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PRESENTACION

L

Este nimero del QDL se inicia con el trabajo de Joaquin Tornos Mas, catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Barcelona, sobre “Prestaciones patrimoniales publicas y
tarifas privadas en la prestacién de servicios publicos locales”. El articulo analiza la intervencién
administrativa sobre los precios de los servicios y la potestad tributaria y potestad tarifaria, pres-
tando especial atencion a la doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995. El
autor sostiene la posibilidad de establecer tarifas en la prestacion de los servicios publicos loca-
les (ante las dudas que resultan del articulo 2.2 de la Ley general tributaria) y de optar, por tanto,
por un régimen tarifario o tributario.

Enric Fossas, profesor titular de Derecho Constitucional (UAB) y letrado del Tribunal Cons-
titucional, publica “El conflicto en defensa de la autonomia local”, un articulo en el que analiza
este concreto proceso constitucional creado por el legislador, como argumenta el autor, para
conciliar distintos objetivos: permitir el acceso de los entes locales al Tribunal Constitucional
para proteger su autonomia, crear un proceso de impugnacion de leyes que no se confundiera
con los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad previstos en la Constituciony en
la LOTC, y evitar su uso masivo por parte de los legitimados (entre ellos, mas de ocho mil muni-
cipios) que contribuyera a agudizar el colapso del Tribunal. Después de realizar un agudo exa-
men del proceso, concluye con la afirmacion —una llamada mas al interés de la lectura del articu-
lo-, que la creaciéon de un proceso especifico de defensa de la autonomia local frente al
legislador no necesariamente garantiza una mayor proteccion de aquélla, que quizas pueda ser
asegurada mas eficazmente mediante otros instrumentos juridicos y politicos.

Juli Ponce Solé, profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona,
publica “Algunas consideraciones juridicas sobre los caminos de uso publico y titularidad muni-
cipal”, un certero trabajo sobre un tema que preocupa en mucha mayor medida a los responsa-
bles de la gestion publica local que a la doctrina. Como afirma el autor, existe un renovado inte-
rés por los caminos de uso publico consecuencia de los cambios sociales y econémicos en
marcha: la ciudad “difusa”, la sensibilidad medioambiental y las nuevas formas de actividad turis-
tica. En el desarrollo del trabajo se afrontan, entre otras cuestiones relativas al uso publico de
los caminos, la posibilidad de ius in re aliena; la adquisicion del derecho real de paso; la defen-
sa de la posesion publica del camino, en especial, la recuperacién de oficio y los medios para
acreditar la posesion publica. Finaliza el articulo con las conexiones de la materia con la orde-
nacion del territorio y el planeamiento y la gestion urbanistica.

Eduard Paricio Rallo, magistrado, retoma la cuestién de la responsabilidad patrimonial que ya
afronté en el QDL, 12 (entonces por dafios sufridos en la via pablica). En esta ocasién (“Respon-
sabilidad patrimonial 11”), examina la responsabilidad patrimonial del contratista, de la Adminis-
tracion en las relaciones de sujecién especial y la posicién de las compaiiias de seguros. Ademas
analiza los problemas derivados del plazo para ejercer la accion de responsabilidad; la cuantifi-
cacion del dafno y el tema de los intereses y actualizacion. Un nuevo ejercicio de reflexion rigu-
roso sobre la realidad de la institucion examinada desde la perspectiva de la posicién de la juris-
diccién contenciosa administrativa.

Francisco José Sospedra Navas, magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, publica dos trabajos sobre funcién publica. El prime-
ro, “El acceso, promocién y movilidad en la funcién publica local”, y el segundo, “El régimen juri-
dico del personal laboral en la Administracion local”. A su vez, Antonio Serrano Pascual, secre-
tario general de la Diputaciéon Provincial de Huesca, publica “El estatuto bdsico del empleado
publico y las entidades locales: valoracion critica”. En su conjunto, estos trabajos nos ofrecen
una perspectiva de notable interés del régimen del personal al servicio de las entidades locales.

Casimiro Lépez Garcia, interventor-tesorero de Administracion local y

letrado del Ayuntamiento de Torrelavega, es autor del trabajo “Nuevo sistema de atribuciony
defensa competencial de las entidades locales”.

El dltimo articulo lo firma la prestigiosa pluma de José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat,
magistrado del Tribunal Supremo, quien, en “Los derechos fundamentales en el &ambito local”,
hace un analisis sobre la responsabilidad de los gobiernos locales en la proteccién y promocién
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de los derechos humanos; la ampliacion del catalogo de derechos protegibles en el ambito
local, y la respuesta jurisdiccional a las violaciones de derechos fundamentales imputables a los
poderes locales.

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

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



ESTUDIOS

L

Prestaciones patrimoniales publicas y tarifas privadas
en la prestacion de servicios publicos locales

Joaquin Tornos Mas 1. La intervencion administrativa sobre los precios de los servicios.
Catedratico de Derecho Administrativo 2. Potestad tributaria y potestad tarifaria.
de la Universidad de Barcelona 2.1. Los origenes. 2.2. Posicién acual de la docrina y la jurisrudencia. 2.3. Un

supuesto especial. El cobro de las tasas por el concesionario.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995.

3.1. La nota de la coactividad. 3.2. El alcance de la reserva legal.

4. El articulo 2.2 de la Ley general tributaria.

5. Las tarifas de los servicios plblicos locales. Supervivencia de la figura.
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EsTtupiOs

1. La intervencion administrativa sobre los precios de
los servicios

En el ambito de la Administracion local se ha venido
admitiendo con cardcter general que la prestacion de
los servicios publicos locales se puede financiar
mediante el recurso al cobro de tasas o tarifas, lo que
supone que en un caso la Administracion local recu-
rre al ejercicio de su potestad tributariay en el otro al
ejercicio de su potestad tarifaria. Esta distinciéon ha
estado presente en el debate doctrinal y jurispruden-
cial de los dltimos afos.'

De forma resumida podemos sefialar que la distin-
cion se basa en los siguientes criterios:

a) Potestad tributaria. Potestad atribuida al poder
publico para exigir de forma coactiva el pago de deter-
minados servicios. El servicio se presta por un ente
publicoy el precio se ingresa en el presupuesto publi-
co. El ejercicio de esta potestad se concreta en la exi-
gencia de tasas o precios publicos. Las tasas deben
establecerse en la correspondiente ordenanza fiscal.

b) Potestad tarifaria. Potestad reconocida a la Admi-
nistracion titular de un servicio publico para fijar el pre-
cio de la prestacion de este servicio cuando el mismo
se presta por una entidad de Derecho privado de capi-
tal publico o por un concesionario. El precio no se
ingresa en un presupuesto publico, sino en la cuenta
de explotacion del ente que presta el servicio.?

Esta distincion conceptual entre tasa y tarifa’ ha
sido objeto de un replanteamiento conceptual a par-
tir de la sentencia 185/1995 del Tribunal Constitu-
cional, en la que el concepto de prestacién patrimo-
nial de caracter puablico adquirié una gran fuerza
expansiva. En virtud del influjo de esta sentencia, la
distincion entre tasa y tarifa se ha visto de nuevo
afectada por la redaccion del articulo 2.2 de la Ley
general tributaria 58/2003, de 17 de diciembre.

1. Entre otros, ARiNo, A., Las tarifas de los servicios publicos,
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1976, y VilArR RoJas, F, Tarifas,
tasas, peajes y precios administrativos, estudio de su naturaleza y
régimen juridico, Comares, Granada, 2000.

2. Sobre esta distincion, vid. Tornos, J., “Potestad tarifaria y politi-
ca de precios”, RAP, 135, 1994, y “Las potestades administrativas tari-
faria y de tasacion”, en La intervencion administrativa en la econo-
mia, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1998. También es
preciso diferenciar los conceptos de tarifa y peaje. Por un lado, el
concepto de peaje se aplicara al precio exigido por el uso de un bien
demanial o de una infraestructura que debe ser de uso compartido.
Pero también cabe recurrir a este par de conceptos, tarifa y peaje,
para referirse por un lado al precio que se reconoce al concesiona-
rio, mientras que peaje sera el precio que pague el usuario del servi-
cio. Asi, en el caso de las autopistas.

3. La doctrina ha prestado especial atencién en los dltimos
afios a la distincion de estas dos potestades. Con anterioridad,
debe citarse el clasico trabajo de GARCiA DE ENTERRIA, E., “Sobre la
naturaleza de la tasa y de las tarifas de los servicios piblicos”,
RAP, 12, 1953. Recientemente, GIEURE LE CARESSANT, J., “La natura-

En el presente trabajo reflexionaremos sobre la
incidencia de la Ley general tributaria en la distincion
de los conceptos de tasa y tarifa dentro del ambito de
los servicios publicos locales. Para ello partiremos
de la construccién jurisprudencial de la distincion
entre potestad tributaria y tarifaria, con el fin de exa-
minar a continuacién el alcance del articulo 2.2 de la
Ley general tributaria de 2003 y preguntarnos si debe
entenderse que con su aprobacién ha desaparecido
la potestad tarifaria inherente a la gestion indirecta
de los servicios publicos o, por el contrario, se man-
tiene y, en este caso, en qué términos.

2. Potestad tributaria y potestad tarifaria
2.1. Los origenes

Con el fin de llevar a cabo una exposicién resumida
de la evolucién del tema objeto de nuestro estudio
tomaremos como punto de partida la Ley de tasas y
exacciones parafiscales de 26 de diciembre de 1958,
seguln la cual no son tasas las percepciones que los
establecimientos publicos obtengan por las activi-
dades que desarrollan en forma de empresa indus-
trial o mercantil, ni los servicios prestados en régi-
men de concesion. Tampoco se conciben como
tasas los precios que cobran entes publicos sujetos
al Derecho privado, ya que tales precios se califican
como tarifas o precios privados (asi, el caso de
RENFE en la Ley de bases de 1941y en la Ley de orde-
nacion del transporte de 1987).

El ordenamiento local establecié una regulacién
mds confusa, y la doctrina tendid, al interpretar este
ordenamiento, a equiparar la tasa y la tarifa de los
servicios publicos en concesién. Esta equiparacion
respondia a fines esencialmente garantistas, esto es,
evitar precios abusivos en la fijacion de tarifas.*

leza juridica de las tarifas de los servicios puablicos locales”,
Revista de Hacienda Local, 88, 2000; MARTIN QUERALT, L., “La ges-
tion de los recursos procedentes de la prestacion de servicios
realizada por las entidades locales”, en el volumen colectivo
“Financiacion de los entes locales”, Marcial Pons, Madrid 2001;
Pacts, J., “Las tarifas de los servicios prestados en régimen de
Derecho privado: Su consideracion como tasas, precios pablicos
o precios privados”, RDFHP, 252, 1999; PerpiGo, J., “Les tarifes dels
serveis locals”, Dret local, Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 1997,
RamALLo, J., “Tasas, precios, publicos y precios privados (hacia un
concepto constitucional de tributo)”, REDF, 90, 1996. También, con
caracter general, el trabajo de ViLLAR RoJas, F,, “Dictamen sobre el
concepto de tasas de la nueva Ley general tributaria y su eventual
impacto en las tarifas por prestacion del servicio municipal de
abastecimiento domiciliario de agua potable, Quincena Fiscal
Aranzadi, 10/2005.

4. En este sentido, vid. los trabajos de GARCiA DE ENTERRIA, E., op.
ult. cit, y VILLAR PALASI, J. L., La intervencion administrativa en la
industria, Madrid, 1964, y “Poder de policia y precio justo. El proble-
ma de la tasa de mercado”, RAP, 16, 1955.
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Esta confusion aparece en el Reglamento de servi-
cios de las corporaciones locales de 1955, articulo
129.1.b), y se corrige en parte en el ROAS, cuyos articu-
los 297 y 299 parecen diferenciar los supuestos en que
procede exigir tasa o tarifa.

2.2. Posicion actual de la doctrina y la jurisprudencia

Si acudimos a la doctrina, recientemente Santamaria
Pastor y Garcia de Enterria han aportado reflexiones
de gran interés en sendos informes emitidos a peti-
cién de la Asociacion Espafiola de Empresas Gestoras
de los Servicios de Agua a Poblaciones.’

Para el primero de los autores citados, “dichos pre-
cios no han adquirido de manera genérica, como ha
podido formularse en hipétesis, la naturaleza de
tasas. Para que tal efecto se produjera deberian con-
currir dos circunstancias: primera, que los importes
procedentes de estos abonos se ingresaran en la
hacienda de la entidad local como un recurso ordina-
rio de la misma, no entrando en el patrimonio del
ente prestador ni quedando afectos a la cobertura de
los costes del servicio. Y segunda, que el servicio se
preste por una entidad sometida a un estatuto gene-
ral de Derecho publico, lo cual sélo sucede en los
casos en que el prestador sea directamente una enti-
dad local o un organismo auténomo, pero no cuan-
do lo sea una entidad privada de capital total o par-
cialmente publico, o un ente publico sometido por
ley en sus relaciones externas al Derecho privado. En
estos casos, el ingreso no puede tener el caracter de
tasa, sino de precio privado en sentido estricto”.

Para el profesor Garcia de Enterria, “las tarifas per-
cibidas por entidades o sociedades privadas que
prestan el servicio de abastecimiento de aguas en
régimen de gestion directa o indirecta deben ser cali-
ficadas como precios por la prestacion del servicio
sujetos a un régimen especial”.

Pero lo verdaderamente relevante es la construc-
cién jurisprudencial, en la que encontramos un claro
esfuerzo por diferenciar dogmaticamente los con-
ceptos de potestad tributaria y tarifaria. En este senti-
do, puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de enero de 1998, Aranzadi 1094, en la que se
afirmé lo siguiente:

“En primer lugar, hemos de partir del hecho de que
la empresa que presta el servicio de transporte urba-
no por medio de autobuses en la ciudad de Va-
lladolid es, como se infiere de los poderes para plei-
tos obrantes en las actuaciones, una ‘Sociedad
Andénima Privada Municipal’. Se estd, pues, al parecer
(dada la falta de suficientes elementos de juicio),

5. Tomamos la cita de estos informes de GIEURE LE CARESSANT, J.,
op. cit., p. 168-169.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007
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ante un supuesto de gestion directa (de un servicio
municipal esencial), previsto en los articulos 67.ter-
ceray 89 a 94 del Reglamento de servicios de las cor-
poraciones locales, de 17 de junio de 1955, 85.3.c) de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
de régimen local, y 95 y 103 del Real decreto legislati-
vo 781/1986, de 18 de abril, y llevado a cabo por una
sociedad privada municipal, con personalidad juridi-
ca propia, cuyo capital social pertenece totalmente a
la corporacion.

“En consecuencia, la tarifa o el precio en sentido
economico que dicha sociedad pueda cobrar a los
usuarios como contraprestacion del servicio de
transporte que presta (el valor de los billetes) no es,
en principio, técnica y juridicamente hablando, una
tasa o un precio publico (es decir, no es un ingreso
publico de caracter tributario), sino un precio pri-
vado.

“Y, en consecuencia, procede distinguir entre lo
que es la potestad tarifaria, conexa a la idea de ges-
tion de un servicio publico y a su férmula de remu-
neracion, y la potestad tributaria, plasmacion del
concepto de los ingresos publicos de tal naturaleza.

“Y, en el plano de la efectividad de ambas potesta-
des, la ‘tarifa’ (o precio o contraprestacién), como se
indica en la doctrina més generalizada, se ordena y
analiza abstractamente en la normativa de gestion de
los servicios publicos, se establece y fija al formalizar
un contrato (de gestion de servicios), no puede exi-
girse generalmente por via de apremio y es suscepti-
ble de discutirse, incluso, ante la jurisdiccién civil. Y,
por otro lado, la ‘tasa’ propiamente dicha, el ‘precio
publico’ o —después de la sentencia del Tribunal
Constitucional 185/1995 (RTC 1995/185)- la ‘prestacion
patrimonial de caracter puiblico’ —del articulo 31.3 de
la Constitucion-se regulan abstractamente en la nor-
mativa propia de los ingresos de Derecho publico, se
imponen, ordenan y especifican de acuerdo con
dicho régimen juridico, pueden exigirse por via de
apremio y se impugnan a tenor de lo expuesto en las
reglas tributarias.

“Es evidente que la diferenciacion de dichos con-
ceptos —en relacion, especialmente, con el juego de
la potestad administrativa de intervencién sobre los
precios y tarifas— no ha sido (y contintia no siendo)
pacifica, tanto en el marco jurisprudencial como en
el normativo.

“Las sentencias de esta sala de 9 de abril de 1968 (R)
1968/3748), 12 de noviembre de 1970 (R] 1970/4573), 1
de marzo de 1980 (R] 1980/1059), 10 de mayo de 1988
(RJ 1988/3739) y 15 de diciembre de 1992, limando
asperezas conceptuales e intentando terminar con
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confusiones tradicionales, han venido distinguiendo,
progresivamente, entre las ‘tarifas o precios’ de los
servicios publicos y las ‘tasas’ y/o ‘precios publicos’
de caracter fiscal, atribuyendo a unos y otros diferen-
tes naturalezas en funcién, sobre todo, de sus res-
pectivos regimenes de implantaciéon, modificacion e
impugnacion, de sus conceptos integradores y de
sus finalidades aplicativas.

“El Derecho positivo también ha sido (y, aun, es)
reflejo de esas dudas interpretativas.

“Asi, por ejemplo, el Reglamento de servicios de las
corporaciones locales (que, hoy dia, puede reputarse
todavia vigente en lo esencial) trata de las ‘tarifas’, en
el capitulo V (‘gestién indirecta de los servicios’) del
titulo Ill, en el sentido que se ha expuesto antes,
hablando de remuneracién del concesionario (articu-
lo 115.6), de precio fijado por la Administracion, sus-
ceptible, sin embargo, de rebajarse en el proceso de
licitacion (articulo 122.4), de retribucién como dere-
cho de quien asume la prestacion del servicio (articu-
lo 128.3.1) y de utilizacién de la via de apremio para
su exaccion sélo si la corporacion local lo autoriza
(articulo 130.1); pero incurriendo, en el articulo 129,
en una aparente contradiccion, al indicar que la re-
muneracién del concesionario estd compuesta por
las contribuciones especiales que se devengaren
por el establecimiento del servicio y las tasas a cargo
de los usuarios, con arreglo a la tarifa aprobada en la
forma dispuesta en el propio precepto, contradic-
cién o confusién que se reitera en el capitulo VI (‘de
las tarifas’), al comprender en tal concepto genérico
toda contraprestacion de los servicios ya sea ‘tasa’
(ingreso publico) o ‘precio-tarifa’ (remuneracion del
concesionario y/o de la entidad de Derecho privado
que preste el servicio).

