitness, ademds de explicar su concepcion
como un servicio complementario a la finalidad principal de la insta-
lacidn, el uso de servicios acudticos, se expresa que no es el objetivo
de la instalacion el ofrecer un servicio de musculacién, para lo que ya
se dice que se encuentran los gimnasios privados, sino que dentro de
la linea de deporte como medio de salud y de calidad de vida, que los
usuarios de la piscina puedan realizar una actividad cardiovascular o
de mantenimiento fisico junto con el resto de servicios de la instala-
cion, para lo que se dice que se han elegido las maquinas que lo com-
ponen y no otras, excluyendo expresamente lo que denomina de peso
libre (mancuernas, barras, discos, etc.) insistiendo con que este mate-
rial estd encaminado a un servicio que ofertan las entidades privadas
de la ciudad.” (FJ 2)

Finalmente, el Tribunal concluyd lo siguiente:

“la actividad que se desarrolla aunque tenga una vertiente econd-
mica tiene como finalidad la encomendada por la propia constitucion,
segln ya hemos referido, a los poderes publicos, incardindndose en la
competencia de fomentar el deporte y si se ha producido alguna vulne-
racion de alguna norma administrativa en tal actuacion, lo que aquf
desconocemos, ello no tiene la trascendencia de poder considerarse
desleal esa conducta, por ser ajena y obedecer a fines diferentes a los
concurrenciales, sin que tampoco podamos entender con ello infringi-
do el articulo 38 de la CE que reconoce la libertad de empresa en el
marco de una economia de mercado.

“Es cierto que la administracién goza de determinadas prerrogativas
que el apelante califica de ‘fortalezas’ como el poder presupuestario
que entendemos que, en contra de lo que se afirma, no es ilimitado, pri-
vilegios tributarios, instalaciones financiadas en parte por otras admi-
nistraciones publicas, empleo de instrumentos de publicidad, pero esto
consideramos que esté plenamente justificado cuando lo que se pre-
tende es hacer frente a una obligacién constitucional, de clara finalidad
social y que incide en forma importante en lo que pudiera ser la pro-
mocion y fomento del deporte, por lo que consideramos en definitiva
que no se ha evidenciado ninguno de los ilicitos que pudieran hacer
calificar su actuacién de desleal y en virtud de todo lo expuesto y
habiéndolo apreciado en tal sentido la resolucién recurrida, procede
desestimar el recurso de apelacién interpuesto y confirmar en conse-
cuencia dicha resolucion.” (FJ 2)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal desestimé el recurso, con impo-
sicion de costas al recurrente.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre un supuesto similar, ver las siguientes sentencias: SAP de
Castellén nim. 105 de 4 de mayo de 2004 (Aranzadi 2004/965); SAP de
Ourense de 10 de marzo de 2004. En QDL nim. 7: SAP de Castellén
136/2004, de 15 de mayo.
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Audiencia Provincial de Ciudad Real. Accidente de menor en una piscina municipal. Responsabilidad patri-

monial de la Administracion. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa

SUPUESTO DE HECHO
La representante de un menor interpuso demanda contra una compafiia
de seguros por los dafios sufridos por ese en una piscina. El juzgado de
primera instancia correspondiente estimé parcialmente la demanda,
condenando a la compafifa aseguradora a abonar la cantidad de 2.679
euros mas los intereses legales. La compafila demandada interpuso un
recurso de apelacion contra dicha resolucién, invocando una excepcion
de falta de jurisdiccion, al considerar que la reclamacién indemnizato-
ria que se formulaba lo era en base a hechos acaecidos en dicho lugar
perteneciente a la esfera de la Administracion local.

La Audiencia Provincial de Ciudad Real estimé el recurso, estimando
la excepcion de falta de jurisdiccion civil a favor de la contencioso-
administrativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En relacién con los hechos, el Tribunal destacé en primer lugar que:

“es dominante en el origen causal del dafio la circunstancia de que se
produce dentro del @mbito municipal como incidencia propia vinculada a
la actividad de la piscina publica, ya que el menor que causa el golpe a
la victima es empujada al agua por otra persona. Realidad tal, que no
puede obviarse por el hecho de no haber demandado ni al Ayuntamiento
implicado ni a los sujetos privados directamente participes de lo acaeci-
do, sin duda en claro gesto procesal de eludir la reclamacién administra-
tiva previa y el consiguiente orden contencioso-administrativo.” (FJ 2)

Sentado lo anterior, el Tribunal sefialé que:

“el enfoque de la cuestion ha de hacerse partiendo de la realidad
normativa existente, en punto a la regulacion juridica material y proce-
dimental aplicable al asunto que nos ocupa, a la fecha de interposicién
de la demanda.”

En consecuencia, el Tribunal analizé el marco juridico aplicable,
declarando lo siguiente:

“en el marco juridico vigente, tanto la Ley 29/1998, de 13 julio, de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, como la anterior Ley 30/1992,
reformada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, han asegurado, en pala-
bras de la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 16-
12-2002 (RJ 2003, 2599), la unificacion del régimen juridico de la res-
ponsabilidad de la Administracién y también la determinacién de la via
procedimental procedente, teniendo en cuenta ademds —sigue dicien-

F) Jurisdiccion penal

ORGANO: Audiencia Provincial de Ciudad Real.
Seccion Primera. Jurisdiccion civil. Recurso de apela-
cion num. 1074/2004

RESOLUCION: 29/2005

FECHA: 9 de febrero de 2004

PONENTE: lImo. Sr. Alfonso Moreno Cardoso
DEMANDADO: Compafnia aseguradora

NORMATIVA APLICABLE: Articulo 9.4 de la Ley orga-
nica del Poder Judicial, y articulo 139 y ss. de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun

DOCTRINA: Accidente de menor en una piscina
municipal. Responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Competencia de la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa (FJ 2)

do la sentencia— el articulo 9.4 de la Ley orgénica del Poder Judicial en
la redaccién que dispone la Ley organica 6/1998, de 13 de julio, que
especifica que ‘si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretension
ante este orden jurisdiccional’ contencioso-administrativo. Invocacion,
esta (ltima, no observada en el presente caso por el demandante, pero
que no por eso, aunque se ha acudido a exigir la reparacion del dafo
Unicamente a la aseguradora al amparo de los articulos 1902 y 1903
del CC, ha de impedir el efectivo cumplimiento de la Ley que se trata
de eludir, de acuerdo con lo previsto por el articulo 6.4 del CC y como
manda rechazar imperativamente el articulo 11.2 de la LOPJ.” (FJ 2)