“El articulo 155 del Reglamento que comentamos
intenta aclarar y purificar —con relativo acierto- los
conceptos de ‘tasa’y ‘tarifa’. Y, asi, dice: ‘1. En los servi-
cios prestados directamente por la corporacion, con o
sin 6rgano especial de administracién o mediante fun-
dacién publica del servicio, o indirectamente por con-
cesion otorgada a particular o empresa mixta o por
consorcio con otros entes publicos, las tarifas que
hayan de satisfacer los usuarios tendran la naturaleza
de tasa y serdn exaccionables por la via de apremio. 2.
Si el servicio se prestare con arreglo a las formas de
Derecho privado y, en especial, por sociedad privada
municipal o provincial, arrendamiento o concierto, las
tarifas tendran el caracter de precio o merced, someti-
do a las prescripciones civiles o mercantiles!

“Parece, pues, que se distingue, segin el modo de
gestion del servicio, entre ‘tasa’ o ‘precio publico’
(incluyendo, de un modo no muy ortodoxo, y contra-
dictorio con el contenido del capitulo V, la remune-
racion del concesionario) y el ‘precio-tarifa’.
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“El Real decreto legislativo 781/1986, en su articulo
107, establece que ‘La determinacion de las tarifas de
los servicios que, con arreglo a la politica general de
precios, deban ser autorizados por las comunidades
auténomas u otra Administracion competente, debe-
ra ir precedida del oportuno estudio econémico.
Transcurridos tres meses desde la fecha de entrada
del expediente en la Administracion autorizante sin
que haya recaido resolucién, las tarifas se entende-
ran aprobadas. Las tarifas deberan ser suficientes
para la autofinanciacion del servicio de que se trate.
No obstante, cuando las circunstancias aconsejaren
mantener la cuantia de las tarifas con médulos infe-
riores a los exigidos por la referida autofinanciacion,
la comunidad auténoma o Administracion compe-
tente podra acordarlo asi, autorizando simultanea-
mente las compensaciones econémicas pertinentes”.
Parece que, en este texto, en principio, la ‘tarifa’ va
conexa a la idea de remuneracion del concesionario
del servicio o de la empresa privada que directa o
indirectamente lo presta, y no a la idea del ingreso
publico tributario (aunque el texto no distingue con
claridad tal dicotomia).

“Por su parte, la Ley 39/71988 define la ‘tasa’ (articulo
20) y el ‘precio publico’ (articulo 41), sin hacer referen-
cia, sin embargo, a si el servicio que genera tal tasa o
precio se presta en régimen de Derecho publico o pri-
vado, y conceptua, por otra parte, el precio publico
como un ingreso de la entidad local, establecido y/o
modificado (s6lo) por el Pleno de la corporacién (con
un alcance conceptual que no parece aplicable, 16gi-
camente, al precio o ingreso obtenido por una entidad
privada —como la de los presentes autos-).

“Puede concluirse, pues, ya, que la ‘tarifa’ es el pro-
ducto del ejercicio de la potestad tarifaria de la
Administracion (y no de la potestad tributaria) y es,
por ello, diferenciable de la ‘tasa’ y del ‘precio publi-
co’, pues estas dos ultimas contraprestaciones cons-
tituyen, mas bien, ingresos de Derecho publico que,
como tales, conforman la hacienda publica (en este
caso, local), y las ‘tarifas’ son el precio fijado por la
Administracion para remunerar a quien, en régimen
de Derecho privado, presta el servicio.

“En los supuestos del concesionario (y, también, en
cierto modo, en los de las empresas privadas con capi-
tal total o parcialmente administrativo) la ‘tarifa’ adop-
ta una conformacién contractual, en cuanto, a pesar
de ser fijada unilateralmente por la Administracion, su
importe se vincula al objeto del servicio y puede verse
afectada en su cuantificaciéon por la alteraciéon del
equilibrio financiero del contrato o negocio por el que
se confiere la actividad prestacional.”

La larga cita nos ha parecido esencial, ya que en esta
sentencia se resume la doctrina del Tribunal Supremo
hoy mayoritaria, de la que interesa destacar lo siguien-
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te: los conceptos de tasas y tarifa difieren en cuanto a
su naturaleza juridica, ya que las tasas son manifesta-
cioén de la potestad tributaria y las tarifas de la potes-
tad tarifaria. La tasa se ingresa en el presupuesto de un
ente publico y se gestiona de acuerdo con la normati-
va tributaria. La tarifa es un precio privado que cobra
el prestador del servicio del usuario.

En la misma linea, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha seguido insistiendo en la importancia del
sujeto que recibe el ingreso. Asi, las STS de 13 de junio
y 27 de septiembre de 1997, Aranzadi 6674 y 8484, la de
4 de marzo de 1998, Aranzadi 1933, 21 de abril de 1999,
Aranzadi 3585, 30 de abril de 2001, Aranzadi 4719, 13, 23
y 30 de septiembre de 2002, Aranzadi 8279, 8476y 8681,
9 de julio de 2003, Aranzadi 6287, y 4 de julio de 2006,
Aranzadi 5989. En la citada sentencia de 9 de julio
de 2003 se sefala que: “Ya las sentencias de esta
Sala de 9 de abril de 1968 (R] 1968, 3748), 12 de
noviembre de 1979, 1 de marzo de 1980 (R] 1980,
1059), 10 de marzo de 1988 (R] 1988, 1347) y 15 de
diciembre de 1992 (R] 1992, 2515) fueron establecien-
do progresivamente la diferencia entre las ‘tarifas o
precios’ de los servicios publicos y las ‘tasas y/o pre-
cios publicos’, de caracter fiscal, atribuyendo a unos
y otros naturalezas diferentes, en funcién de sus res-
pectivos regimenes de implantaciéon, modificacién e
impugnacion, asi como de sus conceptos y finalida-
des de aplicacion.”

En definitiva, de acuerdo con esta doctrina el ejer-
cicio de la potestad tributaria se traduce en la fijacién
de tasas (o precios publicos), como ingresos exigidos
por una determinada prestacion publicay destinados
a cubrir este gasto publico, ingresos que ademas
pasaran a formar parte del presupuesto publico. La
tarifa, por el contrario, es el precio que ingresard el
concesionario o una entidad sujeta al Derecho priva-
do.’ Esto supone mantener un concepto subjetivo de
la hacienda publica, opuesto a recientes tesis que
defienden un concepto objetivo de la misma.”

6. Por esta razon, aunque puedan calificarse de prestaciones
patrimoniales de caracter publico los ingresos coactivos de entida-
des publicas de Derecho privado, no calificamos tales ingresos de
tasas o precios plblicos, sino de tarifas.

7. Vid. Lozano SERRANO, “Las prestaciones patrimoniales pablicas
en la financiacion del gasto plblico”, REDF, 97, MARTIN JIMENEZ,
“Notas sobre el concepto constitucional de tributo en la jurispru-
dencia reciente del Tribunal Constitucional”, REDF, 106, 2000, y la
referencia a estas tesis en MARTIN QUERALT,J., op. cit,, p. 445.

8. El precio pablico de naturaleza tributaria seria el ingreso exigi-
do por una prestacion pablica, destinado a cubrir este gasto, y que
se ingresa en un presupuesto pablico, pero cuya cuantia no se fija
en relacion con el coste del servicio. La reforma de la LGT y LHL ha
supuesto la practica desaparicion de esta categoria.

9. En este sentido PerDIGO | SoLA, J., op. cit, p. 573, y FERREIRO
Lapatza, Curso de Derecho financiero espafiol, Marcial Pons, 1998,
quien en la pagina 215, nota 1, afirma que “si el Estado presta el
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La consecuencia de lo expuesto nos permite dife-
renciar el régimen de la tasa del de la tarifa. La tasa,’
como ingreso de naturaleza tributaria, esta sujeta al
principio de reserva legal (articulo 133.1 de la CE) y su
regulaciéon debe responder a los principios propios de
los tributos (articulo 31.1 de la CE), esto es, igualdad y
progresividad, sin que en ningln caso pueda tener
alcance confiscatorio. La tasa se regulard por normas
de Derecho publico y se exigira por un procedimien-
to coactivo, ingresandose en un presupuesto publico.

La tarifa es un ingreso establecido en virtud de la
potestad tarifaria de la Administracion, de naturaleza
no tributaria en la medida en que no se ingresa en un
presupuesto publico. Dentro de este concepto de
tarifa podemos a su vez diferenciar dos supuestos
distintos. Por un lado, la tarifa que reciba el gestor
de una entidad publica de Derecho privado que
preste un servicio publico. Este ingreso es un precio
o tarifa de naturaleza diversa a la tasa. No se sujeta en
su determinacion a los principios propios del ejerci-
cio de la potestad tributaria, y podrd exigirse o no de
forma coactiva seglin lo que disponga la ley que
regule, en su caso, dicha tarifa. La cuantia de la tarifa
no debe ajustarse al coste del servicio prestado.” Por
tanto, en virtud del dato fundamental del no-ingreso
en un presupuesto publico, al que puede anadirse la
regulacion de dicho ingreso por normas de Derecho
privado, calificaremos como tarifa o precio el ingreso
de las entidades publicas de Derecho privado.”

Por otro lado, la tarifa es el precio que recibe el con-
tratista por la gestion indirecta de un servicio publico
(podemos incluir aqui la tarifa del contrato de conce-
sion de obra publica, gestion de servicio publico o
precio del concierto). Este es un precio que posee
naturaleza contractual en la medida en que forma
parte de un negocio bilateral y su cuantia se determi-
na en funcién de la remuneracién del contratista. Por
ello, su cuantia queda también afecta al principio del
equilibrio financiero. Dada la naturaleza del contrato

servicio a través de una sociedad mercantil, en régimen de Derecho
privado, apropiandose la sociedad de las sumas pagadas por los
usuarios, solo de precios se puede hablar para referirse a tales
sumas”. MARTIN QUERALT, op. cit, p. 434, también reconoce esta dife-
rencia; asi en la pagina 434 afirma que “no puede desconocerse que
ni siquiera nos encontramos ante un ingreso publico, sino que es un
ingreso percibido por un particular, empresa o sociedad, pero que
no revierte en modo alguno en las arcas municipales, ni su finalidad
es, por tanto, la de financiar el gasto plblico”. Mas adelante, en las
conclusiones de su trabajo expone de forma matizada las conse-
cuencias de esta distincion, p. 449-452.

10. Lo que se expone en el texto nos lleva a matizar lo dicho en un
trabajo nuestro anterior, “Potestad tarifaria y politica de precios”,
RAP, 135, 1994, en el que centrabamos el criterio de distincion en el
régimen de prestacion del servicio. Recogemos en este sentido la
observacion critica a nuestra postura de ViLLAR RoJas, F, op. cit,
p. 30, nota 40.
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publico, la Administracion podrd incidir en este precio
(como consecuencia del ejercicio de las prerrogativas
que le atribuye la legislacion contractual) y el contra-
tista podra exigir su revision, pero en todo caso se par-
tira de la cuantia establecida en el momento de cons-
tituir la relacién contractual.

2.3. Un supuesto especial. El cobro de las tasas por el
concesionario

Segun la construccién que acabamos de exponer,
uno de los criterios determinantes para diferenciar la
tasa de la tarifa es la del sujeto que lleva a cabo el
cobro del precio del servicio. No obstante, este crite-
rio no es absoluto, y puede tener excepciones. Asi,
puede darse que el cobro de la tasa corresponda al
concesionario, pero en este caso deberd tratarse de
una verdadera tasa (establecida en la preceptiva
ordenanza fiscal) y el concesionario actuara como
recaudador de la Administracion, procediendo a
ingresar lo que cobre en las arcas municipales.

En definitiva, lo que queremos sefalar es que una
vez el ente local ha creado una tasa conforme a De-
recho puede optar entre proceder directamente a
su exaccion o bien encomendar esta tarea recauda-
toria a un concesionario, atribuyéndole con esta
finalidad la posibilidad de exigir el pago por la via de
apremio.

En este sentido, aunque se plantea el tema de forma
indirecta, es de interés la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de abril de 1999, Aranzadi 3586. La cita-
da sentencia tuvo como causa los siguientes hechos,
que exponemos de forma resumida. El Ayuntamiento
de Valencia estableci6 una tarifa especial de 1,50 pese-
tas por m’ de agua suministrada para financiar una red
arterial y una depuradora. La entidad Aguas de
Valencia SA exigio6 el pago de dicha tarifa a los usua-
rios. Posteriormente, el Ayuntamiento de Valencia
procedi6 a practicar una liquidacién de intereses tri-
butarios de demora a Aguas de Valencia SA por el
retraso en la entrega de lo recaudado por esta tarifa
especial. Esta liquidacion de intereses tributarios
constituyo el objeto del litigio que a nosotros interesa.

La sentencia de primera instancia estim6 en este
punto el recurso de Aguas de Valencia SA al entender
que la deuda reclamada no tenia naturaleza tributa-
ria, razén por la cual el tipo de interés debi6 ser el
legal sin el incremento del 25% propio de las deudas
tributarias. El Tribunal Supremo confirmé la senten-
cia recurrida, y al hacerlo elaboré de nuevo una fun-
dada doctrina sobre la distincion entre tasa y tarifa. La
sentencia niega que lo cobrado por la entidad priva-
da Aguas de Valencia SA fuera una tasa, pero indirec-
tamente admite esta posibilidad. Ahora bien, lo que

afirma con rotundidad es que previamente el Ayun-
tamiento debia haber creado la tasa. Si asi lo hubiera
hecho, nada hubiera impedido que su cobro lo
hubiera llevado a cabo Aguas de Valencia SA, aplican-
do en este caso el régimen tributario.

La citada sentencia establecié lo siguiente:

“El primer motivo se formula ‘al amparo del nim. 4
del apartado 1 del articulo 95 de la Ley jurisdiccional
(RCL 1956/1890 y NDL 18435), seglin redaccién dada
por la Ley 10/1992, de 30 de abril (RCL 1992/1027),
pues la sentencia recurrida no aplicé el articulo 155
del Reglamento de Servicios de las corporaciones
locales de 17 de junio de 1955 (RCL 1956/85 y NDL
22516), que establece que las tarifas de los servicios
prestados por la corporacion a través de concesion o
que fuesen de recepcién obligatoria para los admi-
nistrados tienen naturaleza de tasa, ni tampoco apli-
c6 el articulo 19.22 del Real decreto de 30 de diciem-
bre de 1976 (RCL 1977/224 y ApNDL 6999), de tarifas
especiales, que, desde el punto de vista tributario,
sigue también el mismo principio de que las tarifas
de servicios publicos, y muy concretamente la de ser-
vicio municipal de agua, tiene naturaleza fiscal de
tasas’, de donde deduce la recurrente que el interés
de demora no es el del articulo 36 de la Ley general
presupuestaria, sino el especifico del articulo 58 de la
Ley general tributaria.

“La Sala no comparte este motivo casacional por
las siguientes razones juridicas: Primera. La tarifa
general, o sea sin la especial de 1,50 ptas., por metro
cubico de agua, exigida por la sociedad Aguas de
Valencia, SA es sin duda alguna un precio privado,
que a efectos econdémico-financieros es el compo-
nente fundamental de los ingresos por suministros
de agua potable realizados por dicha compaiiia, que
una vez restados los gastos determina el beneficio
de dicha empresa. Si fuera una tasa, es decir un tri-
buto de naturaleza publica, su importe una vez per-
cibido por la sociedad Aguas de Valencia, SA, como
sujeto sustituto, seria pagado por ésta al Ayunta-
miento de Valencia, cosa que no ocurre en el caso
de autos. La tarifa general es segin doctrina juris-
prudencial consolidada un precio privado aunque
por virtud de la potestad tarifaria que corresponde
al ente concedente (articulos 115, 116 y 127 del
Reglamento de servicios de las corporaciones loca-
les, aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955)
le corresponda a éste su aprobacion.

“La tarifa especial consistente en 1,50 pesetas por
metro cubico de agua potable, a incluir en el recibo
del agua a pagar por los usuarios para financiar las
obras de ampliacion de la red arterial y de la depura-
dora de Picassent, cantidad a percibir por la sociedad
de Aguas de Valencia, SA y que debia entregar al
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Ayuntamiento de Valencia no podia seguir la via de
las tasas, porque éstas se corresponden con el coste
real de los servicios integrados por los costes direc-
tos, indirectos, por la amortizacién de las instalacio-
nes y por el beneficio industrial del concesionario,
pero que obviamente no pueden incluir la amplia-
cion de las instalaciones, por ello el Ayuntamiento de
Valencia no siguié el procedimiento para el estable-
cimiento de las tasas, con su correspondiente acto de
imposicién provisional y simultdnea aprobacion de la
correspondiente ordenanza, decididos por mayoria
del Pleno del Ayuntamiento, exposiciéon al publico
para reclamaciones durante 15 dias y posterior apro-
bacion definitiva, sino que fue acordada como un
simple aumento de las tarifas, es decir, incremento
del precio privado por suministro de agua.

“Pese a la naturaleza distributiva de la tarifa espe-
cial como reparto del coste de la ampliacién futura
de las instalaciones entre los usuarios del suminis-
tro de agua, que la acercaria a una contribucién espe-
cial, contemplada en el articulo 23.1 del Real decreto
3250/1976, de 30 de diciembre, para el establecimien-
to, ampliacién o mejora de servicios municipales, lo
cierto es que esta via no era posible, porque como
precisa dicho articulo 23.1 es necesario que se bene-
ficie especialmente a personas determinadas, cir-
cunstancia que no se da en este caso, por cuanto lo
que hay es un beneficio comdn o general.

“Tampoco le era posible al Ayuntamiento de Valen-
cia establecer un impuesto o arbitrio finalista para
financiar las obras indicadas, porque en la Hacienda
local, los ayuntamientos sélo podian establecer, en
aquel entonces, los tributos especificamente admi-
tidos y regulados en el Real decreto 3250/1976, de 30
de diciembre, por el que se pusieron en vigor las
disposiciones de la Ley 41/1975, de bases del estatu-
to del régimen local (RCL 1975/2334; RCL 1976/327 y
NDL 15311), relativas a ingresos de las corporacio-
nes locales.

“El Ayuntamiento de Valencia, cerradas las vias de
las tasas, de las contribuciones especiales y de los
arbitrios o impuestos, siguié el camino facil de
aumentar las tarifas mediante la inclusion de una tari-
fa especial de 1,50 pesetas por metro cibico de agua
suministrada, a pagar por los usuarios, que recaudaria
la sociedad Aguas de Valencia, SA y que ésta entrega-
ria al Ayuntamiento de Valencia, concepto este hibri-
do y atipico, pero en el que predomina, al menos en
apariencia, por el procedimiento seguido, el caracter
de precio privado o ‘tarifa’.

“Segunda. Es necesario distinguir como hizo la
Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 23
de junio de 1986 dos relaciones juridicas distintas. La
primera es la existente entre los usuarios y la concesio-
naria del servicio publico de suministro de agua pota-
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ble, que es de indole mercantil, pues el usuario se limi-
ta a pagar un precio privado por el suministro que reci-
be. El usuario, ciertamente, queda obligado a pagar el
precio establecido desde que se publica en el Boletin
Oficial de la Provincia, precio que estaba integrado por
la tarifa general y por la tarifa especial. La segunda rela-
cion es la existente entre la sociedad concesionaria
Aguas de Valencia, SA y el Ayuntamiento de Valencia,
ente concedente. Esta relacion forma parte del conjun-
to obligacional de la concesién, debiéndose destacar
que la clausula 12* del contrato concesional de 7 de
julio de 1904 estableci6 tres vias distintas para la finan-
ciacion de la ampliaciéon y mejora de las instalaciones,
que eran: a) Acudir al crédito. b) Llevarla a cabo el
Ayuntamiento, en cuyo caso las mejoras introducidas
serian de propiedad municipal. c) Hacerse cargo la
concesionaria, en cuyo caso serian de su propiedad, y
al término de la concesion el Ayuntamiento tendria
que indemnizarla. Ambas partes optaron por la finan-
ciacion por el Ayuntamiento, el cual arbitr6 a tal efec-
to, un aumento del precio, es decir de las ‘tarifas’, obli-
gandose la concesionaria a cobrar la tarifa especial, no
como sujeto sustituto ex lege, sino como gestor ex
contractu y a entregar al Ayuntamiento la recaudacion
obtenida. Nos hallamos, pues, ante una tarifa especial
que es un precio privado, percibido por la concesiona-
ria de los usuarios, que revierte al Ayuntamiento por
virtud del titulo concesional.

“Tercera. El expediente administrativo no deja lugar
a dudas acerca de que la tarifa especial de 1,50 pese-
tas por metro cubico de agua suministrada responde
a un aumento de las tarifas con la finalidad de que las
nuevas instalaciones (ampliacion de las vias arteriales
y de la depuradora de Picassent) pasen a ser de domi-
nio municipal, aunque afectas a la concesién, con
objeto evitar que se incrementen excesivamente los
activos de la sociedad concesionaria y por ende la
indemnizacion correspondiente en el momento de
la reversion [...]. Es claro que el Ayuntamiento de
Valencia no consideré en absoluto que dicha tarifa
especial fuera una tasa y por ello siguié el procedi-
miento propio de la aprobacion de las tarifas de los
concesionarios de servicios publicos.

“Por el contrario, si admitiéramos que se trata de
una tasa como pretende el Ayuntamiento de Valencia,
con el fin de lograr un tipo porcentual de interés de
demora mayor, como es el propio del articulo 58 de la
Ley general tributaria, habriamos de concluir que la ta-
rifa especial habria incurrido en nulidad absoluta, por
desconocer el procedimiento propio del estableci-
miento de los tributos locales, conclusién negada por
la Sala Quinta de este Tribunal Supremo en su senten-
cia de fecha 23 de junio de 1986 que reconoci6 la vali-
dez de dicha tarifa especial. [...] Octavo. Si el
Ayuntamiento de Valencia hubiera sido consecuente
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con su tesis actual, consistente en afirmar que la tari-
fa especial es una tasa, hubiera debido actuar en 1982
(8 de julio) cuando la aprobé, de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 18, 19, 20 y 26 de la Ley 40/1981,
de 28 de octubre (RCL 1981/2698 y ApNDL 198), por la
que se aprobaron determinadas medidas sobre régi-
men juridico de las corporaciones locales (antes Real
decreto ley 3/1981, de 16 de enero [RCL 1981/238]),
articulos relativos al régimen de establecimiento y
modificacion de tributos locales, entre ellos las tasas
(actos de imposicion) y de ordenacién de las mismas
(ordenanzas fiscales), asi como de su especial régi-
men de impugnacién (via econémico-administrativa
previa ante los tribunales econémico-administrativos
del Ministerio de Hacienda), preceptos que no fueron
seguidos en absoluto por el Ayuntamiento de Valen-
cia, que indudablemente lo que hizo fue utilizar la
potestad tarifaria que le correspondia como ente con-
cedente, respetando, eso si, la potestad de la Admi-
nistracion General del Estado, en este caso, de los
gobernadores civiles, sobre la politica y control de
precios, especialmente de los ‘autorizados’, en clara
prueba de que no concibié en 1982 la tarifa especial
como una tasa, sino como un componente del precio
de suministro del agua, pero afectado a la financia-
cion de la ampliacion de las instalaciones, a gestionar
y cobrar por la empresa concesionaria sociedad de
Aguas de Valencia , SA, no como sujeto pasivo, sino
como una obligacién propia de su caracter de conce-
sionario, obligacion admitida como posible en la clau-
sula 122 del contrato concesional de 1904.

“La conclusion que se deduce de todas las razones
expuestas es que se trata de una deuda de derecho
publico, nacida del titulo concesional, por incumpli-
miento por parte de la sociedad de Aguas de
Valencia, SA de su obligacién, no como sujeto pasivo
sustituto (tributario), sino como concesionaria, de
recaudar por cuenta y para el Ayuntamiento de Va-
lencia la tarifa especial, recurso financiero atipico, no
tributario, por lo que los intereses de demora deben
calcularse aplicando el tipo porcentual previsto y
regulado en el articulo 36 de la Ley general presu-
puestaria, y no el tipo del articulo 58 de la Ley general
tributaria, seglin redaccién dada por la Ley 10/1985, de
26 de abril, aplicable exclusivamente a los débitos
de naturaleza tributaria.”

La larga cita es de nuevo de interés. El Tribunal
Supremo niega en este caso que el precio exigido por
el concesionario tuviera naturaleza de tasa, pero admi-
te indirectamente que si el Ayuntamiento hubiera
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11. La cuestion debatida se centrd en el nuevo concepto de pre-
cio publico, creado por la Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasas y
precios publicos, siguiendo la senda trazada por la Ley 39/1988,
reguladora de las haciendas locales.

aprobado la tarifa especial como una verdadera tasa
nada hubiera impedido que su cobro se hubiera
encomendado a la concesionaria. Por tanto, nos
hubiéramos encontrado con un tasa exigida por la
concesionaria pero que se hubiera ingresado en las
arcas municipales.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995

Sobre este panorama, ciertamente no muy preciso,
incidié con gran fuerza la STC 185/1995. El Tribunal
Constitucional, a partir del analisis de las figuras de la
tasay el precio publico," dot6 de contenido a la figu-
ra de la prestacion patrimonial de caracter publico
del articulo 31.3 de la CE. Para ello acudié de forma
primordial a la nota de la coactividad. En sintesis, el
Tribunal Constitucional afirma que cuando estamos
ante una prestacion patrimonial coactiva entra en
juego el articulo 31.3 de la CE vy, por tanto, debe
hacerse efectiva la reserva legal para la determina-
cion de los elementos esenciales de dicha figura.

Esta construccion del Tribunal Constitucional tuvo
su origen en una cuestién de inconstitucionalidad en
la que se planteaba la inconstitucionalidad de deter-
minadas tarifas portuarias calificadas como precios
publicos y, por tanto, fuera de la reserva legal tributa-
ria. La consecuencia fue reconvertir estas tarifas en
tasas. Ahora bien, creemos que es posible matizar el
alcance de la doctrina del Tribunal Constitucional, ya
que su construccién de la figura de la prestacion
patrimonial de caracter publico no obliga a que toda
prestaciéon de esta naturaleza deba convertirse en
una figura tributaria.

En este sentido, compartimos totalmente lo expues-
to por el profesor Villar Rojas en un reciente y brillan-
te trabajo.” Para el citado profesor, en la doctrina cons-
titucional (STC 185/1995, 233/1999, 63/2003) no se
establece la necesaria equiparacién entre contrapres-
tacion por servicios de recepcion obligatoria o coacti-
va y tasa. La jurisprudencia constitucional delimita lo
que sean prestaciones patrimoniales de caracter
publico a partir de unas notas esenciales: imposicién
por un ente publico de una obligacién de pago; carac-
ter coactivo para el ciudadano; inequivoca finalidad de
interés publico para la prestacion impuesta; irrelevan-
cia del régimen, publico o privado, en el que se esta-
blezca la obligacién de pago; indiferencia sobre la
condicion publica o privada del preceptor del pago.

Ahora bien, anade el citado autor, “la condicién
de prestacion patrimonial de cardcter publico no

12. VILLAR Rouas, F, “Dictamen sobre...", op. cit.
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equivale, sin mas, a tributo, como tampoco la reser-
va de ley es igual a reserva de ley tributaria. Como
recuerda la misma jurisprudencia, el elemento dis-
tintivo es ‘la inequivoca finalidad de interés publico
de la prestacion impuesta’ (STC 276/2000, F) 4). Asi, si
es el deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos, llevara hacia el tributo (articulo 31.1
de la CE); pero si la obligacién patrimonial se impo-
ne para castigar una conducta infractora, aparece-
ran las sanciones (articulo 25 de la CE); si se trata de
asegurar la garantia de suministro energético, surgi-
ran las reservas minimas obligatorias para los opera-
dores energéticos (articulo 31.3 de la CE); si el deber
trae causa del derecho de la sociedad de participar
en las plusvalias urbanisticas, surgiran cesiones
obligatorias y los deberes de urbanizacién (articulo
47 de la CE), de igual modo que cuando la contra-
prestacion se relaciona con la viabilidad de un ser-
vicio publico encontraremos las tarifas o precio de
servicio publico (articulo 31.3 de la CE)".

En consecuencia, la garantia de la reserva de ley no
remite necesariamente a la reserva de ley tributaria.
Por tanto, todos los tributos son prestaciones patri-
moniales obligatorias de caracter publico, pero no
todas las prestaciones de esa clase son tributos. Las
sanciones, las cesiones urbanisticas obligatorias o las
tarifas de servicios publicos no lo son.”

Entendemos, por tanto, que la incidencia del con-
tenido de la STC 185/1995 sobre el ejercicio de estas
dos potestades administrativas debié plantearse a
partir de la doctrina que acabamos de exponer.
Insistimos por ello de nuevo en la afirmacién de que
la principal aportacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional es la creacion del concepto de presta-
cion patrimonial de caracter piblico en base a la nota
de la coactividad. Si existe una prestacién coactiva,
en los términos que fija la propia sentencia, estamos
ante una prestacién patrimonial coactiva en el senti-
do del articulo 31.3 de la CE y, por tanto, tal presta-
cion debe exigirse mediante ley.

13. VILLAR RoJas, F, op. ult. cit.

14. En este sentido, es de interés la STS de 30 de abril de 2001,
Aranzadi 4719, en la que se analiza la naturaleza juridica de la tari-
fa que pagan los usuarios de una autopista y la proyeccion sobre
la misma del articulo 31.3 de la CE. Para el Tribunal Supremo, “las
prestaciones que los usuarios abonan al concesionario de un ser-
vicio no son tasas ni prestaciones patrimoniales de caracter pabli-
co en el sentido del articulo 31.3 de la CE, sino contraprestaciones
al servicio prestado por el concesionario que éste hace suyas por
titulo privado, sin perjuicio de la intervencién que la administra-
cion concedente puede tener en su fijacion en ejercicio de la
potestad tarifaria que le corresponde distinta de la potestad tribu-
taria”. Afirmada con rotundidad esta diferencia, con cita de mas
jurisprudencia en el mismo sentido, al final del fundamento juridi-
co se apunta la cuestion relativa a si esta tarifa podria requerir
reserva legal, sefialando (nicamente que “es dificil afirmar con
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Ahora bien, de ello no se deduce que tasa y tarifa
pierdan su distinta naturaleza, ni que se confundan
potestad tributaria y tarifaria. Mientras que la tasa es
ejercicio de potestad tributariay en todo caso presta-
cion patrimonial de caracter pablico, la tarifa es ejer-
cicio de la potestad tarifaria y podra ser, ademas,
prestaciéon patrimonial de cardcter publico, si es un
precio coactivo.” Pero lo que importa sefalar es que
si la tarifa es prestacion patrimonial de caracter publi-
co no por ello se convierte en tasa ni debe aplicérse-
le toda la dogmatica propia de la potestad tributaria.
Lo dnico, aunque sin duda sea una nota importante,
que se anade es la exigencia de reserva de ley. Pero
una reserva de ley que no supone trasladar el régi-
men general de la potestad tributaria, pues el princi-
pio de reserva de ley permite en su aplicacién una
escala de diversa intensidad segun la potestad cuyo
ejercicio se habilite con la ley.

Por ello, no compartimos la conclusién final de
Pagés,” y nos inclinamos por situarnos en la posi-
cion mas matizada que, por ejemplo, apunta Martin
Queralt.” En esta linea, entendemos que no puede
desconocerse la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal y que debe admitirse la categoria de tarifas
coactivas que, como tales, son prestaciones patri-
moniales de caracter publico. Pero, en este caso,
debe a su vez reconocerse que la diferencia entre
tasa y tarifa subsiste, y que la exigencia de reserva
de ley no supone tener que identificar la tarifa con
una manifestacion de la potestad tributaria.

Siguiendo con este razonamiento, lo que impone
la doctrina del Tribunal Constitucional es que la tari-
fa coactiva tenga cobertura legal. Esto es, que una ley
habilite su fijacién, sus principios basicos y su exac-
cion. Pues bien, si esto es asi, lo cierto es que esta
precision legal existe en principio en relacién con
todos los servicios publicos, cuyas leyes de regula-
cion habilitan el ejercicio de la potestad tarifaria.

La sentencia 185/1995 ha sido objeto de una especial
atencion por la doctrina iuspublicista.” En general, se

caracter de generalidad la coactividad en el uso de las autopistas
de peaje”.

15. Op. cit, p. 387. Para este autor, en todo supuesto de prestacion
patrimonial de caracter piblico debe aplicarse el régimen tributario,
ya que “la Gnica figura prevista por el legislador capaz de cumpli-
mentar las exigencias derivadas de la reserva de ley es el tributo,
siendo la tasa el tributo cuyo hecho imponible consiste en la pres-
tacion de servicios o la realizacion de actividades plblicas”.

16. Op. cit, p. 434.

17. No es nuestra intencién analizar dicha sentencia en profundi-
dad. Nos remitimos a la abundante doctrina, contenida entre otros
en los siguientes trabajos: volumen colectivo Tasas y precios publi-
cos en el ordenamiento juridico espafiol, |IEF, Madrid, 1991; AcUALLo,
A., Tasas y precios publicos, Lex Nova, Valladolid, 1992; RamALLO, J.,
“La reordenacion de los precios publicos locales”, REALA, 268,
1995, y “Tasas, precios publicos y precios privados”, REDF, 90, 1996.
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ha destacado la fuerza expansiva del nuevo concepto
de prestacién patrimonial de caracter publico, y se ha
exigido la aplicacién de los principios contenidos en
la sentencia a toda prestacion patrimonial coactiva,
sea cual sea su régimen juridico y la persona que reci-
ba dicha prestacion. Por nuestra parte, no pretende-
mos ahora corregir esta interpretacion expansiva,
pero si nos interesa poner de manifiesto que dentro
del concepto prestacion patrimonial de cardcter
publico se incluirdn precios coactivos de distinta
naturaleza, ejercicio de diversas potestades, por lo
que la aplicaciéon de la sentencia del Tribunal
Constitucional debe ser también matizada. Del conte-
nido de la sentencia deben ser destacadas, a nuestro
juicio, dos cuestiones. Por un lado, la nota de la coac-
tividad no se vincula a un régimen de Derecho publi-
co. Aunque sobre este punto la sentencia no es muy
precisa, lo cierto es que parece admitir la indiferencia
del régimen juridico. Asi, en el FJ 3.a) afirma que “el
sometimiento de la relacién obligacional a un régi-
men juridico de Derecho publico no es suficiente por
si solo para considerar que la prestaciéon patrimonial
asi regulada sea una prestacion de caracter publico en
el sentido del articulo 31.3 de la CE".

Por otro lado, tampoco es determinante que el per-
ceptor de la prestacion sea una administracion o sujeto
publico. La STC 182/1997 califica de prestacién patrimo-
nial de caracter publico la prestaciéon por incapacidad
laboral transitoria, prestacion que se impone a los
empresarios a favor de los trabajadores en determina-
dos supuestos. Para el Tribunal, lo que exige el articulo
31.3 de la CE es que la prestacion sea impuesta por un
poder publico, persiga una finalidad publica y tenga
caracter coactivo, con independencia del cardcter
publico o privado de quien recibe la prestacion.

En definitiva, y de forma muy resumida, puede con-
cluirse que en la STC 185/1995, a partir de la impugna-
cién del nuevo concepto de precio publico que incor-
poré el Derecho tributario, se construye la categoria
de prestacion patrimonial de caracter publico del ar-
ticulo 31.3 de la CE. Esta categoria incluye toda obliga-
ciéon de pago impuesta por el poder publico sin el
concurso de la voluntad del sujeto llamada a satisfa-
cerla, sin que sea determinante que se establezca por
un régimen de Derecho publico o privado, y sin que
tampoco sea un elemento necesario el que la presta-
cion se ingrese en un presupuesto publico.