Por tanto, segn el Tribunal:

“la solucién al supuesto de autos ha de venir mediante el ejercicio de
la accion de responsabilidad patrimonial de la Administracién conforme lo
previsto en el articulo 139y ss. de la Ley 30/1992 y ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, segtn prevé el articulo 2.e) de su Ley.” (FJ 2)

En consecuencia, el Tribunal estimé el recurso de apelacion, aco-
giendo la excepcién de falta de jurisdiccion civil en favor de la conten-
cioso-administrativa.

Audiencia Provincial de Salamanca. Usurpacion de funciones publicas e intrusismo. Prevaricacion de los funcio-

narios ptblicos. Nombramiento de secretario-interventor incumpliendo el procedimiento legalmente establecido

SUPUESTO DE HECHO
La alcaldesa del municipio de de Puente del Congosto (A.) nombré a C.
secretario accidental de la plaza de secretario interventor del
Ayuntamiento. Tras el nombramiento, éste ejercid las funciones pro-
pias del cargo. Por dichos hechos, el juzgado de lo penal correspon-
diente condend a C. como autor de un delito de usurpacién de funcio-
nes, a la pena de un afio de prision; y a A como cémplice de un delito
de usurpacion de funciones, a la pena de seis meses de prisién; absol-
viendo a C. de un delito de aceptacién de nombramiento ilegal, de un
delito de falsificacién de documento pblico y de un delito de estafa; y
a A. de un delito de prevaricacidn, de un delito de nombramiento ilegal,
de un delito de falsificacién de documento publico, de un delito de frau-
de y de un delito de estafa que venian siéndoles imputados.

Contra dicha resolucién, se interpuso un recurso de apelacion. La

ORGANO: Audiencia Provincial de Salamanca. Sala
de lo Penal. Seccion Primera. Jurisdiccion penal.
Recurso de apelacion ndm. 1/2005

RESOLUCION: 17/2005

FECHA: 25 de abril de 2004

PONENTE: IImo. Sr. José Ramo6n Gonzélez Clavijo
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 402 y 404
del Codigo penal

DOCTRINA: Usurpacién de funciones publicas e intru-
sismo. Prevaricacion de los funcionarios publicos.
Nombramiento de secretario-interventor incumplien-
do el procedimiento legalmente establecido (F) 3, 4y 7)
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Audiencia Provincial de Salamanca estimé parcialmente el recurso,
revocando en parte la impugnada y condenando a C. como autor de un
delito de usurpacién de funciones del articulo 402 del CP a la pena de
un afio de prisién e inhabilitacién especial para empleo o cargo pibli-
co en la Administracion local, provincial, autonémica, nacional o insti-
tucional, incluida la derivada de eleccién, durante el tiempo de conde-
na, y a A. como autora de un delito de prevaricacion del articulo 404 del
CP a la pena de siete afios de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico de cardcter electivo, con pérdida de los honores que lleva
consigo y sin posibilidad de obtener el mismo durante el tiempo de con-
dena.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Ministerio Fiscal y la acusacion particular solicitaban la revocacion
de la sentencia a los efectos de que se condenara a A como autora de
un delito de prevaricacion del articulo 404 del CP. En este sentido, el
Tribunal analiz6 los elementos del delito de prevaricacion. En relacion
con su bien juridico protegido, éste indicé que:

“El bien juridico protegido en el delito de prevaricacion es el correc-
to ejercicio de la funcién piblica conforme a los pardmetros constitu-
cionales. No obstante, el interés especificamente protegido es el debi-
do respecto del principio de legalidad en el ejercicio de las distintas
funciones publicas, como principio esencial al que debe someterse la
actividad piblica en un Estado social y democratico de derecho; princi-
pio que goza de un amplio refrendo constitucional [...].” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal sefial6 que:

“La tutela penal debe quedar limitada a aquellos ataques mas gra-
ves contra la funcién publica, respetando los principios de minima
intervencion y de seleccién fragmentaria de conductas en la interven-
cién juridico penal. Por ello el Cdigo penal limita el tipo a aquellas
infracciones de las normas legales administrativas llevadas a cabo en
forma dolosa, por constituir las modalidades mas graves de comporta-
miento, habiendo optado el legislador de 1995 por fijar una nitida fron-
tera del ambito sancionador que corresponde al derecho penal con
relacion a otras normas del ordenamiento juridico en la materia.

“El delito de prevaricacion requiere, pues, que la autoridad o funcio-
nario plblico, a sabiendas de su injusticia, dicte una resolucién en un
asunto administrativo, resolucién que debe ser arbitraria [...]." (FJ 3)

Seguidamente, el Tribunal enumerd los elementos del tipo, indican-
do lo siguiente:

“1°. Que se dicte una resolucién, entendiendo por tal cualquier acto
administrativo que suponga una declaracion de voluntad de contenido
decisorio, que afecte a los derechos de los ciudadanos administrados,
expresa 0 técita, escrita u oral, son eficacia ejecutiva, es decir, que
resuelva sobre el fondo [..].

“2°. La resolucion debe recaer sobre un asunto administrativo,
entendiendo por tal todas las resoluciones emitidas por funcionarios
publicos y sometidas al Derecho administrativo, siempre que afectan al
derecho de los administrados y a la colectividad en general, y que ade-
mas requieran de un procedimiento formal en el que el funcionario
decida la aplicacion del derecho acordado [...].