La segunda gran aportacion de la sentencia es la exi-
gencia del cumplimiento del principio de reserva legal,
para lo que parte (y éste es un dato significativo) del
principio de legalidad en materia tributaria. Asi, en el FJ
3 se afirma que “como hemos declarado en mdiltiples
resoluciones, el principio de legalidad en materia tri-
butaria responde en su esencia a la vieja idea, cuyo ori-
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gen se remonta a la Edad Media, de garantizar que las
prestaciones que los particulares satisfacen a los entes
publicos sean precisamente consentidas por sus repre-
sentantes; la reserva de ley se configura como una
garantia de autoimposicion de la comunidad sobre si
misma y, en Gltima instancia, como una garantia de la
libertad patrimonial y personal del ciudadano (STC
19/1987)". Mas adelante se retoma en el FJ 5 el alcance
de lareservalegal (partiendo de nuevo de la reserva de
ley en materia tributaria), para sefialar que “la creacién
ex novo de un tributo y la determinacién de los ele-
mentos esenciales o configuradores del mismo debe
llevarse a cabo mediante una ley. También hemos
advertido que se trata de una reserva relativa en la que,
aunque los criterios o principios que han de regir la
materia deben contenerse en una ley, resulta admisible
la colaboracion del reglamento siempre que sea indis-
pensable por motivos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucion o por la propia ley y siempre que la cola-
boracion se produzca en términos de subordinacion,
desarrollo y complementariedad. El alcance de la cola-
boracién estara en funcién de la diversa naturaleza de
las figuras juridico-tributarias y de los distintos ele-
mentos de las mismas”. Modula a continuacién la
intensidad de la colaboraciéon del reglamento, que
entiende serd amplia si se trata de un precio publico
por la utilizacién del dominio publico, pero limitada en
el caso de los tributos, pues sélo el legislador posee la
facultad de determinar libremente cudles son los
hechos imponibles y qué figuras juridico-tributarias
prefiere aplicar en cada caso.

La construccion general finaliza con la siguiente
afirmacién: “No obstante, lo que si es cierto es que,
para considerar cumplido el principio de legalidad
tributaria no basta con que una ley prevea la figura
abstracta de los precios publicos y defina, también
en abstracto, sus elementos esenciales, puesto que,
como hemos reiterado, este principio exige que sea
también la ley la que contenga la creacién concreta o
establecimiento de los diversos precios publicos
que, en aplicacién de esta figura abstracta, los entes
publicos competentes estimen conveniente. Entre la
previsién abstracta de la categoria de los precios
publicos y el establecimiento y aplicacion a los casos
concretos de los diversos tipos de precios debe exis-
tir una interpositio legislatoris, creando los tipos con-
cretos de precios publicos” [F) 6.a)].

Por dltimo, al tratar del elemento de la cuantia [F)
6.0)], la sentencia introduce el factor de la diversidad
posible de prestaciones patrimoniales de caracter
publico, para afirmar que “para determinar la medida
en que la ley debe regular directamente los elementos
configuradores de la cuantia o, por el contrario, pueda
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atribuir su regulacion a normas infralegales, es preciso
atender, como hemos apuntado anteriormente, a la
naturaleza de la prestacién patrimonial de que se trate”.

La STC 185/1995 construye un concepto amplio de
prestacion patrimonial de cardcter puablico y vincula
al mismo la exigencia de reserva legal. A continua-
cion centra su construccion en el objeto de la sen-
tencia, objeto que estima es una cuestion de natura-
leza tributaria.

Esta aproximacion a la STC 185/1995 permite formu-
lar algunas consideraciones criticas sobre el alcance
de la misma.

3.1. La nota de la coactividad

La nota de la coactividad es un elemento esencial del
concepto de prestacion patrimonial de caracter publi-
co, y al mismo dedica especial atencién la STC 185/1995
[F] 3.a) y b)]. El problema es que esta nota se define en
base a condiciones que contienen conceptos juridicos
indeterminados (que la prestacion sea “objetivamente
indispensable para satisfacer necesidades basicas”),”y,
ademas, requiere comprobar si existe o no competen-
cia en la prestacion del servicio, pues si existe concu-
rrencia no podra hablarse de coactividad.

Por tanto, en el momento de la aplicacién, pueden
suscitarse importantes dudas sobre la concurrencia o
no del elemento de la coactividad. Por ejemplo, en el
conflictivo caso de las tarifas portuarias, anuladas por
una discutible jurisprudencia ordinaria. En este caso
no se tuvo en cuenta que “puede objetarse, no obs-
tante, que tal coactividad no se produce, que el arma-
dor puede elegir entre operar en un puerto u otro,
incluso acudiendo a puertos de otros paises comuni-
tarios, o que en materia de transportes existe compe-
tencia intermodal”.” De igual modo, podria cuestio-
narse si la tarifa de una autopista es o no coactiva en
funcién de la existencia o no de trayecto alternativo.
Asi lo apunta el Tribunal Supremo, en su sentencia de
30 de abril de 2001, Aranzadi 4719 in fine, pero sin
extraer ninguna consecuencia (“sin que esté de mas
sefalar que aparte este componente claramente
negocial, que esta en funcion de la magnitud de las
cargas y obligaciones que asume la entidad concesio-
naria, tal como se plasma en el plan econémico y

18. Vid. ViLLAR Rodas, F., p. 52.

19. Asi lo admite VILLAR RoJas, F, Tasas..., op. cit, p. 76, a lo que
afiade la diferencia entre puertos peninsulares o no peninsulares.
No obstante, al comprobar que podria cuestionarse la doctrina
general sobre la nulidad de estas tarifas, el citado autor da un salto
argumental para justificar la coactividad en el caracter demanial de
los puertos, lo que puede justificar la coactividad de la tasa por uso
del demanio, que no de los servicios portuarios prestados a partir de
la infraestructura portuaria. Sobre las tarifas portuarias, vid. BAR-
QUERD ESTEVAN; GARciA MARTINEZ, “Las tarifas y canones portuarios
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financiero a que hacen referencia las sentencias cita-
das, es dificil afirmar con cardcter de generalidad la
coactividad en el uso de autopistas de peaje”).”

3.2. El alcance de la reserva legal

La exigencia del principio de legalidad tributaria,
cuando se traslada en su aplicaciéon al concepto
amplio de prestacion patrimonial de caracter publi-
co, debe ser matizada en un doble sentido.

Por una parte, este principio no puede desconocer
la potestad tributaria local y la posicion de la orde-
nanza local en el sistema de fuentes.”

En este sentido, la STC 233/1999, de 16 de diciem-
bre, ya salié al paso de esta cuestion, para afirmar la
necesidad de diferenciar una doctrina elaborada en
relacion con tributos de ambito estatal del supuesto
de tributos propios que integran la hacienda de las
entidades locales. En este caso, el Pleno de la corpo-
racion local cumple con el requisito de que la medi-
da coactiva se acuerde por la propia colectividad,
que de este modo se autoimpone la carga. Por ello,
satisface la razén de ser del principio de reserva
legal. Consecuentemente, se concluye que la remi-
sion de la ley a la ordenanza local puede ser mucho
mas amplia, siempre que la ordenanza se apruebe
por el Pleno de la corporacién (FJ 10).

Por otra parte, como hemos destacado de forma
reiterada, la STC 185/1995 se refiere al ejercicio de la
potestad tributaria. Si bien la doctrina que se elabora
tiene un alcance mas general en la medida en que
construye un concepto amplio de prestaciéon patri-
monial de caracter publico, no debe olvidarse que
cuando se concreta esta propia doctrina al supuesto
enjuiciado se refiere a los elementos propios de la
tasa o precio publico. Por ello, al sefialar los elemen-
tos que debe contener la ley, la sentencia se refiere a
los elementos del tributo (creacién, hecho imponi-
ble, cuantia o tarifa), pero no debe extenderse esta
referencia a todos los casos de prestacion patrimo-
nial de caracter publico. En este sentido, por ejem-
plo, cuando se refiere a la cuantia de la prestacion, la
misma sentencia sefiala expresamente que deberd
estarse al tipo concreto de prestacién patrimonial de
caracter publico. Por tanto, el alcance de la reserva

desde la perspectiva de la reserva de ley”, Revista Técnica
Tributaria, 51/2000, y PALAC TABOADA, op. cit, p. 456.

20. Otros supuestos discutibles, en los que no se ha aplicado la
doctrina del Tribunal Constitucional pese a ser prestaciones coacti-
vas, serfan las cuotas y visados colegiales. Vid.la STS de 19 de febre-
ro de 1998, 1400, y 12 de diciembre de 2000, Aranzadi 99 de 2001, asi
como VILLAR Rouas, F, op. cit,, p. 80, nota 86.

21. Sobre esto Gltimo, vid. GALAN Y GALAN, A., La potestad normati-
va local, Atelier, Barcelona, 2001, y Brasco Diaz, J. M., Ordenanza
municipal y ley, Marcial Pons, Madrid, 2001.
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legal y la posible remisién al reglamento poseen
intensidad muy diversa.

Lo expuesto nos lleva a concluir que el contenido
de la STC 185/1995 debe interpretarse en sus justos
términos, sin dar a su contenido la misma fuerza en
relacion con las diversas figuras de prestaciones
patrimoniales de caracter publico.

Por tanto, el contenido de la sentencia tiene una
aplicacion directa y general en relacién con los tribu-
tos, ya sean tasas o precios publicos. En estos casos,
no hay duda de que estamos ante una prestacion
patrimonial de cardcter publico y que debe exigirse
el cumplimiento del principio de reserva legal en los
términos construidos por la doctrina tributaria y que
el Tribunal Constitucional recoge.

La situacién es diversa en el caso de las tarifas, como
precio privado que no ingresa en las arcas publicas, y
que se fija por la Administracion en ejercicio de su
potestad tarifaria. En este supuesto, habra que analizar
en primer lugar si la tarifa es o no prestacion patrimo-
nial de caracter publico, atendiendo para ello a su
caracter coactivo. Si se da el elemento de la coactividad,
la tarifa debera calificarse como prestacion patrimonial
de caracter publico, en la medida en que su fijacion, a
pesar de su configuracién cuasi-contractual, responde
a un fin de interés publico y posee la nota de la coacti-
vidad, siendo irrelevante a estos efectos que el ingreso
vaya destinado a un presupuesto privado.

En el caso de que se concluya que la tarifa es una
prestacion patrimonial de caracter publico, sin embar-
go, no por ello debera aplicarsele el régimen general
tributario, ya que la tarifa es el resultado de una diver-
sa potestad. Por ello, la aplicaciéon del principio de
reserva legal, que como dijimos es la consecuencia de
la STC 185/1995, debera hacerse de forma diversa. Sera
necesario que una ley habilite a la Administracion para
fijar y exigir la tarifa, pero no serd necesario que la
misma se determine siguiendo los criterios de la mate-
ria tributaria. Bastard con que la ley establezca los prin-
cipios generales a que debe someterse la Adminis-
tracion en el proceso de negociacién de la tarifa, que
finalmente se contendra como un elemento del nego-
cio contractual, asi como los criterios para proceder a
su modificacion. En principio puede afirmarse que las
leyes que regulan los diversos servicios publicos cum-
plen con esta exigencia.

4. El articulo 2.2 de la Ley general tributaria
La Ley general tributaria de 2003, como ya hemos

sefalado, va a incidir de nuevo en la polémica sobre
los conceptos de tasa y tarifa.
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22. Tomo la referencia del debate parlamentario de VILLAR RoJas,
op. ult. cit.

El articulo 2 de la nueva ley establece que:

“1. Los tributos son los ingresos publicos que con-
sisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
administracién publica como consecuencia de la rea-
lizacion del supuesto de hecho al que la Ley vincula
el deber de contribuir, con el fin primordial de obte-
ner los ingresos necesarios para el sostenimiento de
los gastos publicos.

“Los tributos, ademas de ser medios para obtener los
recursos necesarios para el sostenimiento de los gas-
tos publicos, podran servir como instrumentos de la
politica econémica general y atender a la realizacién
de los principios y fines contenidos en la Constitucion.

“2. Los tributos, cualquiera que sea su denomina-
cion, se clasifican en tasas, contribuciones especiales
e impuestos:

“a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible
consiste en la utilizacién privativa o el aprovecha-
miento especial del dominio publico, la prestacion
de servicios o la realizaciéon de actividades en régi-
men de Derecho publico que se refieran, afecten o
beneficien de modo particular al obligado tributario,
cuando los servicios o actividades no sean de solici-
tud o recepcion voluntaria para los obligados tributa-
rios o no se presten o realicen por el sector privado.

“Se entendera que los servicios se prestan o las
actividades se realizan en régimen de Derecho publi-
co cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de
las formas previstas en la legislacion administrativa
para la gestion del servicio publico y su titularidad
corresponda a un ente publico.”

El apartado final del articulo 2.2.a) tiene su origen
en la doctrina del Tribunal Constitucional. Este parra-
fo no existia en el Proyecto de ley del Gobierno, y fue
introducido en el tramite parlamentario mediante la
aceptacion de dos enmiendas (la nimero 16 de IU y
la nimero 266 de CiU) coincidentes en su tenor y en
motivacion. La motivacion es muy significativa: “se
propone dicha enmienda por considerar —siguiendo
la doctrina del Tribunal Constitucional en sus senten-
cias 185/1995 y 233/1999- que es irrelevante la forma
de gestion y que el caracter de tasa resulta obligado
cuando se trata de un servicio de recepcién obligato-
ria, por ser necesario o no prestarse por el sector pri-
vado.””

La importancia del nuevo articulo 2.2 de la Ley
general tributaria es evidente.” De acuerdo con su
redaccion literal, parece que la contraprestacion por
la prestacion de un servicio de titularidad publica
serd siempre una tasa, sea cual sea la modalidad de
gestion. La tarifa como remuneracién del concesio-
nario o de la empresa privada de capital publico ha
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muerto y ya sélo queda organizarle un buen funeral.
La doctrina tributarista no ha visto en general con
malos ojos esta nueva redaccion.

El propio Tribunal Constitucional ha hecho ya refe-
rencia a este nuevo precepto. Asi, en la sentencia
102/2005, de 20 de abril, se afirma lo siguiente:

“Pero alin podemos precisar mds: si, conforme a la
doctrina de este Tribunal, los ‘tributos, desde la pers-
pectiva constitucional, son prestaciones patrimoniales
coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a
los entes publicos con la finalidad de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos’ (STC 182/1997, F 15),
no cabe la menor duda de que, con independencia de
la calificacion formal que les otorga la Ley 27/1992 (STC
233/1999, F 18), las llamadas ‘tarifas’ por servicios por-
tuarios constituyen prestaciones patrimoniales de
caracter publico de naturaleza tributaria. Y son tribu-
tos, con independencia de que los denominados ser-
vicios portuarios sean prestados por la Autoridad
Portuaria de forma directa o indirecta, tal y como se
desprende, en la actualidad, del parrafo segundo del
articulo 2.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria, que, a los efectos de calificar a las
prestaciones patrimoniales satisfechas por los ciuda-
danos a las administraciones publicas como tasas, dis-
pone que ‘se entendera que los servicios se prestan o
las actividades se realizan en régimen de Derecho
publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera
de las formas previstas en la legislacion administrativa
para la gestion del servicio publico y su titularidad
corresponda a un ente publico””

Pues bien, lo que nos interesa es analizar si en el
ambito de los servicios locales la tarifa ha muerto o
aln goza de buena salud.

5. Las tarifas de los servicios publicos locales. Super-
vivencia de la figura

Con anterioridad a la Ley general tributaria, y poste-
rioridad a la doctrina del Tribunal Constitucional ini-
ciada en la sentencia 185/1995, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo mantenia la distincién entre potes-
tad tributaria y tarifaria, y entre tasa y tarifa. El con-
cepto de prestacion patrimonial de Derecho publico
se limitaba a los ingresos de Derecho publico, enten-
diendo por ello los ingresos exigidos por entes de
Derecho publico y que pasaban a formar parte de su
presupuesto. Por tanto, los precios del servicio exigi-
dos por concesionarios o entidades mercantiles de

23. La doctrina en general ha valorado positivamente la redac-
cion del articulo 2.2 de la Ley general tributaria y no ha cuestiona-
do la desaparicion de la figura de la tarifa. Vid. PALAO TABEADA,
Comentario sistemdtico a la nueva Ley general tributaria, CEF,
2004, y FErnANDEZ RoDRiGUEZ, T. R., “La tasa como contraprestacion
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capital privado se calificaban de tarifas y quedaban
fuera del Derecho tributario.

Como ya expusimos, la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 1998, Aranzadi 1094, segui-
da por otras muchas, y que ya tuvo en cuenta la senten-
cia del Tribunal Constitucional 185/1995, dijo que “las
tasas se regulan abstractamente en la normativa propia
de los ingresos de Derecho publico, se imponen, orde-
nan y especifican de acuerdo con dicho régimen juri-
dico, pueden exigirse por la via de apremio y se impug-
nan a tenor de lo expuesto en las reglas tributarias”. Por
el contrario, la tarifa del concesionario “no son tasas ni
prestaciones patrimoniales de caracter publico en el
sentido del articulo 31.3 de la CE, sino contraprestacio-
nes al servicio prestado por el concesionario que éste
hace suyas por titulo de Derecho privado”.

La novedad que introduce el articulo 2.2 de la Ley
general tributaria de 2003 es la precision legal de lo
que deba entenderse por “prestacion en régimen de
Derecho publico”. De acuerdo con dicho precepto
esta expresion incluye cualquier forma de prestacion
de un servicio publico de titularidad publica prevista
en la legislaciéon administrativa. El régimen de Dere-
cho publico hace referencia, por tanto, a la existencia
de un servicio publico de titularidad publica. Que-
dan fuera los servicios econémicos de interés gene-
ral, las prestaciones realizadas por actividades priva-
das reglamentadas.

El legislador ha querido que la forma de prestar el
servicio no permita huir de la doctrina del Tribunal
Constitucional, y para ello ha convertido en tasa toda
contraprestacion de servicio publico coactivo. Pero,
como apuntamos, la doctrina del Tribunal Constitu-
cional alo que obliga es a que cuando se imponga de
forma coactiva una prestacion se apliquen los ele-
mentos esenciales de la categoria prestacion patri-
monial de Derecho publico, no que se deba acudir
necesariamente a la figura tributaria de la tasa.

La consecuencia de lo dispuesto en el articulo 2.2
citado parece ser que en todo tipo de servicio publi-
co local la contraprestacion deba ser una tasa, de
forma que el ingreso vaya a la Administracion y ésta
abone el servicio al concesionario. Seria en todo caso
el modelo propio del servicio de recogida de basuras
aunque se preste por concesionario. Pero ;cierta-
mente es esta la conclusion que debe extraerse del
articulo 2.2 de la Ley general tributaria?