“3°. Cardcter arbitrario de la resolucion. La injusticia de la resolucién
ha sido interpretada por el TS de forma objetiva, en el sentido de exigir
una contradiccion de la resolucién con el ordenamiento juridico.” (FJ 3)

Con respecto al tercer elemento (injusticia de la resolucion), el
Tribunal sefialé que “Para integrar el tipo de prevaricacién no es sufi-
ciente que la resolucién esté en contradiccion con el ordenamiento juri-
dico, puesto que no basta la ilegalidad que a veces puede ser produc-
to de una interpretacion errénea, equivocada o discutible, sino que se
precisa una contradiccion clara y patente como es el caso, en el que no
existe duda”, y que “el contenido de esa injusticia o arbitrariedad:
puede radicar en la absoluta falta de competencia del funcionario o
autoridad, en la inobservancia de alguna norma esencial del procedi-
miento, en la ausencia de razonamiento, o en el propio contenido sus-
tancial de lo resuelto” (FJ 3).

Finalmente, en cuanto a los elementos del tipo, el Tribunal sefialé que:
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“4°. El Gltimo elemento, de evidente caracter subjetivo, implica que,
para cometer el delito de prevaricacion, el autor deberé ‘a sabiendas’
de su injusticia, adoptar la resolucion.” (FJ 3)

Acerca del elemento subjetivo del tipo, el Tribunal advirtié que:

“La prueba del elemento subjetivo resulta compleja y con frecuencia
obliga a recurrir a pruebas indirectas o de indicios, habiéndose negado
al cardcter doloso de la conducta cuando se solicita previo dictamen al
asesor juridico y se resuelve de conformidad, afirméndose, como
hemos visto, en caso contrario, o incluso cuando se dicta la resolucién
arbitraria sin haber utilizado los medios puestos a su alcance para com-
probar su concordancia con el ordenamiento juridico (STS de 10 de
mayo de 1993), lo que serfa una forma de dolo eventual.” (FJ 3)

A continuacidn, y entrando en el caso enjuiciado, el Tribunal consta-
t6 que:

“la acusada [...] ‘tenia la condicién de autoridad’ y dicté una resolu-
cion administrativa, la Resolucion de fecha 22 de octubre de 2001 por
la que nombrd a C. secretario accidental de la plaza de secretario inter-
ventor del Ayuntamiento de Puente del Congosto [...] que infringfa
abiertamente lo dispuesto en los articulos 10, 30 a 34 del Real decreto
1732/1994, de 29 de julio de 1994.” (FJ 4)

Por su parte, el Tribunal constaté que “mantuvo su resolucién, sin
enmendarla, sabiendo de su injusticia, y ello se deduce de los hechos
probados”, pues, segun se sefiald, “Hasta cuatro veces se le pone de
manifiesto a la alcaldesa la ilegalidad del nombramiento y, pese a ello
segufa manteniendo a C. trabajando en el Ayuntamiento” (FJ 4).

Por lo indicado, el Tribunal declaré lo siguiente:

“acreditado, [...] que [...] actud a sabiendas de la injusticia de su pro-
ceder, debe considerdrsela autora de un delito de prevaricacion del
articulo 404 del CP y, a tenor de lo previsto en este precepto en rela-
cion con los arts 61, 66.6, 72 y 42 del CP, procede imponerle la pena de
7 afios de inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico de caréc-
ter electivo, ya que el delito se ha cometido valiéndose de su condicién
de alcaldesa, quedando incluida la pérdida de todos los honores que
lleva consigo y sin posibilidad de obtener el mismo u andlogo durante
el tiempo de la condena. La pena se impone en el grado minimo pre-
visto al no concurrir circunstancia alguna y ser delincuente primaria.”
(FJ 4)

Acerca de la posible comision por A del delito de usurpacién de fun-
ciones, el Tribunal declard lo siguiente:

“Estimando el recurso del Ministerio Fiscal y de la acusacion parti-
cular y considerando a Alejandra autora de un delito de prevaricacién
para el nombramiento como secretario de C., dificilmente se sostiene
que sea coémplice del delito de usurpacion de funciones del que se
acusa a éste, pues dicha forma de participacién no es sino la consu-
macién de la prevaricacién cometida, quedando subsumida en ésta y
sin posibilidad de reproche penal auténomo. Por ello debe ser absuel-
ta del delito de usurpacién de funciones, sin necesidad de analizar los
motivos de su recurso en este sentido.” (FJ 7)

Sin embargo, el Tribunal sf considerd procedente entrar a conocer el
recurso interpuesto por C por infraccién del articulo 402 del CP.

A tal efecto, el Tribunal se refirié a los elementos del tipo, declaran-
do que:

“Esos requisitos tienen un doble cardcter: objetivo: el ejercicio de
actos propios de una autoridad o funcionario publico ya sean los atri-
buidos por una disposicién legal o reglamentaria, 0 aquellos que estén
en el contexto de las atribuciones cuyo carécter oficial se atribuye el
sujeto activo del delito, y subjetivo: la asuncion por el agente de esa
funcion pblica ya sea manifestandolo oralmente o dandolo a conocer
por actos con capacidad bastante para engafiar a una persona o a una
colectividad, con conocimiento por el agente de la antijuridicidad de su
conducta y voluntad de realizar su irregular actuacion, todo ello en el
marco de un caracteristico delito de simple actividad que con ella sola
se lesionan intereses sociales colectivos y que por ello no precisa para
consumarse de otros resultados lesivos.” (FJ 7)

Observando la conducta del acusado, en cuanto al elemento objeti-
vo, el Tribunal consideré que:
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“Es evidente que el acusado realiz6 actos propios del secretario del
ayuntamiento y entre ellos.” (FJ 7)

Por su parte, en cuanto el elemento subjetivo, el Tribunal declard
que:

“dificilmente puede creerse que no sabia que no debia realizar tales
actos, desde el momento en que, segln consta, ejercié de forma efec-
tiva funciones de secretario y necesariamente tuvo que tener acceso a
los frecuentes requerimientos que se hacian a la alcaldesa y por el con-
tenido de los documentos unidos a las actuaciones.” (FJ 7)

Finalmente, el Tribunal declaré que:

“Puede existir una cierta incoherencia en la sentencia, reconocida
por el Ministerio Fiscal y por esta Audiencia, pero precisamente la inco-
herencia estéd en haber absuelto a Alejandra del delito de prevaricacion
y no en la condena de C., plenamente justificada por las razones
expuestas en la sentencia de instancia y que hacemos nuestras.” (FJ 7)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal estimd parcialmente los recur-
sos interpuestos por el Ministerio Fiscal y la acusacién particular, asi
como por la representacion procesal de A, en los términos indicados en
el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el delito de prevaricacion, ver las siguientes sentencias: STS de
23 de noviembre de 1993 (Aranzadi 1993/8714); STS de 21 de febrero
de 1994 (Aranzadi 1994/1552); STS de 24 de junio de 1994 (Aranzadi
1994/5031) y STS de 14 de julio de 1995 (Aranzadi 1995/5435) ; SAP
de Salamanca de 12 de abril de 2002 (Aranzadi 2002/165303); STS de
27 de enero de 1998 (Aranzadi 1998/98); STS de 23 de abril de 1997

(Aranzadi 1997/3263); STS de 23 de mayo de 1998 (Aranzadi
1998/4256); STS de 4 de diciembre de 1998 (Aranzadi 1998/9225) y
STS de 23 de octubre de 2000 (Aranzadi 2000/9963); STS de 24 de
junio de 1994 (Aranzadi 1994/5031); STS de 17 de febrero de 1995
(Aranzadi 1995/1186); STS de 31 de marzo de 1994 (Aranzadi
1994/2680); STS de 3 de diciembre de 1993 (Aranzadi 1993/9238); STS
de 21 de mayo de 1993 (Aranzadi 1993/4224); STS de 27 de mayo de
1994 (Aranzadi 1994/9345); STS de 25 de mayo de 2004 (Aranzadi
2004, 3796); STS de 25 de mayo de 2004 (Aranzadi 2004/3796); STS
de 31 de marzo de 2004 (Aranzadi 2004/2815); SAP de Salamanca de
10 de mayo de 1993 (Aranzadi 1993/3772); SAP de Salamanca de 20
de abril de 1995 (Aranzadi 1995/3898); SAP de Salamanca de 2 de
noviembre de 1995 (Aranzadi 1995/8012); SAP de Salamanca de 1 de
abril de 1996); SAP de Salamanca de 23 de abril de 1997; SAP de
Salamanca de 2 de julio de 1997); SAP de Salamanca de 3 de febrero
de 1998; SAP de Salamanca de 18 de mayo de 1999 (Aranzadi
1999/3823); SAP de Salamanca de 19 de octubre de 2000); SAP de
Salamanca de 12 de febrero de 2001 (Aranzadi 2001/1237); SAP de Sa-
lamanca de 17 de mayo de 2002 (Aranzadi 2002/6387); SAP de
Salamanca de 5 de marzo de 2003 (Aranzadi 2003/2814) STS de 4 de
diciembre de 2003 (Aranzadi 2004/1781); STS nim. 766/1999, de 18
de mayo (Aranzadi 1999/3823).

Sobre el delito de usurpacién de funciones, ver las siguientes
sentencias: sentencias de 29 de octubre de 1992 (Aranzadi
1992/8604); STS de 20 de julio de 1993 (Aranzadi 1993/6417); STS
de 20 de julio de 1994 (Aranzadi 1994/6621); STS de 13 de febrero
y 24 de octubre de 1996 (Aranzadi 1996/7840).

Audiencia Provincial de Baleares. Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. Delito de des-

obediencia

SUPUESTO DE HECHO

Una mercantil solicité licencia municipal de obra para proceder al relle-
no de tierras en una cantera hasta igualar niveles con los terrenos con-
tiguos. Tras la obtencion del permiso, y sin realizar ninguna obra previa
de acondicionamiento del fondo y las paredes laterales de la cantera,
dicha empresa comenz6 en 1993 su actividad de llenado de la misma
mediante sucesivos vertidos incontrolados de los residuos procedentes
de la gestion de servicios realizados por la propia empresa, consisten-
tes en la limpieza y vaciado de pozos negros y fosas sépticas, vaciado
de sentinas de barcos y recogida y eliminacién de residuos proceden-
tes de obras de construccién y demolicién de edificaciones, realizados
directamente sobre el terreno sin ningln tipo de seleccion previa, lle-
gando a elevar el nivel del terreno rellenado en una altura de tres
metros sobre el primitivo nivel natural de la parcela. Dicha actividad
ces6 en 2002, cuando los agentes del Servicio de Proteccion de la
Naturaleza (SEPRONA) de la Guardia Civil procedieron a ejecutar la
orden de precinto de los terrenos adoptada por el juez instructor de la
correspondiente causa penal.

Por otra parte, los aceites minerales recogidos por la empresa fueron
parcialmente almacenados en dos grandes depésitos colocados a tal fin
en los terrenos de la mencionada cantera. La empresa en cuestién tam-
bién tenfa autorizacién de la Direccién General de Residuos de la
Conselleria de Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares para efectuar la recogida de aceites minerales usados, asf
como el traslado al correspondiente gestor autorizado. Sin embargo,
dicho permiso le fue retirado, abriéndose expediente por parte de dicha
Direccidn General al no justificar adecuadamente la licenciataria que los
aceites minerales retirados eran entregados al gestor autorizado, notifi-
cando finalmente la citada Consejeria a la entidad que dicha autorizacién
habfa caducado al afio de su otorgamiento, el 15 de febrero de 2002.

Como consecuencia de los vertidos mencionados el Consell Insular
de Mallorca incod un expediente disciplinario contra la mercantil,

ORGANO: Audiencia Provincial de Baleares. Sala de
lo Penal. Seccién Primera. Jurisdiccion penal.
Procedimiento abreviado ndm. 14/2004
RESOLUCION: 49/2005

FECHA: 21 de abril de 2005

PONENTE: IImo. Sr. Julio Alvarez Merino
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 50, 328, 556
y 634 del Cédigo penal

DOCTRINA: Delito contra los recursos naturales y el
medio ambiente. Delito de desobediencia (F) 1,2y 3)

decretando dicha Administracion insular en 1996. El incumplimiento de
dicha orden dio lugar al acuerdo plenario de la misma institucién en
1998, de ejecucidn subsidiaria de los anteriores acuerdos por incum-
plimiento voluntario de los mismos por parte de su destinatario. En
todos los casos los responsables de la empresa fueron advertidos de
que en caso de inobservancia de las 6rdenes dictadas se pasaria el
tanto de culpa a los tribunales ordinarios.

Por los hechos mencionados, el administrador de la mercantil (P) fue
condenado como autor de un delito de desobediencia a la autoridad,
con la circunstancia agravante de reincidencia, a las penas diez meses
de prisién y suspensién de empleo o cargo publico durante el tiempo de
la condena; y en concepto de autor de un delito contra los recursos
naturales y el medio ambiente a las penas de multa de veinte meses
con cuota diaria de 60 euros, con privacién de libertad en caso de
impago, y arresto de veinte fines de semana; asi como al pago de la
mitad de las costas procesales, incluidas las de la acusacion particular.
Asimismo, A fue condenado en concepto de autor de un delito de des-
obediencia a la autoridad, a las penas siete meses de prisién y sus-
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pension de empleo o cargo piblico durante el tiempo de la condena; y
en concepto de autor de un delito contra los recursos naturales vy el
medio ambiente a las penas de multa de veinte meses con cuota dia-
ria de 60 euros, con privacion de libertad en caso de impago, y arresto
de veinte fines de semana; asf como al pago de la mitad de las costas
procesales, incluidas las de la acusacion particular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En primer lugar, el Tribunal analiz la imputacién formulada por la comi-
sién de un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. En
relacién con dicho delito, el Tribunal recordd que:

“tipifica una conducta precisa cual es el establecimiento de vertede-
ros de desechos o residuos de naturaleza toxica o peligrosa, y cuyo resul-
tado puede perjudicar gravemente el equilibrio del sistema natural o la
salud, y tal caracter de toxicidad o peligrosidad no viene determinado por
la inclusién en ninguna ley o disposicién administrativa o reglamentaria,
sino por la propia naturaleza y composicién de los residuos que presen-
tan esas caracteristicas, acreditadas pericialmente”. (FJ 1)

A continuacion, el Tribunal sefialé que:

“exige dos elementos constitutivos: por una parte, el establecimien-
to de depdsitos o vertederos de desechos o residuos sélidos o liquidos
que sean toxicos o peligrosos; y por otra, que dichos depdsitos o ver-
tederos establecidos puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales o la salud de las personas, lo que califica al delito
como de peligro concreto.” (FJ 1)

Por otro lado, en cuanto a la modalidad del delito a aplicar, el
Tribunal declaré lo siguiente:

“el vigente Cédigo penal, en relacion con los depdsitos o vertidos,
contiene una figura basica de mayor entidad y reproche delictivo en el
citado articulo 325, pero paralelamente y de forma alternativa, como
una modalidad mé&s levemente penada, se tipifica en el articulo 328 la
modalidad especifica de depésitos o vertederos de desecho o residuos
sélidos o liquidos que sean téxicos o peligrosos para el equilibrio de los
sistemas naturales o la salud de las personas. Y si bien este ltimo pre-
cepto devalla de forma notable la respuesta punitiva ante conductas
que incuestionablemente son tan agresivas para el medio ambiente
como las que se describen en las figuras basicas, ajustandonos al prin-
cipio de especialidad y al contenido del hecho probado no hay duda de
que entre las dos alternativas tipicas debemos inclinarnos por la mas
favorable para los imputados, contenida en el Gltimo de los dos citados
preceptos.” (FJ 1)

En cuanto a los hechos, el Tribunal sefialé que “existe una abundan-
te prueba de cargo, esencialmente la dimanante de las opiniones de los
diversos peritos que han intervenido en la causa”, destacando en el
orden documental un informe con proyecto de rehabilitacién de la can-
tera y siguientes los resultados de las analiticas de las muestras extrai-
das y la exposicién de los riesgos que tales resultados comportan para
el medio ambiente y para la salud de las personas, un informe del
SEPRONA y un informe del Servicio de Valoracion Toxicolégica y Medio
Ambiente del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, en
el que se exponian los riesgos que para el suelo, para las aguas subte-
rrdneas y para las personas derivan de las concentraciones de metales
y agentes bacteriol6gicos contaminantes hallados en los pozos cerca-
nos a la cantera. En cuanto a los testigos, el Tribunal declaré que:

“las declaraciones de los diversos testigos que han depuesto durante el
plenario es igualmente proclive a la culpabilidad de los acusados.” (FJ 2)

Lo anterior llevé al Tribunal a la siguiente conclusion:

“los acusados desplegaron su actividad de vertidos industriales de
los materiales antes mencionados a través de la sociedad que habfan
creado, depositandolos en los citados terrenos de su propiedad y des-
preocupandose de adoptar las medidas previas de impermeabilizacion
de la cantera a fin de que dichos vertidos no se filtrasen al subsuelo y
a las aguas subterraneas de aquel paraje, originando la polucién de los
elementos naturales del mismo, causando dafios a los recursos natu-
rales y provocando molestias a los habitantes de viviendas cercanas; y
ello con independencia de que efectivamente existan otras actividades
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contaminantes, si bien en menor medida, ubicadas en la misma zona
geogréfica, lo que en cualquier caso no enerva la responsabilidad de
los imputados.” (FJ 3)

A continuacion, el Tribunal indic6 que “Los vertidos efectuados por los
acusados lo fueron contraviniendo ademas las érdenes dictadas por la
Administracién competente”, sefialando que “Esta conducta constituye
un delito de desobediencia del articulo 556 del Cédigo penal, pues los
acusados, en su calidad de Gnicos socios y de administradores [...] han
inobservado de manera permanente los requerimientos administrativos
recibidos en orden a la paralizacion de la actividad de vertidos” (FJ 3).