A nuestro entender,” de lo dispuesto en la Ley
general tributaria no se desprende de forma automa-

de los servicios plblicos locales a la luz de la nueva Ley general
tributaria”, El Consultor de los Ayuntamientos, 19, 15 de octubre
de 2004.

24. Seguimos en este punto el trabajo ya citado de ViLLAR RoJas, F,
“Dictamen..."”, op. cit.
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tica y obligada que en los servicios publicos locales
haya desaparecido la tarifa como forma de contra-
prestacion del concesionario o empresa publica mer-
cantil. Es decir, entendemos que subsiste la doctrina
antes citada del Tribunal Supremo. Y ello en base a
dos argumentos.

A. El primer argumento se refiere a la teoria de las
fuentes y al ambito de aplicacion de la Ley general tri-
butaria.

Esta ley introdujo un nuevo concepto de tasa que,
en principio, incluye la contraprestacién que pueda
recibirse por la prestacion de todo servicio publico,
sea cual sea la forma de prestacion. Pero debe admi-
tirse que la regulacién de las haciendas locales siem-
pre ha tenido una regulacién propia, y no esta sujeta
a la primacia de lo que se disponga en la Ley general
tributaria. Debemos pues examinar la relaciéon exis-
tente entre la Ley general tributaria y la Ley de
haciendas locales.

La Ley general tributaria tiene una clara vocacion
de marco comun del sistema tributario espafiol,
como se desprende de su articulo primero. Su dispo-
sicion adicional cuarta parecié querer salvar tan sélo
del régimen local singular lo relativo al régimen de
recursos. Pero también es cierto que con posteriori-
dad se aprob6 el Texto refundido de la ley de hacien-
das locales, 2/2004, de 5 de marzo (si bien entré en
vigor con anterioridad a la Ley general tributaria, ya
que esta ultima entré en vigor el primero de julio de
2004, y el Texto refundido lo hizo el 10 de marzo).

El RDL 2/2004 no hace expresa referencia en su
exposicion de motivos a la Ley general tributaria, y sf
hace referencia a la anterior legislaciéon en materia de
haciendas locales. Por otra parte, en su articulo pri-
mero atribuye a sus preceptos la naturaleza de bases
del régimen juridico-financiero de la Administracion
local, preceptos dictados en ejercicio de la compe-
tencia estatal del articulo 149.1.18 de la CE.

Puede por tanto concluirse que la contraprestacion
de los servicios publicos locales se regird por lo dis-
puesto en el RDL 2/2004, en tanto esta norma es ley
aprobada con posterioridad y ley especial, frente a la
Ley general tributaria, y se mantiene en la tradicion
de la singularidad del régimen de las haciendas loca-
les. Al ser una ley estatal que se define como bdsica
no debe sujetarse al contenido de las bases estable-
cidas en otra ley estatal.

Si se admite la aplicabilidad del RDL 2/2004 (por otra
parte no cuestionado), debemos examinar si en el
mismo encontramos un concepto de tasas diverso del
de la Ley general tributaria. En este sentido, el articu-
lo 20 del RDL 2/2004 mantiene el concepto de tasas
anterior a la Ley general tributaria de 2003, de forma
que estima que la tasa requiere “la prestacion de un
servicio publico o la realizacién de una actividad pri-
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vada en régimen de Derecho publico de competen-
cia local”, sin definir después qué debe entenderse
por “en régimen de Derecho publico”.

;Debemos estar, por tanto, a la definicion de este
concepto segln la Ley general tributaria? Creemos
que no en base al argumento de que si el legislador
del RDL hubiera querido incluir esta definicion en el
concepto de tasas debié haberlo hecho de forma
expresa y no lo hizo. Y debi6é hacerlo ya que ello
suponia romper con la tradicién del concepto de tasa
en la legislacion local. Por otra parte, la redaccion del
articulo 20.4.) del RDL 2/2004 parece reforzar esta
apreciacion de que el legislador de 2004 mantuvo el
criterio tradicional. Asi, se califica de tasa la contra-
prestacion que pueda exigirse por el servicio de “dis-
tribucion de agua, gas, electricidad y otros abasteci-
mientos publicos incluidos los derechos de enganche,
de lineas y colocacién y utilizacion de contadores e
instalaciones analogas, cuando tales servicios o sumi-
nistros sean prestados por entes locales”. La referen-
cia a la prestacion por entes locales parece indicar
prestacion en forma juridico-publica, dejando al mar-
gen la prestacion en régimen de Derecho privado.

B. El segundo argumento parte del propio articulo
2.2 de la Ley general tributaria de 2003. Es posible
entender que el citado precepto trata de permitir
que también en los supuestos en que un servicio
publico se preste por concesionario o empresa pu-
blica mercantil se pueda financiar la prestacion
mediante tasas, que en este caso cobrara directa-
mente el titular del servicio, que abonara después a
la entidad que preste el servicio la correspondiente
subvencion.

De esta forma se ofrece a la Administracion titular
del servicio la posibilidad de optar por un régimen
tarifario o tributario. Esta interpretacion permite inte-
grar arménicamente la Ley general tributaria y el RDL
2/2004, y ofrece una solucién mas razonable para una
buena gestién de los diferentes servicios publicos, al
permitir adecuar su financiacion a uno u otro sistema.

Si se admite esta tesis, y por tanto la supervivencia
de la tarifa, no debe olvidarse que ello no supone
desconocer la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el concepto de prestacién patrimonial de
caracter publico. Si el servicio publico comporta una
prestaciéon patrimonial coactiva, debera tenerse en
cuenta la exigencia de la reserva legal. Pero no la
imposiciéon necesaria del régimen tributario, sino del
régimen juridico elaborado por la doctrina adminis-
trativa y la jurisprudencia contencioso-administrativa
en materia de prestaciones obligatorias. La tarifa en-
cuentra su cobertura en la legislacién general de
régimen local que se ocupa de las formas indirectas
de prestacion de servicios publicos. m
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1. Introduccion

La creacién en nuestro ordenamiento de un nuevo
proceso constitucional destinado a la proteccién de
la autonomia local suscité en su dia gran interés por
parte de constitucionalistas y administrativistas,
incluso antes de la aprobacién de la Ley organica
711999, de 21 de abril, de modificacién de la Ley orga-
nica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional (LOTC), mediante la cual se incorporé a la
jurisdiccién constitucional el llamado “conflicto en
defensa de la autonomia local”. Una vez dicha ley
entré en vigor, los trabajos dedicados a su estudio
manifestaron tempranamente dudas y perplejidades
sobre su contenido, y formularon juicios criticos ante
la regulacion que aquélla habia hecho del procedi-
miento, especialmente en sus aspectos procesales.
De hecho, la introduccién de este nuevo “conflicto”,
convertido en una de las “materias” de las que cono-
ce el Tribunal Constitucional, sigue planteando no
pocas cuestiones tedricas, algunas de gran calado,
que aqui s6lo pueden apuntarse: desde la misma
concepcion de la autonomia local garantizada por la
Constitucion (articulos 137 y 140 de la CE) hasta los
[imites constitucionales del legislador orgdnico para
delimitar el ambito de la jurisdiccion constitucional
[articulo 161.1.d) de la CE], pasando por la relaciéon
entre las fuentes (estatutos de autonomia, leyes esta-
tales y leyes autondmicas) reguladoras del régimen
local (articulo 149.1.18 de la CE) o la “identidad” de
los distintos procesos que integran la jurisdiccion
constitucional en Espafa.

Por otra parte, la creacién del nuevo proceso cons-
titucional levanté expectativas en el mundo local, ya
que formaba parte de sus reivindicaciones politicas:
el “conflicto” suponia disponer de un instrumento
para la defensa de su autonomia frente al legislador,
permitiendo el acceso de los entes locales al Tribunal
Constitucional. Sin embargo, creo que tales expecta-
tivas se han visto defraudadas, lo cual es comprensi-
ble a la vista del balance que arroja su aplicacién.

En estas lineas trataré de demostrar que las criticas
y las decepciones suscitadas por el nuevo proceso
constitucional se explican por la relaciéon que existe
entre la gestacion del conflicto en defensa de la auto-
nomia local, su configuracion legal, y el resultado de
su aplicacion.

2. Un proceso reivindicado por el mundo local e
“ideado” por el Consejo de Estado

Con anterioridad a la aprobacién de la Ley organica
711999, los entes locales disponian en nuestro orde-
namiento, y siguen disponiendo atin, de mecanismos
de defensa de la autonomia local frente a invasiones
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provocadas por actos o normas infralegales, que se
sustancian ante el Poder Judicial. Por otra parte, las
entidades locales podian y pueden también alegar la
inconstitucionalidad de normas con rango de ley si
consideran que aquéllas lesionan su autonomia cons-
titucionalmente garantizada, pero tan sélo ante la
jurisdiccién ordinaria como parte en un proceso en
el que pueden instar el planteamiento de una cues-
tion de inconstitucionalidad.

Frente a las pretensiones de los entes locales de
acceder a la jurisdiccion constitucional, el Tribunal
Constitucional reaccioné siempre negativamente.
Asi, en sus primeros pronunciamientos ya declaré
que en nuestro ordenamiento la proclamacién cons-
titucional de la autonomia de municipios y provincias
no va acompafiada, como en otros, de la atribucién
“de un derecho de caracter reaccional que, eventual-
mente, les abra una via ante la jurisdiccion constitu-
cional frente a normas con rango de ley” (STC 31/1981,
de 28 de julio, F) 5; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 1).
Se referia asi el Tribunal a paises como Austria, Suiza
o Alemania, en los que la justicia constitucional si dis-
pone de instrumentos de defensa de la autonomia
local, si bien procesalmente presentan grandes dispa-
ridades entre ellos.

Nuestra jurisprudencia constitucional ha sido
estricta en relaciéon con el recurso de inconstitucio-
nalidad: “el articulo 162.1 de la Constitucién y su deri-
vado el articulo 32 de la Ley organica del Tribunal
Constitucional han precisado la concesiéon de la /egi-
timatio ad causam de manera expresay concreta [...]
adoptandose, por tanto, un sistema de numerus clau-
sus, taxativo y riguroso” (ATC 6/1981, de 14 de enero,
FJ 2; STC 25/1981, de 14 de julio, F) 2; 42/1985, de 15 de
marzo, FJ 2). Segln el Tribunal, ni tan siquiera seria
constitucionalmente admisible la personacién de los
entes locales como coadyuvantes en dicho proceso
puesto que “de la lectura de los articulos 32y 34 [de
la LOTC] claramente se infiere que, en principio, no
son posibles otras personaciones en el recurso de
inconstitucionalidad que las de los expresamente
legitimados por dichos preceptos” (ATC 172/1995, de
6 de junio, FJ 4).

Por otra parte, la regulacion de la cuestion de
inconstitucionalidad tampoco permite a los entes
locales gozar de legitimacion para su planteamiento,
pues sé6lo puede ser promovida por jueces y tribuna-
les (articulo 35.1 de la LOTC) ya que “el articulo 35 de
la LOTC no concede un derecho a las partes al plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad que
establece el articulo 163 de la CE, sino Gnicamente la
facultad de instarlo de los 6rganos judiciales” (por
todas, 130/1994, de 9 de mayo, FJ 2). Los municipios y
provincias, como partes en un proceso, solo pueden
instar el planteamiento de una cuestién de inconsti-
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tucionalidad de una norma con fuerza de ley que
estimen vulneradora de la autonomia local.

Cerradas las vias de impugnacién de leyes ante el
Tribunal Constitucional mediante los procedimien-
tos de declaracion de inconstitucionalidad previstos
hasta 1999 en la Constitucién y en la LOTC, y cerrada
también la via del recurso de amparo (desde luego
contra leyes) a los entes locales, al no ser la autono-
mia local un derecho fundamental, su acceso a la
jurisdiccién constitucional se reducia a la interven-
cion excepcional como coadyuvantes en los conflic-
tos de competencia cuya resolucion pudiera afectar-
les (ATC 173/1986 y 55/1988).

Asi las cosas, la introduccién en el ordenamiento
espafol de un proceso constitucional especifico des-
tinado a la proteccién de la autonomia local tuvo su
origen en las reivindicaciones de las asociaciones de
municipios y provincias, y en la influencia de una cier-
ta doctrina municipalista que denunciaba la insufi-
ciente proteccién jurisdiccional de la autonomia
local, y la conveniencia de abrir una via procesal para
que las entidades locales pudieran defenderla frente
al legislador ante el Tribunal Constitucional. Para ello
se invocaba, entre otros argumentos, la Carta Europea
de la Autonomia Local (Estrasburgo, 15 de octubre de
1985), aprobada y ratificada por Espafa el 20 de enero
de 1988, cuyo articulo 11 establece que “las entidades
locales deben disponer de una via de recurso jurisdic-
cional a fin de asegurar el libre ejercicio de sus com-
petencias y el respeto a los principios de autonomia
local consagrados en la Constituciéon o legislacion
interna”.

Por motivos diversos, la propuesta de introducir
una via jurisdiccional ante el Tribunal Constitucional
destinada a la defensa de la autonomia local necesité
algunos afos para prosperar. Como es sabido y esta
documentado, la idea aparecié en el contexto del
profundo debate politico en torno al gobierno local
que se inicié en Espafia a partir de 1992. También es
conocido que las demandas de los entes locales
espafoles se encauzaron fundamentalmente a través
de la Federacién Espanola de Municipios y Provincias
(FEMP), y se sintetizaron bajo la expresién “Pacto
Local” (1996), en el que se contemplaban tanto refor-
mas legislativas como simples medidas administrati-
vas e iniciativas politicas. El “documento base” para la
negociacion (de 24 de septiembre de 1996) preveia el
reforzamiento del gobierno local en tres grandes
ambitos materiales, uno de los cuales se referia a la
organizaciéon de las instituciones generales del
Estado, en el que se contemplaba la reforma de la Ley
orgdnica del Tribunal Constitucional para incluir una
via procesal especifica para la defensa de la autono-
mia local. El proceso de negociacion culminé el 21 de
abril de 1999 con la adopcién por el Gobierno del
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acuerdo conocido como “Medidas para el Desarrollo
del Gobierno Local”. La ejecucién del “Pacto Local”
se plasmo, desde la perspectiva competencial del
Estado, en seis iniciativas legislativas, la mayor parte
relativas a cuestiones secundarias de la gestion local:
régimen electoral, derecho de reunién, algunos
aspectos de la educacién, proteccion de la seguridad
ciudadana, régimen del trafico, circulacion de
vehiculos de motor, seguridad vial, y aguas. El proble-
ma mas acuciante del régimen local, la financiacion
de los Municipios y Provincias, no fue abordado en
las modificaciones legislativas. En cambio, una de las
medidas adoptadas fue la ya citada Ley orgdanica
71999, que introdujo el conflicto en defensa de la
autonomia local en la LOTC [articulo 2.d)], y de cuya
elaboracion cabe destacar algunos aspectos que
pueden explicar la solucion finalmente adoptada.

Desde el primer momento el Gobierno barajé dos
opciones o modelos distintos: un conflicto frente a
actos y disposiciones infralegales, o un recurso fren-
te a leyes. Ambas presentaban inconvenientes: la pri-
mera, el numeroso volumen de conflictos que previ-
siblemente deberia resolver el Tribunal Cons-
titucional, asumiendo funciones de la jurisdiccion
ordinaria; la segunda, su posible inconstitucionali-
dad por implicar una ampliacién de los sujetos legi-
timados para el recurso de inconstitucionalidad ex
articulo 162.1.a) de la CE. En realidad, el Gobierno
lleg6 a presentar dos anteproyectos ante el Consejo
de Estado, ninguno de los cuales seria finalmente el
enviado a las Cortes Generales, puesto que el texto
remitido contenia una tercera opcion, resultado de
la propuesta realizada por el Consejo en su
Dictamen nimero 2484/1998, de 18 de junio de 1998,
donde senalé que “cabe idear un sistema que parte
de la posibilidad de configuracion legal de nuevas
competencias del Tribunal Constitucional sin que
interfieran los procedimientos ya previstos, pero
aprovechando, a la par, mecanismos ya conocidos de
actuacioén de la jurisdiccion constitucional” (Consi-
deraciones generales, 4). El mecanismo jurisdiccio-
nal pensado como solucion fue la Ilamada “auto-
cuestion” (articulo 55.2 de la LOTC), de modo que el
“conflicto”, como se vera, consiste en un proceso
que puede desdoblarse en dos: un primer proceso
de impugnacion directa de leyes (estatales o autoné-
micas) que, en caso de estimarse, culmina en una
sentencia del Pleno sélo declaratoria de la vulnera-
cién de la autonomia local; y un segundo proceso
que, una vez declarada dicha vulneracion, y en caso
de que el Pleno decida elevar al Pleno una cuestion
(autocuestion) de inconstitucionalidad, ésta puede
desembocar en una segunda sentencia en la que el
Tribunal declara la inconstitucionalidad del precepto
impugnado.
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Junto a esta férmula procesal, ciertamente comple-
ja y enrevesada, que hace necesario un doble pro-
nunciamiento para obtener la declaracion de incons-
titucionalidad de la norma legal impugnada, la Ley
finalmente aprobada contiene una regulaciéon muy
estricta de los requisitos de legitimacion de los entes
locales para promover el conflicto, y establece una
tramitacion costosa y compleja del proceso. Estos
datos revelan que el legislador pretendié dar res-
puesta a distintos objetivos, dificiles de conciliar: en
primer lugar, responder a las reivindicaciones muni-
cipalistas y proteger a los entes locales frente al legis-
lador, permitiendo su acceso al Tribunal Constitucio-
nal para defender la autonomia local; en segundo
lugar, distinguir el conflicto en defensa de la autono-
mia local respecto de otros procesos constituciona-
les a fin de esquivar los mencionados limites que la
misma Constitucién establece en relacion con la legi-
timacion activa en los procesos de declaraciéon de
inconstitucionalidad; y en tercer lugar, evitar una
afluencia masiva de conflictos planteados por parte
de municipios (mds de 8.000) y provincias (43) ante un
Tribunal Constitucional ya saturado de recursos de
amparo, y con una dilacién en la resolucién de los
asuntos de Pleno que puede alcanzar hasta los diez
afos. La voluntad de dar respuesta a tales exigencias
explica muchos de los aspectos de la regulacién que
finalmente adopt6 en la Ley organica 7/1999, algunos
de los cuales comentaré seguidamente.