En consecuencia, el Tribunal procedié a analizar los elementos del
delito de desobediencia, indicando que:

“tres son los requisitos del delito de desobediencia del meritado el
articulo 556 del Cédigo penal, segin conocida doctrina jurisprudencial:
En primer lugar un mandato expreso y terminante emanado de autori-
dad o agente de la misma dentro de su competencia; en segundo lugar,
que la orden o mandato haya sido notificado a la persona que tenga
obligacién de cumplirlo; y por dltimo, incumplimiento grave y trascen-
dente de la orden recibida”. (FJ 3)

A continuacion, en cuanto a la desobediencia, el Tribunal valor6 si
los hechos debfan tipificarse como delito o como falta. Al respecto, el
Tribunal indic6 que:

“el primer criterio para solventar la distincién entre el delito y la falta
de desobediencia a la autoridad o a sus agentes depende de la grave-
dad de la conducta, tal y como se deduce de la lectura de los propios
articulos 556 y 634 del Cédigo penal [...].” (FJ 3)

Dicho esto, el Tribunal advirtié que:

“resolver si una determinada situacion es atribuible al delito 0 a la
falta es un problema valorativo que no sélo ha de considerar la actitud
méas o menos hostil del sujeto activo, el empleo de mayor 0 menor vio-
lencia para perpetrar su conducta desobediente, sino que esencialmente
ha de tener en cuenta la mayor o menor intensidad del ataque y conse-
cuente lesién del bien juridico cuya proteccién comparten tanto una
como otra forma delictiva. Es asi porque el delito y la falta de desobe-
diencia se inscriben dentro de una categoria especial de delitos que tie-
nen en comin la proteccién de bienes juridicos, proteccion que aparece
como necesaria para que el Estado social y democrético de derecho, en
el ejercicio de sus funciones de control, pueda garantizar la proteccién de
los demas bienes juridicos, especialmente los que son bésicos para la
seguridad de las personas, como la vida, la libertad y la salud.” (FJ 3)

Por tanto, segun el Tribunal:

“no se trata de proteger pura y simplemente un valor absoluto y
metajuridico como el principio de autoridad, sino un bien juridico de
control que estd al servicio de otros bienes juridicos basicos como los
sefialados anteriormente.” (FJ 3)

Finalmente, el Tribunal indicé que:

“Al criterio material sefialado [...] la jurisprudencia del Tribunal
Supremo [...] afiade, como indicativas de la gravedad, la trascendencia
del incumplimiento, su persistencia, la actitud o modo de proceder del
acusado y, en general, las circunstancias y accidentes del lugar, modo,
tiempo o intencionalidad del agente.” (FJ 3)

En virtud de lo indicado, el Tribunal consider6 que:

“en este caso concreto el bien juridico que se pretendia bardar es
doble, pues recae sobre la proteccion de los recursos naturales y sobre
la salud de las personas que residen en las inmediaciones del DIREC-
CIONO002, la importancia de los cuales determina que deba optarse ad
limine por la figura punitiva del delito.” (FJ 3)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal condend a Py A como culpables
de los delitos que se les imputaban, en los términos que se indican en
el apartado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el delito de desobediencia, ver las siguientes sentencias: STS de
5 de julio de 1989 (Aranzadi 1989/6089); STS de 17 de febrero de 1992
(Aranzadi 1992/1191); STS de 18 de enero de 1988 (Aranzdi 1988/298).
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Audiencia Provincial de Orense. Negociaciones prohibidas a los funcionarios ptblicos. Falsedad de documento

SUPUESTO DE HECHO

El alcalde del Ayuntamiento de Montederramo (R) abond a su esposa
diversas cantidades en concepto de comidas concertadas por el
Concello. Por su parte, éste contraté a un concejal para formar parte de
las brigadas antiincendios del ayuntamiento, y a su esposa para que
estuviera al frente de la emisora municipal, y asimismo puso a disposi-
cion el vehiculo todo terreno de su propiedad, circunstancia que deter-
min6 que se le realizaran unos pagos por la cantidad de 1.031.460 ptas.
También y como parte de las operaciones antiincendios el propio
Alcalde contraté a su esposa para que estuviera al frente de la emiso-
ra municipal.

En 1993 y a instancias del Ayuntamiento, P, arquitecto técnico, ela-
boré una memoria valorada sobre actuaciones a llevar a cabo en el
margen de un rio que pasaba por la localidad. El importe de dicha obra
ascendfa, segln la memoria correspondiente, a la suma de 6.315.323
ptas. Sin embargo, la Unica actuacién que se llevé a cabo fue la des-
arrollada por parte del contratista de obras P. A pesar de ello, el alcal-
de, a sabiendas de que no se habfa realizado ninguna obra derivada de
la memoria mencionada, elabor6 una certificacién de obra en relacion
con la anterior memoria, atribuyendo su contenido al propio Sr. P
mediante la confeccién de una firma que no se correspondia con la de
su autor. Dicha certificacion sefialaba que se habia realizado la totali-
dad de las obras recogidas en la memoria, teniendo un coste de
7.926.213 ptas., mientras que exclusivamente se realizaron obras por
valor de 1.614.324 ptas.

Por los hechos expuestos la Audiencia Provincial de Orense condend
a R como autor responsable de un delito de falsedad documental, y sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de las responsabilidad
criminal, a la pena de dos afios de prisién, multa de cuatro meses a
razén de 12 euros dia y a la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por el plazo de un afio y seis meses; imponién-
dole, asimismo, el pago de 1/16 de las costas del proceso, y absol-
viéndole del resto de las pretensiones punitivas contra él dirigidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal analiz en primer lugar si los hechos cometidos eran cons-
titutivos de un delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios
publicos (articulo 439 del CP). En relacién con dicho delito, el Tribunal
lo compard con su regulacién en el Cédigo penal anterior, sefialando lo
siguiente:

“El delito contemplado en el articulo 401 del Cédigo penal de 1973
se encontraba enmarcado dentro de los fraudes y exacciones ilegales
mientras que el actual articulo 439 se encuentra dentro del capitulo
dedicado a las negociaciones prohibidas a los funcionarios ptblicos; el
articulo 401 del anterior Cédigo penal integraba un delito de resultado
y su objeto no era sino el beneficio econémico obtenido sobre el que se
imponia la pena, por el contrario el articulo 439 actual ofrece una con-
ducta tipica de mera actividad; [...] en el vigente articulo 439, la accidn
se refiere a la autoridad o funcionario publico [...] que debiendo infor-
mar por razon de su cargo [...] se aproveche de tal circunstancia para
forzar o facilitar [...]", pudiendo observarse que se ha producido una
reduccidn del tipo operada en el vigente Cddigo, pues si en el articulo
401, la expresion ‘se interesase’ supone una expresion mas amplia y
genérica de la idea de instrumentalizacion del cargo como medio para
obtener la participacion, siendo méas difusa la idea de obtencién de
beneficio o ventaja.” (FJ 1)