3. Algunos aspectos problematicos de la regulacion
legal del proceso

3.1. La naturaleza del “conflicto” como proceso consti-
tucional

La primera cuestion que suscito la incorporacion a la
LOTC del conflicto en defensa de la autonomia local
fue la de su propia naturaleza o identidad como pro-
ceso constitucional. Segun la exposiciéon de motivos
de la Ley organica 7/1999, ésta regula “al amparo de lo
previsto en el articulo 161.1.d) de la Constitucién [...]
un nuevo procedimiento [...]". Con ello, el legislador
expresa su voluntad de configurar un proceso nuevo,
que no pueda concebirse como una variante de algu-
no de los que en aquel momento formaban parte de
la jurisdiccién constitucional en nuestro ordenamien-
to, de acuerdo con la misma Constitucién y la LOTC.

En efecto, a pesar de ser denominado legalmente
“conflicto”, y de su ubicacion en el titulo IV de la
LOTC, el nuevo proceso es dificilmente equiparable a
los “conflictos constitucionales” por diversas razones.
La primera es que en su actual regulacién las contro-
versias constitucionales se plantean exclusivamente
entre los sujetos identificados expresamente en el

articulo 59.1 de la LOTC, a saber, el Estado, las comu-
nidades auténomas, y los “érganos constitucionales
del Estado”, entre los que no se encuentran los muni-
cipios ni las provincias, que se designan separada-
mente en el articulo 59.2 de la LOTC, redactado con-
forme a la Ley organica 7/1999. La segunda es que, a
diferencia de los conflictos regulados en el referido
titulo 1V de la Ley organica, el nuevo proceso no tiene
por objeto la reivindicacion de competencias o vindi-
catio potestatis, que es la caracteristica esencial de
aquéllos (aunque no sea su Unico y exclusivo elemen-
to definidor) tanto en los conflictos entre el Estado y
las comunidades auténomas o de éstas entre si (STC
195/2001, de 4 de octubre, F] 2) como en los conflictos
entre Organos constitucionales del Estado (STC
45/1986, de 17 de abril, FJ 1, y 234/2000, de 3 de octu-
bre, FJ 4 y 6). El nuevo procedimiento no comparte,
pues, la naturaleza conflictual de los procesos previs-
tos en el articulo 59.1 de la LOTC, ya que la autonomia
local, como sefal6 tempranamente el Tribunal, goza
en la Constitucion (articulos 137 y 140 de la CE) de una
garantia institucional “que no asegura un contenido
concreto o un ambito competencial determinado y
fijado de una vez por todas, sino la preservacién de la
institucion en términos reconocibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social en cada
tiempo y lugar” (STC 32/1981, de 28 de julio, F) 3), lo
que incluye elementos configuradores de esa posi-
cion juridica de los entes locales que no se refieren a
su ambito de competencias, como también ha reco-
nocido la jurisprudencia constitucional. Consecuen-
cia de lo anterior es que el proceso constitucional
creado como “via para la defensa especifica de la
autonomia local ante el Tribunal Constitucional” (ex-
posicion de motivos) puede entablarse por los entes
locales sin contener una reivindicacién competencial,
puesto que su finalidad es impugnar directamente
normas con rango de ley exclusivamente con base en
una pretendida “lesion” de la autonomia local garan-
tizada por la Constitucion, la cual se traduce, entre
otras manifestaciones, en un “contenido competen-
cial minimo” garantizado como imperativo de aquélla
(STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 4), y que el legis-
lador debe respetar.

Por otra parte, a pesar de que el conflicto en defen-
sa de la autonomia local constituye un proceso cons-
titucional mediante el cual se impugnan directamen-
te normas con fuerza de ley, tampoco puede ser
considerado una modalidad del recurso de inconsti-
tucionalidad [articulo 161.1.a) de la CE], que junto a la
cuestion de inconstitucionalidad (articulo 163 de la
CE) conforman los “procedimientos de declaracién
de inconstitucionalidad” regulados en el titulo Il de
la LOTC, y que mas alld de sus rasgos especificos,
constituyen ambos “un instrumento destinado pri-
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mordialmente a asegurar que la actuacién del legisla-
dor se mantiene dentro de los limites establecidos
por la Constitucién” (STC 17/1981 de 1 de junio, FJ 1).
El principal obstaculo para ello, como ya se ha expli-
cado, radica en que la configuracién constitucional
de aquellos procesos excluye radicalmente la posibi-
lidad de que los entes locales intervengan en ellos.

En relacién con la cuestién de inconstitucionali-
dad, tampoco debe inducir a error la disposicion del
articulo 75.quinquies.6 de la LOTC, segtn la cual el
Pleno puede plantear la cuestiéon de inconstituciona-
lidad sobre la Ley que previamente ha declarado, en
una primera sentencia, que vulnera la autonomia
local constitucionalmente reconocida, ordenando
seguir para su sustanciacion el procedimiento esta-
blecido en los articulos 37 y concordantes de la
LOTC, que regulan la cuestion de inconstitucionali-
dad. Ciertamente, este segundo proceso al que
puede dar lugar el conflicto en defensa de la autono-
mia local guarda alguna similitud con la llamada
“autocuestion” o “cuestion interna de inconstitucio-
nalidad” (articulo 55.2 de la LOTC), también sustancia-
da por el procedimiento del articulo 37 y siguientes
de la LOTC. Sin embargo, al margen de la coinciden-
cia en el aspecto estrictamente procesal, nada permi-
te asimilar la cuestion prevista en el articulo 75.quin-
quies.6 de la LOTC con la regulada en el articulo 55.2
de la LOTC: la primera se plantea por el Pleno sobre
una ley impugnada directamente por los entes loca-
les, y que el mismo Pleno previamente ha declarado
que vulnera la autonomia local; la segunda se eleva al
Pleno por la sala sobre una ley aplicada por ésta al co-
nocer y estimar un recurso de amparo, si entiende
que aquella norma lesiona derechos fundamentales
o libertades publicas.

La Ley organica 7/1999 ha creado el nuevo proceso
al amparo de la clausula del articulo 161.1.d) de la CE,
que habilita al legislador organico para atribuir a la
jurisdiccion del Tribunal Constitucional la competen-
cia para conocer “de las demas materias” no contem-
pladas en los aparatados a), b) y c) del articulo 161.1
de la CE, ni en otros preceptos del texto constitucio-
nal. Tales disposiciones constituyen un limite para el
legislador organico, que no estd apoderado ex articu-
lo 161.1.d) de la CE para suprimir ni para modificar la
identidad de los procesos constitucionales regulados
directamente en el mismo texto constitucional. La
habilitacion al legislador orgédnico le permite afadir
a, y suprimir de, la jurisdiccion constitucional proce-
sos no contemplados en la Constitucion, y asi se ha
hecho en diversas ocasiones desde la misma aproba-
cion de la LOTC, que instauré los conflictos entre
“6rganos constitucionales” (capitulo Il del titulo IV
de la LOTC), la llamada “cuestiéon interna” de incons-
titucionalidad (articulo 55.2 de la LOTC), o el recurso
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previo de inconstitucionalidad contra los proyectos
de estatutos de autonomia y de leyes organicas, pos-
teriormente suprimido por la Ley orgdnica 4/1985, de
7 de junio, en cuyo preambulo se invoca precisamen-
te el articulo 161.1.d) de la CE.

Por lo tanto, al no ser posible considerar el conflic-
to en defensa de la autonomia local una ampliacién
del “ambito” del recurso de inconstitucionalidad
[articulo 161.1.a) de la CE], debe concluirse que el
legislador, al amparo del articulo 161.1.d) de la CE, ha
procedido a la creacién de un nuevo proceso de con-
trol de leyes “al margen” de la Constitucion, lo cual
plantea si, y hasta qué punto, “las leyes orgdnicas”
previstas en el articulo 161.1.d) de la CE pueden intro-
ducir en nuestro ordenamiento otro proceso consti-
tucional de impugnacién directa de leyes, distinto a
los ya existentes. La regulacion legal del conflicto en
defensa de la autonomia local suscita pues algunas
dudas sobre su propia constitucionalidad, que quizas
algun dia el mismo Tribunal debera despejar.

3.2. Los requisitos de legitimacion activa

El segundo aspecto que merece destacarse de la
regulacion del conflicto en defensa de la autonomia
local es el relativo a los requisitos de legitimacion exi-
gidos para plantearlo. Como se ha dicho, el legisla-
dor mostro gran cautela ante la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional se viera invadido de deman-
das planteadas por los entes locales, que contribui-
rian a incrementar la alarmante situacion de satura-
ciéon en que ya se encuentra. Por ello, en la misma
exposicién de motivos se manifiesta la necesidad de
“limitar el ambito de los sujetos legitimados”, puesto
que se trata de “garantizar los intereses de los entes
locales afectados ponderando su entidad, de modo
que los mismos sean suficientemente representati-
vos y que no se refieran a los propios de los entes
locales aisladamente considerados”. En coherencia
con ello, el articulo 59.2 de la LOTC menciona sélo a
los “municipios y provincias” como sujetos que pue-
den plantear el conflicto en defensa de la autonomia
local, ademds de los designados en la disposicién adi-
cional tercera de la LOTC (las islas en las comunida-
des auténomas de las llles Balears y Canarias; y los
Territorios Histéricos del Pais Vasco). De entrada,
pues, la legitimacién activa se limita a determinados
entes locales, aquellos que podria considerarse que
tienen relevancia constitucional, pero no a otros que
pudieran crearse mediante los estatutos de autono-
mia o por las leyes estatales.

Por otra parte, el legislador tampoco quiso otorgar
una legitimacioén individual a los citados entes, pro-
bablemente para subrayar el caracter objetivo y abs-
tracto del proceso, y en consecuencia establecio
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unas estrictas reglas de legitimacion activa. De este
modo, el articulo 75.ter.1 de la LOTC establece que
estan legitimados para plantear los conflictos en
defensa de la autonomia local: “a) El municipio o pro-
vincia que sea destinatario Gnico de la Ley. b) Un
ndmero de municipios que supongan al menos un
séptimo de los existentes en el ambito territorial de
aplicacién de la disposicion con rango de ley, y repre-
senten como minimo un sexto de la poblacién oficial
del ambito territorial correspondiente. c) Un ndmero
de provincias que supongan al menos la mitad de las
existentes en el ambito territorial de aplicacion de la
disposicién con rango de ley, y que representen
como minimo la mitad de la poblacién oficial.”
Dejando al margen el requisito que exige ser “desti-
natario Gnico” de la ley impugnada, susceptible de
ser interpretado restrictivamente, es claro que las
condiciones exigidas por los apartados b) y c) del
articulo 75.ter.1 de la LOTC son extremadamente
rigurosas. Asi, por ejemplo, la impugnaciéon de una
ley estatal de aplicacion general necesitaria ser recu-
rrida por mas de mil municipios que representaran a
mas de seis millones de habitantes, mientras la
misma ley, como es sabido, podria ser recurrida por
cincuenta diputados o cincuenta senadores, en caso
de que alguna fuerza politica lograra reunirlos, cir-
cunstancia totalmente verosimil con la composicién
del Congreso y del Senado en el sistema de partidos
que se ha ido asentando en Espafa.

Las rigurosas exigencias cuantitativas para la legiti-
macion también se reflejan en el requisito estableci-
do en el apartado 2 del mismo articulo, segtn el cual
para iniciar la tramitacién del conflicto serd necesario
el acuerdo del 6rgano plenario de las corporaciones
locales con el voto favorable de la mayoria absoluta
del ndmero legal de miembros de las mismas. El
cumplimiento de tales requisitos de legitimacion es
examinado por el Tribunal en el trdmite de admisiéon
(articulo 75.quinquies.1 de la LOTC), y, como se vera
mas adelante, han sido relativamente numerosos los
casos en que aquél ha inadmitido el conflicto por
falta de legitimacion ad causam de quienes lo promo-
vieron. Si a ello se afade la compleja tramitacion del
proceso, que incluye un dictamen preceptivo, aun-
que no vinculante, del Consejo de Estado o del 6rga-
no consultivo de la correspondiente comunidad
autébnoma, no puede descartarse que la regulacion
del conflicto haya producido (como demuestran las
cifras que se aportan en el Gltimo apartado) una
especie de “efecto desaliento” en los entes locales a
la hora de utilizar esta via jurisdiccional. Lo cual no
deja de ser contradictorio con la pretendida voluntad
de facilitar su acceso al Tribunal Constitucional para
proteger la autonomia local constitucionalmente
garantizada.

3.3. El canon de enjuiciamiento

De su regulacion legal se desprende que el conflicto
en defensa de la autonomia local constituye un proce-
so especifico de impugnacion directa de leyes limita-
do a un dnico motivo de inconstitucionalidad. El con-
flicto puede plantearse frente a “las normas del Estado
con rango de ley o las disposiciones con rango de ley
de las comunidades auténomas”, pero exclusivamen-
te por un motivo tasado: “que lesionen la autonomia
local constitucionalmente garantizada” (articulo
75.bis.1 de la LOTC). Esta constituye el canon de con-
trol conforme al cual el Tribunal Constitucional de-
bera enjuiciar las normas impugnadas y declarar “si
existe o no vulneracion” de aquélla.

Ahora bien, contrariamente a lo dispuesto en la
regulacion de los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad del titulo I, para cuya resolu-
cion se establece un determinado parametro de con-
trol (articulo 28.1 de la LOTC), la Ley organica 7/1999
no ha introducido un pardmetro especifico para
enjuiciar los conflictos en defensa de la autonomia
local. Este, sin embargo, podria ser deducido de la
doctrina jurisprudencial sentada en las resoluciones
dictadas hasta hoy por el Tribunal Constitucional sobre
la autonomia local garantizada por nuestra Cons-
titucion.

No pretendo profundizar sobre el concepto de
autonomia local que el Tribunal ha ido aquilatando en
su jurisprudencia, sentada en numerosas resoluciones
(entre las que merece destacarse la STC 159/2001, de 5
de julio, asi como las recientes STC 51/2004, de 13 de
abril, y 252/2005, de 11 de octubre). Me interesa tan
so6lo poner de relieve que, a mi juicio, esa doctrina
sobre la autonomia local “constitucionalmente
garantizada” no puede aplicarse miméticamente al
nuevo “conflicto” con el fin de obtener su canon de
enjuiciamiento, precisamente porque se trata de un
proceso especifico y distinto a los existentes hasta su
creacion. De ello se deriva que si el nuevo proceso
permitiera denuncias de cualquier vicio de inconsti-
tucionalidad basado en preceptos que no guardan
una relacién directa con la autonomia constitucional-
mente garantizada a los entes locales, ello convertiria
el conflicto en defensa de la autonomia local en un
proceso de declaracion de inconstitucionalidad, lo
cual resultaria inconstitucional por los motivos ya
apuntados. Tal conclusién es relevante si se tiene en
cuenta que la mayoria de pronunciamientos del
Tribunal sobre la autonomia local han recaido hasta
hoy en procesos de declaracién de inconstitucionali-
dad en los cuales se enjuiciaba la conformidad de
leyes autonémicas, o de la misma LBRL, con la Cons-
titucién, pero esencialmente por motivos competen-
ciales (normalmente entre la ley basica del Estado y la
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ley sectorial de la comunidad auténoma). Sin embar-
g0, en estos procesos casi nunca se ejercia un control
de la norma legal (estatal o autonémica) mediante su
contraste con la norma constitucional que garantiza
la autonomia local (articulos 137, 141 y 142 de la CE).
Con lo anterior sélo pretendo poner de relieve que,
dadas las caracteristicas propias del conflicto en
defensa de la autonomia local, su canon de enjuicia-
miento serd también propio y especifico de este pro-
ceso.

3.4. El disefio procesal: la compleja tramitacion y la
doble sentencia

El altimo aspecto que merece destacarse de la regu-
lacion del conflicto en defensa de la autonomia local,
quizés el mas llamativo, es el que afecta a su tramita-
cion, y especialmente a su resolucién mediante una
eventual doble sentencia constitucional. Ya se ha
sefalado la complejidad de la tramitacién del proce-
so, antes incluso de su admisién a tramite, puesto
que exige el cumplimiento de los rigurosos requisi-
tos de legitimacion expuestos, ademas de la solicitud
del dictamen del Consejo de Estado o de los 6rganos
consultivos autonémicos, que debe realizarse en el
plazo de los tres meses siguientes a la publicacién de
laley que se impugna, y el planteamiento del conflic-
to ante el Tribunal Constitucional dentro del mes
siguiente a la recepcion del correspondiente dicta-
men (articulo 75.quater.2 de la LOTC). Estas dificulta-
des procesales explican que casi la mitad de los con-
flictos planteados hasta hoy hayan sido rechazados
en el tramite de admisiéon por incumplir algunos de
los requisitos exigidos por la Ley. En caso de ser
admitido el conflicto planteado, la Ley dispone que
se dara traslado a los 6rganos legislativo y ejecutivo
de la comunidad auténoma que hubiera dictado la
ley impugnada, y en todo caso a los érganos legislati-
vo y ejecutivo del Estado, que podran personarse y
formular alegaciones, afadiendo que el Tribunal
podra solicitar de las partes cuantas informaciones,
aclaraciones o precisiones juzgue necesarias para su
decision (articulo 75.quinquies.4 de la LOTC).

Pero, sin duda, el aspecto procesal que ha suscita-
do mads dudas y criticas ha sido la regulacion de la
resolucion del conflicto mediante una sentencia que
“declarara si existe o no vulneracién de la autonomia
local constitucionalmente garantizada, determinan-
do, segln proceda, la titularidad de la competencia
controvertida, y resolverda, en su caso, lo que proce-
diere sobre las situaciones de hecho o de Derecho
creadas en lesion de la autonomia local” (articulo
75.quinquies.5 de la LOTC). Se trata de una sentencia
meramente declarativa de la existencia o inexistencia
de vulneraciéon de la autonomia, pero no de la cons-
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titucionalidad o inconstitucionalidad de la Ley. Para
que ésta se produzca, es necesario que el Pleno, “en
su caso”, decida plantearse la referida “autocuestion”
declarando, esta vez si, la inconstitucionalidad de la
ley que haya dado lugar el conflicto (articulo 75.quin-
quies.6 de la LOTC). Esta es, como se ha dicho, la
solucion sugerida por el Consejo de Estado en su dic-
tamen para soslayar la posible inconstitucionalidad
del proceso, evitando que la impugnaciéon de una
norma legal por parte de los entes locales pudiera
dar lugar directamente a una sentencia que declara-
se su inconstitucionalidad. Es decir, que si bien la
declaracion de inconstitucionalidad puede constituir
una pretension de los sujetos legitimados para plan-
tear el conflicto, éste se resuelve propiamente con la
declaracion de vulneracion de la autonomia local,
que constituye el pronunciamiento de la primera
sentencia, y so6lo si el Pleno decide plantearse la
cuestion podra obtenerse en su caso la declaracion
de inconstitucionalidad en una segunda sentencia.
Se puede producir, pues, una extrafa situacion
donde una ley que el Tribunal ha declarado que vul-
nera la autonomia local constitucionalmente garanti-
zada no es declarada inconstitucional porque el
Pleno no decide plantearse la “autocuestion”, la cual
se sustanciara por el procedimiento establecido en
los articulos 37 y concordantes y tendra los efectos
ordinarios previstos en los articulos 38 y siguientes.
O incluso, que habiéndose planteado la autocues-
tién, la ley vulneradora de la autonomia local no
fuera declarada inconstitucional, posibilidad que
parece contemplar el inciso “en su caso” del articulo
75.quinquies.6 de la LOTC. Resulta dificil entender
cudl seria la situacion de esa norma en el ordena-
miento juridico, en caso de seguir vigente, especial-
mente para el aplicador del Derecho.

El resultado de esta singular articulacién procesal
es que el acceso directo de los entes locales al
Tribunal Constitucional para la defensa de su autono-
mia frente al legislador resulta extremadamente difi-
cil, por los estrictos requisitos de legitimacion, costo-
so, por la compleja tramitacion del proceso, y poco
eficaz, por el escaso alcance de la sentencia, cuyo
fallo en caso de estimarse el conflicto se limita a
declarar que la ley impugnada ha vulnerado la auto-
nomia local, siendo necesario que el Pleno, en su
caso, plantee una autocuestion para declarar la
inconstitucionalidad de la norma legal. A todo ello
aun deberia afiadirse que a pesar del breve plazo fija-
do en la Ley para resolver el conflicto (articulo
75.quinquies.4 de la LOTC), la dilaciéon con que se
resuelven los asuntos de Pleno puede comportar que
la primera sentencia se dicte algunos afios después
del planteamiento del conflicto, como ha demostra-
do la realidad.
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4. La practica del conflicto en defensa de la autono-
mia local: algunos resultados

Hoy disponemos ya de suficientes datos sobre la
aplicacion de la Ley 7/1999 para trazar un balance de
su puesta en practica. Acudiendo a la “Memoria” del
Tribunal Constitucional correspondiente a los afios
2004 y 2005 comprobamos que desde la entrada en
vigor de la citada Ley se han planteado catorce con-
flictos ante el Tribunal Constitucional, con un prome-
dio aproximado de dos por afo: 2000 (3), 2001 (2),
2002 (1), 2003 (2), 2004 (4), 2005 (2). La mayoria de ellos
han sido promovidos por municipios (8), y la menor
parte por provincias (4), mientras uno lo fue por la
ciudad de Ceuta. La mitad de los conflictos presenta-
dos se dirigieron contra leyes autonémicas, mientras
la otra mitad se plantearon frente a normas del
Estado, si bien cuatro de ellos impugnaban el mismo
Real decreto ley, de modificacién del Plan Hidro-
[6gico Nacional. En cuanto a las materias, la mayoria
de los conflictos se han suscitado esencialmente en
torno a las competencias locales sobre urbanismo, y
una pequefia parte ha versado sobre medidas fisca-
les, tributarias o administrativas en temas como las
cajas de ahorro o el transporte metropolitano.

De los conflictos planteados ante el Tribunal
Constitucional, uno se declaré extinguido por pérdi-
da de objeto (ATC 513/2004, de 14 de diciembre), y
otros cinco fueron inadmitidos por incumplir los
requisitos de legitimacién: al no alcanzarse el mini-
mo de municipios requeridos por el articulo
75.ter.1.b) de la LOTC (ATC 419/2003, de 16 de diciem-
bre); y por incumplirse el requisito exigido en el
articulo 75.ter.1.a) de la LOTC (ATC 360, 361, 362 y
363/2005, de 11 de octubre, sobre conflictos presenta-
dos separadamente por las diputaciones de Almeria,
Castellén, Valencia y Alicante frente al mencionado
Real decreto ley de modificacion del Plan Hidro-
[6gico Nacional).

Por ultimo, debe destacarse que siete afos des-
pués de su creacion, el Tribunal Constitucional ha
dictado la primera sentencia en un conflicto en
defensa de la autonomia local. La STC 240/2006, de 20
de julio, desestima el conflicto promovido por la ciu-
dad de Ceuta en relacién con el articulo 68 de la Ley
55/1999, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, por el que se modifica la disposicion
adicional tercera de la Ley 6/1998, sobre régimen del
suelo y valoraciones. La resolucién ha sido ya objeto
de rigurosos comentarios, y por ello s6lo me limitaré
a sefalar lo que a mi juicio es mas destacable. Lo pri-
mero es que el conflicto fue promovido por la ciudad
de Ceuta, que junto a Melilla goza de una naturaleza
constitucional singular, lo cual ha obligado al Tribu-
nal a examinar aspectos derivados de su especifici-

dad, que no concurren en los demas entes locales
legitimados para iniciar este proceso. Debido a ello,
el Tribunal dedica los FJ 4 y 5 a la legitimacion de la
ciudad de Ceuta para promover el conflicto, cues-
tion que le lleva a reafirmar su condicién de ente
local (ATC 320/1995), que no de comunidad auténo-
ma (ATC 202/2000), y a dilucidar el caracter de su
autonomia (FJ 7). Precisamente estas singularidades
son objeto del voto particular emitido por el magis-
trado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, al que se
adhiere el magistrado don Roberto Garcia-Calvo y
Montiel, en el cual de defiende el caracter de comu-
nidades auténomas “unimunicipales” de Ceuta y
Melilla, asi como un alcance de las competencias
estatutarias mas amplio del que le da la mayoria del
Tribunal. Tales singularidades, derivadas del sujeto
que planteé el conflicto, probablemente no hacen de
éste el mejor caso para dictar la primera sentencia y
sentar doctrina en un nuevo proceso constitucional,
siguiendo el aforismo segun el cual “Hard cases make
bad law".

El otro aspecto destacable de la sentencia es sin
duda el referido a la “autonomia local constitucional-
mente garantizada” (articulo 75.bis.1 de la LOTC), que
se convierte en el “canon especifico” de enjuicia-
miento en este proceso (F) 8), pues su eventual lesion
por parte del legislador estatal o autonémico es el
Gnico motivo con base en el cual puede ser promovi-
do este conflicto. Para delimitar este canon el
Tribunal se vale de la copiosa doctrina jurispruden-
cial sentada hasta hoy en materia de autonomia local
(desde la STC 32/1981 hasta la STC 159/2001), aunque
advierte que no es automaticamente trasladable a
este nuevo proceso, dada su especificidad, precisa-
mente porque aquélla proviene esencialmente de
procesos de declaracién de inconstitucionalidad con
base competencial. De ello derivan importantes con-
secuencias para determinar el valor de la Ley de
bases de régimen local como norma que eventual-
mente podria integrar un “bloque de la constitucio-
nalidad”, posibilidad que niega el Tribunal (F) 8 in
fine).

Las singularidades del caso se manifiestan de
nuevo en el momento de resolver la impugnacién
que plantea, dirigida a una ley estatal en materia de
urbanismo, sobre la cual el Estado careceria de com-
petencias, segin la trascendental STC 61/1997. Pero
dada la particularidad de Ceuta, tampoco la doctrina
alli sentada para las comunidades auténomas es apli-
cable a dicha ciudad, y por ello el Tribunal reconoce
la competencia estatal para dictar una legislacion
urbanistica para Ceuta y Melilla (F) 11). Finalmente, la
sentencia examina el precepto legal impugnado, que
confiere al Ministerio de Fomento las mencionadas
facultades en materia de planeamiento urbanistico, y
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después de una larga argumentacién (FJ 12y 13) con-
cluye que no vulnera el derecho a la autonomia local
constitucionalmente garantizada a la ciudad que pro-
movi6 el conflicto.

Los datos anteriores permiten extraer algunas con-
clusiones sobre la practica del conflicto en defensa
de la autonomia local. En primer lugar, que desde su
puesta en marcha en el afio 2000 los entes locales han
acudido muy poco al Tribunal Constitucional en
defensa de su autonomia, pues se ha presentado un
promedio de dos conflictos por afo. En segundo
lugar, la mayoria de conflictos han sido promovidos
por municipios frente a leyes autonémicas general-
mente en materia de urbanismo. En tercer lugar, casi
la mitad de los conflictos no ha sido admitida a trami-
te por falta de cumplimiento de los rigurosos requi-
sitos de legitimacion. Y finalmente, el tiempo de
resolucion del conflicto no escapa a la dilacién que
padecen los asuntos de Pleno, de ahi que la primera
sentencia que ha resuelto un conflicto se ha dictado
seis aflos después de su presentacion.

5. A modo de conclusion

Como se ha dicho en la introduccién, estas lineas
pretendian poner relieve la relacion entre la gesta-
cién del conflicto en defensa de la autonomia local,
su configuracién legal, y la aplicaciéon que ha tenido
desde su creacion hasta hoy. Pues bien, creo que de
lo expuesto se desprende claramente la influencia
que tuvieron sobre el legislador las reivindicaciones
del mundo local y las soluciones procesales sugeri-
das por el Consejo de Estado frente a las dudas cons-
titucionales del Gobierno a la hora de regular un
nuevo proceso constitucional para la defensa de la
autonomia local por parte de municipios y provin-
cias. Esas dudas, junto a otros factores, quizas expli-
quen el largo periodo de tiempo transcurrido entre
la aprobacién de la LBRL y la Carta Europea de la
Autonomia Local, ambas en 1985, y la introduccion
del nuevo proceso en 1999, como resultado del lla-
mado “Pacto Local”. Por otra parte, en la actitud del
legislador puede observarse que pretendia conciliar
distintos objetivos: permitir el acceso de los entes
locales al Tribunal Constitucional para proteger su
autonomia, crear un proceso de impugnacion de
leyes que no se confundiera con los procedimientos
de declaracién de inconstitucionalidad previstos en
la Constitucién y en la LOTC, y evitar su uso masivo
por parte de los legitimados (entre ellos, mas de
ocho mil municipios) que contribuyera a agudizar el
colapso del Tribunal.

Las referidas circunstancias que rodearon la crea-
cion del conflicto en defensa de la autonomia local
se ven reflejadas en la Ley 7/1999, alguna de ellas de
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forma explicita en su exposicion de motivos. Desde
el mismo nombre del proceso, que induce a confun-
dirlo con uno mas de los conflictos constitucionales,
pasando por las rigurosas reglas para la legitimacion
activay la complejidad de su tramitacion, hasta el sin-
gular disefio procesal ideado para evitar que una
impugnacion de leyes ante el Tribunal Constitucional
por parte de los entes locales pudiera conducir a una
sentencia declarando su inconstitucionalidad. La
configuracion legal del proceso revela pues los pro-
positos, hasta cierto punto contradictorios, y las
dudas del legislador a la hora de introducir el nuevo
proceso constitucional.

Finalmente, creo que esa regulacién legal del con-
flicto explica, al menos en parte, los resultados que
arroja la practica del mismo casi ocho afos después
de su creaciéon. No cabe descartar que determinados
aspectos procesales del proceso hayan producido lo
que he llamado “efecto desaliento”, y de ahi que se
hayan promovido pocos conflictos en estos afos. Las
rigurosas reglas de legitimaciéon pueden haber con-
tribuido a ello: los municipios o las provincias, en
determinadas circunstancias, podrian acceder mas
facilmente al Tribunal Constitucional a través de
alguno de los procesos de control de constituciona-
lidad de leyes (indirectamente, a través de los legiti-
mados en ellos) que mediante este proceso especifi-
co en defensa de la autonomia local. Pero también el
escaso alcance de la eventual sentencia estimatoria
del conflicto, meramente declaratoria de la vulnera-
cion de la autonomia local, pueden haber contribui-
do a la escasa utilizacion del nuevo proceso.

De todo ello quizas podrian extraerse algunas con-
clusiones. Primera, que las demandas de justicia
constitucional deben ser examinadas cuidadosamen-
te antes de ser atendidas, por tratarse de un bien
escaso. Segunda, que el dmbito de la jurisdiccion
constitucional, a pesar de poder ser delimitado por el
legislador [articulo 161.1.d) de la CE], no es totalmen-
te indeterminado ya que la misma Constitucion esta-
blece algunos limites infranqueables. Y tercera, que
la creacién de un proceso especifico de defensa de la
autonomia local frente al legislador no necesaria-
mente garantiza una mayor proteccion de aquélla,
que quizads pueda ser asegurada mas eficazmente
mediante otros instrumentos juridicos y politicos. ®
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1. Introduccion
1.1. El renovado interés por los caminos de uso publico

Los caminos de uso publico y titularidad municipal
no han atraido demasiado el interés de la doctrina
juridica en Espafa, hasta el punto que el profesor
Lorenzo Martin-Retortillo ha calificado a los caminos
rurales como “la cenicienta del Derecho”? Varios
especialistas, no obstante, han destacado cémo el
tema presenta un interés juridico indudable y una
alta conflictividad judicial, lo que ha hecho que, por
lo menos ultimamente, se les haya dedicado una
mayor atencién.’

1.1.1. Los cambios sociales y econémicos en marcha: la
ciudad “difusa”, la sensibilidad medioambiental y las nue-
vas formas de actividad turistica

Esta creciente atencion juridica a los caminos tiene
que ver también con un incremento de la importancia
de su papel y de los riesgos que los amenazan y tam-
bién afectan al medio natural. El crecimiento urbano
en bajas densidades y de forma dispersa sobre el terri-
torio (bien estudiado en el area metropolitana de
Barcelona por el gedgrafo Francesc Muhoz, que ha
denominado graficamente este fenémeno como
UrBANALizacién)' provoca tanto un peligro de pérdi-
da de caminos existentes (por la nueva urbanizacién),
como un acceso mds facil a los caminos que permane-
cen (dada la proximidad de las dreas urbanizadas) y, en
consecuencia, mas uso de éstos y mas accesos al
medio natural, con un incremento correlativo de los
riesgos ambientales (sefaladamente, incendios).

De igual manera, la creciente sensibilidad ambien-
tal da lugar a un mayor interés en el acceso al medio
natural (paseos a pie o en bicicleta, utilizaciéon de
vehiculos automéviles todo terreno...), que se ve,
ademads, favorecido e impulsado por nuevas formas
de actividad turistica vinculadas al denominado turis-
mo interior o medioambiental, en la busqueda de un
turismo de mayor calidad, al que, por cierto, alude
repetidamente la Ley catalana 13/2002, de 21 de junio,
de turismo de Catalufa.

2. MaRTiN-RETORTILLO, L., “Tipologia y clasificacion de los caminos
en el Derecho espafiol”, Revista de la Universidad de Buenos Aires,
vol. 2, 1979, p. 102.

3. Excepciones a esta tradicional falta de interés desde el De-
recho pulblico son los recientes trabajos del profesor Doménec
SiBINA TomAs, “Las ordenanzas de conservacion y policia de los
caminos municipales de uso putblico” (I y Il), aparecidos en la revis-
ta Cuadernos de Derecho Local, nGtmeros 2 y 3, correspondientes a
junio y octubre de 2003, respectivamente, y la monografia de Juli
Ponce SoLe Régimen juridico de los caminos y derecho de acceso al
medio natural, publicada por la editorial Marcial Pons, Madrid, 2003,
cuya primera edicion se encuentra ya agotada. En este ultimo traba-
jo, precisamente, se puede encontrar la referencia hecha por varios
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1.1.2. La conexion de los caminos con varios derechos y
principios constitucionales

Estos factores sociales y econémicos que reavivan el
interés e importancia de los caminos deben ser conec-
tados con perspectivas juridicas generales que nos
permitan captar la razén por la que los caminos son
también importantes juridicamente. Efectivamente, la
utilizacion de los caminos de uso publico y titularidad
municipal, que son los que ahora nos interesan, estan
conectados con el ejercicio de varios derechos y prin-
cipios constitucionales. Por una parte, con el articulo
19 de la Constitucion espafola de 1978 (en adelante,
CE), que alude a la libertad de circulacién. Por otro
lado, con el derecho al medio ambiente previsto en el
articulo 45 de la CE, dado que para gozar de éste se
debe, en ocasiones, poder llegar a determinados luga-
res. Finalmente, con el principio recogido en el articu-
lo 43 de la CE, segtn el cual los poderes publicos “faci-
litaran la adecuada utilizacion del ocio”.

1.2. La falta de una regulacion legal general en Cataluiia
y los problemas asociados

Ahora bien, esta importancia social, econémica y
juridica de los caminos no ha hecho que en el caso
catalan se disponga de una norma con rango de ley
sobre éstos, de caracter general, ni tan siquiera, mas
limitadamente, una norma legal sobre los caminos de
cabafa, regulados, como es sabido, a escala estatal y
con caracter basico, por la Ley 3/1995, de 23 de marzo,
de vias pecuarias. Es cierto que existe una Ley, la
9/1995, de 27 de julio, de regulacién del acceso moto-
rizado al medio natural, pero también lo es que esta
ley no tiene la vocacion de ser una regulacién gene-
ral que aborde todos los aspectos juridicos conecta-
dos con los caminos.

La inexistencia de cobertura legal general puede
presentar algunos problemas juridicos en relacién
con la posible delimitacién o limitacién publica de los
caminos de titularidad privada, aunque se pueden ver
atenuados por la previsiéon que la legislacion urbanis-
tica catalana hace a la posibilidad de existencia de
ordenanzas de urbanizacién y edificacion.’

autores al interés del tema (p. 11y 12, con cita de opiniones de De
la Vallina Velarde o de Sanchez Isaac).