En cuanto a los elementos integrantes del tipo previsto por el arti-
culo 439 del CP., el Tribunal indic6 que “partiendo del origen comin de
tratarse el sujeto activo de autoridad o funcionario”, éstos eran los
siguientes:

“a) Que dicha autoridad o funcionario deba informar en cualquier
clase de asuntos por razon de su cargo, debiéndose notar que el térmi-
no «informar» es mas preciso y concreto que el de ‘interesarse’; b) Que
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ORGANO: Audiencia Provincial de Orense. Sala de
lo Penal. Seccion Segunda. Jurisdiccion penal.
Procedimiento abreviado ndm. 9/2004
RESOLUCION: 2/2005

FECHA: 28 de febrero de 2004

PONENTE: lImo. Sr. Fernando Alafién Olmedo
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 390.1.2 y
439 del Codigo penal

DOCTRINA: Negociaciones prohibidas a los funcio-
narios publicos. Falsedad de documento (FJ 1y 2)

con una clara puesta a disposicion de sus intereses particulares de las
ventajas que le concede su condicién publica, aproveche tal circuns-
tancia para '[...] forzar o facilitar cualquier forma de participacion [...]',
lo que pone de manifiesto una clara instrumentalizacién del cargo
publico, de suerte que debe existir un claro prevalimiento de su condi-
cioén publica para en asunto piblico en el que deba informar, obtenga
un interés particular.” (FJ 1)

Centrandose en el caso enjuiciado, el Tribunal llegd a la siguiente
conclusion:

“los acusados en modo alguno tenfan la funcién de informar como
técnicos para la contratacion que habria de llevarse a cabo, [...] antes
al contrario, el propio alcalde era quien de forma directa llevaba a cabo
la contratacion de suerte que no concurren en el mismo, ni en los res-
tantes miembros del consistorio imputados los requisitos exigidos por
la figura del delito y si bien, [...], puede resultar extrafio que se sancio-
nen por este delito a quienes han de informar y no quienes han de
resolver, conforme a la diccion de la Ley y el principio de legalidad, es
imposible aplicar el tipo penal a conductas andlogas, incluso aunque
pudiera estimarse como mas merecedores de dicha condena, lo que
determina la procedencia del pronunciamiento absolutorio por este
tipo.” (FJ 1)

Sin embargo, el Tribunal consideré que los hechos eran constitutivos
de un delito de falsedad en documento (articulo 390.1 y 2 del Cédigo
penal), al concurrir los requisitos que dicha figura exige:

“a) un elemento objetivo o material, cual es la mutacion o alteracion
de la verdad ideolégica o material por alguno de los procedimientos o
formas enumerados en el articulo 390 del CP; b) que la mutatio verita-
tis recaiga sobre extremos esenciales del documento, con especial
antijuridicidad material y entidad suficiente para incidir negativamente
sobre el tréfico juridico con virtualidad para trastocar los efectos nor-
males de las relaciones juridicas, de tal modo que, contrariamente,
cuando la inveracidad afecta tan s6lo a aspectos inocuos o intrascen-
dentes, la irregular conducta queda fuera de la esfera de la Ley penal;
c) el elemento del dolo falsario, entendiendo por tal la conciencia y la
voluntad de cambiar la realidad, convirtiendo en aparentemente veraz
lo que no lo es, como elemento subjetivo del injusto que hace patente
la maliciosa intencién de lograr una ilegal finalidad, y d) en el caso del
articulo 390 la condicién de funcionario ptblico del agente.” (FJ 2)

Al respecto, el Tribunal analiz6 en primer lugar qué debfa entenderse
por “documento”, indicando que, segtn el Tribunal Supremo, “documen-
to a efectos penales es el resultado de combinar un soporte material y
datos, hechos o narraciones con las siguientes caracteristicas, que ha de
estar plasmado en un soporte indeleble, que tenga procedencia huma-
na, que el contenido sea comprensible de acuerdo a los usos sociales,
es decir, significativa en si misma, que entre en el trafico juridico y por
Gltimo que sea original, es decir, que no sea copia o fotocopia”. (FJ 2)

Dicho esto, el Tribunal afiadi6 que el documento en cuestion “Ha de
atribuirse a la certificacion la condicién de documento oficial en cuan-
to forma parte de un expediente de obras”.
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A continuacion, el Tribunal sefialé que “Esta situacion, a juicio de la
Sala, no entrafia la existencia de un delito del articulo 390.4, como sos-
tiene la acusacién particular pues tal posibilidad supone la existencia
de un documento legitimo y asf es menester indicar que cabe distinguir
dos tipos de falsedades, la material, que consiste en la alteracion o
creacion, total o parcial, de un documento, atentandose a la genuidad
o legitimidad de ese documento, y la ideolégica que consiste en la ase-
veracion de lo que no es veridico, aunque el documento sea legitimo,
lo que supone, en este caso, la procedencia de excluir cualquier tipo de
falsedad ideoldégica pues no estamos sino ante la creacion de un docu-
mento ex novo con un contenido absolutamente mendaz”, y que “la
confeccion completa de un documento mendaz que induzca a error
sobre su autenticidad e incorpore toda una secuencia simulada e inve-
raz de afirmaciones con trascendencia juridica, a modo de completa
simulacién del documento, que no tiene ni puede tener sustrato alguno
en la realidad, elaborado con dolo falsario, debe ser considerado como
integrante de la falsedad que se disciplina en el articulo 390.1.2 del
Cédigo penal de 1995, de tal modo que cabe excluir la posibilidad de
apreciar la modalidad de la falsedad del articulo 390.4 tal y como soli-
cit6 la acusacion particular” (FJ 2).

Por otra parte, el Tribunal advirtié que “Tampoco es susceptible de
ser considerada la accion tipica como falsedad de un certificado por
cuanto, [...], el delito de libramiento de certificacién falsa que se des-
cribe y castiga en el articulo 398 del Cddigo penal, si bien tiene una
amplitud mucho mayor, al no especificarse qué certificacién cuya false-
dad es la prevista, que el que se describia en el articulo 312 del Cédigo
penal de 1973, que castigaba la certificacion falsa de ‘méritos o servi-
cios, de buena conducta, de pobreza o de otras circunstancias analo-
gas’, hay que entender que se sanciona toda certificacién falsa que
libre una autoridad o funcionario pdblico, pero evidentemente en asun-
to propio de la actuacion del funcionario o autoridad y entendido como
instrumento documental para la constancia, por quien lo libra, de la rea-
lidad de su propio contenido, de suerte que no le alcanzard la aplicacion
del principio de especialidad que parecen pretender las defensas, al
tratarse la certificacion de la obra de asunto completamente ajeno al
ejercicio de la actividad administrativa de los acusados” (FJ 2).

Centrandose en el caso enjuiciado, el Tribunal advirtié que “se ha
producido una alteracién material del contenido de un documento, no
de un certificado, mediante su absoluta simulacién y alteracion de la
verdad material existente”, y que “la alteracion y simulacién documen-
tal tiene una especial trascendencia en el dmbito de la actividad admi-
nistrativa, pues el documento al que se contrae la causa fue habil para
la obtencién de la correspondiente subvencion [...]" (FJ 2).

Por lo expuesto, el Tribunal condend a R como autor responsable de
un delito de falsedad documental, en los términos indicados en el apar-
tado anterior.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre el delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos,
ver las siguientes sentencias: STS de 26 de diciembre de 1996
(Aranzadi 1996/9784); STS de 28 de diciembre de 1999 (Aranzadi
1999/9703); STS de 16 de mayo de 2001 (Aranzadi 2001/5512); STS de
22 de octubre de 2001 (Aranzadi 2001/9382); STS de 13 de noviembre
de 2002 (Aranzadi 2002/10085); STS de 17 de octubre de 2000
(Aranzadi 2000/8782); STS de 27 de noviembre de 2000 (Aranzadi
2000/9749); STS de 5 de febrero de 2001 (Aranzadi 2001/270) y STS de
22 de octubre de 2001.

Sobre el delito de falsedad, ver las siguientes sentencias: STS de 27
de enero de 1993 (Aranzadi 1993/195); STS de 6 de octubre de 1993
(Aranzadi 1993/7289); STS de 15 de enero de 1994 (Aranzadi 1994/15);
STS de 4 de julio de 1994; STS de 8 de noviembre de 1995; STS de 3
de abril de 1996 (Aranzadi 1996/2871); STS de 8 de junio de 1998
(Aranzadi 1998/5155); STS de 5 de julio de 2004 (Aranzadi 2004/4446),
STS de 11 de marzo de 2004 (Aranzadi 2004/2806); STS de 11 de julio
de 2002 (Aranzadi 2002/7651); STS de 19 de abril de 2001 (Aranzadi
2001, 2991).
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Sobre el concepto penal de documento: STS de 28 de mayo de 2001
(Aranzadi 2001/7055).

191






PRESESTAT IO

ESTLINCS

I::ll I:Ill:‘ fall HH |'||h|7|||r|-|'||'.-|| rII' =|I'| 1T III el HITH™™ I- ]} |I|I'|'

by v Kincon

La mitomonwia kocal en ba reciente jurisprudencia comstilucional ¥ ded Tnbunal Sapremo

B froose® Caonsdines Rlivas
La wivicigla |.llll1tl'|‘;iIEi b Fuiskarli: Jn msdels a conlracosrieiied

Javier Buvon Cuadeado

Sombras whre s encargos directos de gesiian a b socicdsdes mercandiles |ocales [ordnica de |a
Senlencla del TICE de 13 de actubie de 2005, Assivdo C-358001, Pai lli'|||r Heiven GabH)

Extefamn Anrnary Larmoeiia

La oreaciin de municipios en Forfegak |2 mreones de on recente velo del presidenie de b Bepdldica,
La 1 e LA la e la elimeneiin de los misnb ;||i|". [rrd A s i dle wna antonemia electiva v
para la adecwada prestacion de fos servicios priblices locales

b il e CYRsim

Las enfidades bocales en la begislacidm luristica

Fegtrae Lanim Aedadirmss Faligres

La Aelmsinisiradidin como empresarto, hos asped foss laa Hl-||II|II'|.I|Ii|I|'|.ﬂ'I| lalisiral e la Adlmirsiracitn e la
conbralacian de obras v semicios y Lo contralacian laboral de tmbajadvres exlranjeros

Lot AL AV Lo

Las recmenles relormes o Ly legsdackin |l % s aphcaciim a las colriscluras sl menisdcalivas y e

funcionamicmlo de las gramdes ciodades la gestidn del cambio organieativo en o Ayuntamiento de fMadrid

ik Koy

Las conlas dhe prbsumieascsding clememtos subpelivoes v -'|||i| Irwues, Especial reloremcin of Deonehe legwsdalnmg
12005, de b de julio, por el gque se apnecha of Texto refindido de la Loy de urbanismo de Catalsha

Pl Fadi i Ciscas firely

La reaecdin frenfe a lps vies de et

Clanguinifr [ aqiee -Misio v freens

CHROMICA IE JURISPFRUDERNCTA

A JerisiSconen Copsdi§ogn sl
B Trituwmnal Euroges de Derechos Humanos
1 Triliiined e Tusbicia de s Convursdadis E||r||||..'.|.h.

¥ Jurisdicoidn conlencioso-atmings rativa

Fi ipiselicohisn chl
Fi Jurisdiccidn pemad

Phrrmeney Sising Tomes




	QDL9.pdf
	QDL9.pdf
	001-004 sumario 
	005-015 Estudios
	016-032 Estudios
	033-047 Estudios
	048-071 Estudios
	072-086 Estudios
	087-107 Estudios
	108-119 Estudios
	120-130 Estudios
	131-137 Estudios
	138-192 Cronicas Jurisp