4. Un comentario a la tesis doctoral de este autor, hecho por
Horacio CAPEL, se puede encontrar en http://www.ub.es/geocrit/b3w-
528.htm (Gltima consulta efectuada, 30 de abril de 2007). Un extracto
de la tesis doctoral de F. MuNoz, con el titulo La produccién residen-
cial de baja densidad, Diputacion de Barcelona, 2005, se puede con-
sultar en http://www.diba.es/territori/fitxers/21elements.pdf (Gltima
consulta efectuada, 30 de abril de 2007).

5. Véase ahora el articulo 69 del Decreto legislativo 1/2005, de 26
de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la ley de urba-
nismo de Catalufia (en adelante, LUC).

31



32

EsTtupiOs

En todo caso, pareceria muy oportuno disponer en
un futuro de una ley en Cataluna en materia de cami-
nos, tanto por la importancia de la materia como por
el hecho de asegurar, en todo caso, el cumplimiento
de la reserva de ley establecida en el articulo 53.1 de
la CE, en conexién con el derecho de propiedad del
articulo 33 de la CE.

Esta oportunidad se ve acompanada por la clara exis-
tencia de competencias catalanas sobre caminos en el
nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia de 2006 (en
adelante, EAC), que prevé en varios preceptos la com-
petencia exclusiva catalana en este punto. Efectiva-
mente, aunque los caminos no se mencionan en el
EAC, el articulo 116.1, letra g), otorga la competencia
exclusiva a la Generalitat en materia de desarrollo inte-
gral y proteccion del mundo rural, dentro del articulo
dedicado a agricultura, ganaderia y aprovechamientos
forestales. De igual manera, el articulo 140.5, letra a),
otorga otra competencia exclusiva en materia de orde-
nacion, planificacion y gestion integrada de la red via-
ria. A estas competencias exclusivas hay que anadir las
compartidas existentes en materias como vias pecua-
rias [articulo 116.2.b)] o medio ambiente (144, con la
posibilidad de establecer normas adicionales).

1.2.1. Algunos ejemplos interesantes en la legislacion auto-
némica
A la espera de esta posible y deseable Ley catalana de
caminos, tenemos ya ejemplos estatales y autonémi-
cos de regulaciones en este ambito. En el ambito esta-
tal, aparte de la Ley de vias pecuarias de 1995 ya aludi-
da, vale la pena hacer mencién del Anteproyecto de la
ley estatal de desarrollo sostenible del medio rural,
cuyo articulo 22 menciona la mejora de la red viaria
rural para garantizar condiciones de utilizacién y segu-
ridad adecuadas, con el fin y efecto de conectar el
medio rural entre siy éste con las ciudades.’

Pero son las comunidades auténomas las que han
impulsado mas decididamente la regulacion legal de

6. El texto del Anteproyecto se puede consultar en:

http://www.agrodigital.com/PIArtStd.asp?CodArt=50211 (dltima
consulta efectuada, 30 de abril de 2007).

Sobre el desarrollo rural en general se pueden consultar los dife-
rentes trabajos incluidos en el nimero 10 del QDL, de 2006, resulta-
do de una jornada llevada a cabo en el afio 2005 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Barcelona, organizada por esta Uni-
versidad y el Departamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la
Generalitat de Catalunya.

7. Sobre caminos de cabafa, puede consultarse, por ejemplo,
BensusaN MARTIN, Maria del Pilar, Las vias pecuarias, Marcial Pons,
2003. Por lo que respecta a la regulacion legal especifica de concre-
tos caminos, es destacable la Ley balear 13/2000, de 21 de diciem-
bre, del camino de caballos de Menorca, al cual califica, por cierto,
como servidumbre plblica de transito.

8. Véanse los articulos de Doménec Sibina mencionados supraen
la nota nimero 3.

los caminos, mediante la aprobacion de diferentes
normas en materia de caminos de cabafna o con refe-
rencia a caminos concretos,” asi como leyes genera-
les en materia de caminos, como es el caso de la Ley
extremena 13/2001, de 15 de octubre, de caminos.

1.2.2. Algunos ejemplos interesantes en el nivel local (el
modelo de Ordenanza municipal tipo de uso y defensa
de los caminos rurales de la comarca de Osona, BOPB
nim. 172, de 20 de julio de 2006, p. 13 y ss.)

A falta de regulacion legal general en Catalufia, han
sido sobre todo los entes locales los que han intenta-
do establecer regulaciones sobre caminos, para
hacer frente a los problemas que se encuentran coti-
dianamente en relacién con la red de su titularidad.
Aparte de las numerosas ordenanzas municipales
existentes en Catalufa y fuera de Catalufa,’ a lo largo
de este trabajo se hara referencia en varias ocasiones
a una reciente Ordenanza municipal tipo de la comar-
ca de Osona (BOPB nim. 172, de 20 de julio de 2006,
p. 13 y ss.), por dos razones: por el hecho de tener
una voluntad reguladora de todos los aspectos vincu-
lados con los caminos de uso publico y titularidad
municipal y porque esta adaptada a las innovaciones
introducidas por la Ley estatal 33/2003, de 3 de no-
viembre, de patrimonio de las administraciones
publicas (en adelante, LPAP).

1.3. Seleccion de los aspectos concretos que seran con-
siderados

En las paginas siguientes se repasaran algunas cuestio-
nes juridicas relacionadas con algunos caminos. Cabe
precisar esta delimitacién inicial, dado que no nos
ocuparemos de todas las cuestiones juridicas posibles
relacionadas con los caminos, ni de todos los tipos de
caminos, dado que sélo nos referiremos, insistimos, a
los caminos de uso publico y titularidad municipal.’
Por otro lado, el enfoque pretende ser eminente-

9. Un analisis global se puede encontrar en PoNcE SoLt, J.,
Régimen juridico de los caminos..., op. cit.

Una definiciéon de camino de uso publico y titularidad municipal
se puede encontrar en la mencionada Ordenanza municipal tipo de
la comarca de Osona, en su articulo 3:

“1. Tendran la consideracion de caminos rurales, al efecto de
esta ordenanza, las vias de comunicacion abiertas al uso comin
general que no formen parte de la red de carreteras por no reunir
las caracteristicas y requisitos legales y que son destinadas al tran-
sito de personas, vehiculos o animales, cubriendo de forma priorita-
ria las necesidades de transito generadas en las areas rurales, ya
sea dando servicio a nlcleos de poblacion, a fincas risticas, pre-
dios agricolas, ganaderos o forestales, o permitiendo el acceso y
disfrute del medio natural.

“2. Se entendera que son caminos rurales de titularidad municipal
aquellos en los que la competencia sobre su conservacion y proteccion
no esté atribuida por la legislacion a ninguna otra Administracion pablica.
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mente practico —aunque eso no signifiqué que no se
aborden importantes cuestiones dogmaticas, propias
del Derecho publico y privado-, por lo que se aludi-
ra con frecuencia a la reciente jurisprudencia sobre
los aspectos seleccionados.

2. El uso publico de los caminos: la posibilidad de ius
in re aliena

El punto de partida necesario debe ser el recordato-
rio de la posibilidad de existencia de derechos reales
de titularidad publica en cosa ajena privada, los cua-
les forman parte del patrimonio de las administracio-
nes publicas, de acuerdo con el articulo 5 de la LPAP
y, en la esfera local en Cataluna, el articulo 3.3 del De-
creto 336/1988, de 17 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de patrimonio de los entes locales
en Cataluna (en adelante, RBEL).

En consecuencia, no hace falta que un ayuntamien-
to sea titular del suelo por donde transcurre un cami-
no para que éste sea un camino publico, en el senti-
do de utilizado publicamente: es suficiente para la
existencia de un camino publico que exista un dere-
cho de paso en favor del conjunto de los ciudadanos
y ciudadanas, es decir, un derecho real limitado de
paso.”” Ahora bien, ;cudl seria exactamente la natura-
leza juridica de este derecho de paso?

De acuerdo con el Cédigo Civil espafiol (en adelan-
te, CC), como es sabido, las servidumbres pueden
ser legales o voluntarias. Entre las primeras (articulo
549y ss. del CC) nos encontramos con ejemplos bien
conocidos, como las servidumbres de transito esta-
blecidas por la legislacion de costas. Entre las segun-
das, hay que distinguir un subtipo especifico: las ser-
vidumbres personales, previstas en el articulo 531 del
CC. Pues bien, varias opiniones especializadas han
considerado los derechos de paso sobre propieda-
des privadas —que ofrecen la infraestructura juridica
por la existencia de caminos publicos— como servi-
dumbres personales.

Ahora bien, hay que analizar la cuestién también
en el marco de los diferentes derechos forales v,
por lo que interesa especificamente ahora, del

“3. La existencia de caminos rurales de titularidad municipal impli-
ca su posesion plblica, entendida como aquella situacién de hecho,
continua y durable, que supone la tenencia de los caminos por parte
del Ayuntamiento y su disfrute por los ciudadanos y las ciudadanas.
Los municipios podran ostentar un derecho de propiedad o un dere-
cho real sobre el suelo por el que transcurren los caminos.”

10. Con més detalle, Ponce SoLk, J., Régimen juridico de los cami-
nos..., op. cit, p. 69y ss.

11. Articulo 563.1.

“Concepto y régimen juridico

“Los derechos de aprovechamiento parcial establecidos con
caracter real a favor de una persona sobre una finca ajena con inde-
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Derecho civil catalan. En el marco de éste, parece
que estos derechos de paso podrian ser calificados
ahora de derechos de aprovechamiento parcial, de
acuerdo con el articulo 563 de la Ley 5/2006, de 10
de mayo, del libro V del Cédigo Civil catalan, relati-
vo a los derechos reales." Sobre todo teniendo en
cuenta que, como sefala el preambulo de esta ley
(apartado Ill), “La regulacién de los derechos de
aprovechamiento parcial, auténtico cajon de sastre
de aprovechamientos diversos que pueden ser (ti-
les para promover la conservacion de los bosques y
de los espacios naturales mediante una explotacién
racional, agrupa las antiguas servidumbres perso-
nales”.

2.1. La adquisicién del derecho real de paso

Este derecho real limitado de paso que fundamenta
juridicamente la existencia de un camino de uso
publico, ;como se adquiere? No es el objetivo de
este trabajo repasar todas las formas de adquisicién
de los derechos y bienes que forman parte del patri-
monio de las administraciones publicas (articulo 15 y
ss. de la LPAP, 29 del RBEL). A los efectos pragmaticos
y problemadticos que aqui nos interesan elegiré sola-
mente entre los modos de adquisicion a titulo onero-
so la expropiacién y el contrato; no consideraré la
adquisicion a titulo gratuito; y finalmente haré men-
cion a la usucapion.

—Por lo que respecta a la expropiacion, me permito
remitirme aqui a lo que se explicard infra, al hablar de
urbanismo y caminos.

-En cuanto a la adquisicién de los derechos reales
limitados de paso sobre finca ajena por contrato, hay
que tener en cuenta aqui los articulos 19, 110y 115 de
la LPAP, que remiten a la legislacion local (en
Catalufa, articulo 30.1 del RBEL), que a su vez remite
a la legislacion de contratos de las administraciones
publicas. Por lo tanto, de acuerdo con el Real decre-
to legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos de
las administraciones publicas (en adelante, LCAP),
este tipo de contratos serian contratos administrati-

pendencia de toda relacion entre fincas, que incluyen el de gestio-
nary obtener sus aprovechamientos forestales a cambio de rehacer
y conservar los recursos naturales y paisajisticos o de conservar su
faunay ecosistema, el de pacer ganado y rebafos, el de podar arbo-
les y cortar matas, el de instalar carteles publicitarios, el de lonja, el
de balcon y otros parecidos, se rigen por las normas de este capitu-
lo, y en lo que no se opongan, por su titulo de constitucién, por la
costumbre y por las normas que regulan el derecho de usufructo, en
lo que sea compatible con ello.”
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vos especiales [articulo 5.2.b) de la LCAP], por “resul-
tar vinculados al giro o trafico especifico de la Admi-
nistracién contratante” y por “satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la espe-
cifica competencia de aquélla”).” Contrato que se
regiria por el régimen juridico previsto en el articulo
7.1, es decir, por sus normas con caracter preferente,
en primer lugar, la LCAP, el resto de disposiciones de
Derecho Administrativo y, finalmente, por las normas
de Derecho privado.”

El propio Sindic de Greuges catalan ha dado noti-
cia en sus informes en el Parlament de la constitu-
cion pactada de derechos de paso publicos sobre
finca privada para resolver extrajudicialmente liti-
gios existentes entre ayuntamientos catalanesy pro-
pietarios privados en relacién con caminos, por lo
que es un supuesto que se puede dar frecuente-
mente en la préactica.”

-Finalmente, en relacién con la usucapién, hay
que senalar varios aspectos relevantes.” En primer
lugar, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con
el Codigo Civil, el derecho de paso publico seria
una servidumbre personal, como hemos dicho,
discontinuay por lo tanto no usucapible, de acuer-
do con el propio Cédigo Civil y la jurisprudencia
del orden civil. Con una excepcién: que la pose-
sion del camino, es decir, el paso de la colectividad
por el terreno privado, tenga caracter inmemorial,
de acuerdo con la disposicion transitoria primera del
CCy la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil (por ejemplo, STS de 11 de julio de
1989)." Volveremos sobre este punto cuando ha-
blemos de la recuperacién de oficio de este tipo de
caminos.

Ahora bien, si analizamos los derechos forales, y
por lo que ahora interesa, el Derecho civil catalan,
debemos tener en cuenta que las servidumbres

12. Se debe tener en cuenta la competencia de los ayuntamien-
tos sobre un conjunto de materias conectadas a los caminos (e,
incluso, sobre la conservacion de caminos y vias rurales) de con-
formidad con el articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
bases del régimen local, el articulo 63.3 del Decreto legislativo
2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de
la ley municipal y de régimen local de Catalufia y, ahora, el articu-
lo 84 del EAC.

13. Desde esta perspectiva, la calificacion como derechos de
aprovechamiento parcial del nuevo Codigo Civil de Catalufia de los
derechos reales limitados de paso sobre finca privada no deja de
tener consecuencias juridicas. En efecto, a falta de consignacion
en el pliego de cladusulas administrativas particulares del alcan-
ce de las prorrogas (como es obligado, articulo 8 de la LCAP)
deberia aplicarse supletoriamente el resto de las normas del
ordenamiento juridico, hasta llegar al articulo 563.2 del Cadigo
Civil catalén, a excepcion de plazo diferente pactado, sin que en
ningin caso se pueda superar en su duracion los noventa y
nueve afios.
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eran usucapibles hasta la derogacién de la Ley
13/1990, de 9 de julio, realizada por la Ley 22/2001, de
31 de diciembre, incorporada ahora, con pequefios
retoques, en el Cédigo Civil catalan, que prohibe la
usucapion de las servidumbres (articulo 566.2). Y si
aceptasemos la calificacion de estos derechos rea-
les como derechos de aprovechamiento parcial
(articulo 563 del Cédigo Civil cataldn), parece que
tampoco serian usucapibles, dado que el articulo
563.2 pide su constitucién necesariamente por
escrito.”

2.2. La defensa de la posesion piblica del camino. En
especial, la recuperacion de oficio y los medios para
acreditar la posesion publica: andlisis de la jurispruden-
cia (entre otras, STS, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion Cuarta, de 13 de febrero de 2006,
ponente Celsa Picé Lorenzo, recurso 6442/2003)

Ahora bien, que no sea mas posible, de cara al futu-
ro, la usucapién no impide que existan caminos de
uso publico desde tiempo inmemorial, que, por este
motivo, hayan estado usucapidos en el pasado por
los ayuntamientos. Y son estos caminos, precisamen-
te, los que pueden presentar mas conflictos por lo
que respecta a su uso publico ante usurpaciones pri-
vadas (cierre con cadenas, desvio del camino, etc.).
En este punto, la intervencién administrativa pasa a
ser fundamental, con la finalidad, como sefala la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de
noviembre, fundamento juridico 11, en relaciéon con
el dominio publico en general, en conexion con el
articulo 132 de la Constitucion espafiola, de asegurar
una ordenacion racional y socialmente aceptable de
su uso y disfrute.

Es por eso que vale la pena detenerse brevemente
en el analisis de los requisitos juridicos necesarios

14. Véase su informe al Parlamento de Catalufia de 1990, libro
segundo, p. 394 y ss., con descripcion de los hechos concretos y
trascripcion del acuerdo firmado entre un ayuntamiento catalany el
sefior A. C. gracias a la mediacion del Sindic.

15. Con mas detalle, véase PoNcE SoLE, J., Régimen juridico de los
caminos..., op. cit, p. 126 y ss.

16. Salvo mencion expresa, las sentencias citadas lo seran del
orden contencioso-administrativo. Cuando se citen sentencias del or-
den civil se hara constar expresamente.

17. En consecuencia, a partir de la entrada en vigor de la Ley
22/2001 no es posible usucapir derechos reales de paso (considera-
dos como servidumbres) en Catalufia; desde la entrada en vigor de
la Ley 5/2006 no es posible usucapir los denominados derechos de
aprovechamiento parcial (que vienen a sustituir las servidumbres
personales). En todo caso, estas normas no afectan a los derechos
reales de paso constituidos antes de su entrada en vigor. En concre-
to, la disposicidn transitoria dieciseisava de la Ley 5/2006 sefiala que
las servidumbres constituidas antes de su entrada en vigor se rigen
por el mismo solamente desde su entrada en vigor.
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para recuperar de oficio el uso de estos caminos, de
acuerdo con la jurisprudencia existente.”

Por lo que respecta a la viabilidad de una accién
administrativa para la recuperacién de oficio del uso
publico de caminos de este tipo usurpados —en casos
como el que nos ocupa, en los que no consta ni ha sido
reconocida para los particulares la demanialidad del
bien, dado que se trata de caminos de uso inmemorial,
y sin acto de afectacion expresa o titulo documental de
la titularidad- se exige por la jurisprudencia varios
requisitos. En concreto, la acreditacion de: 1) una pose-
sion publica anterior, y 2) la existencia de usurpacion
reciente (articulo 71.2 del RBEL). Sin, no obstante, que
la Administracién local haya de acreditar en sede juris-
diccional contencioso-administrativa la plena titulari-
dad demanial de este bien (por todas, STS de 3 de
marzo de 2004, ponente Ferndndez Montalvo).

También se exige una completa identidad entre lo
que era poseido por la corporacién y lo que ha sido
usurpado por el particular, siendo necesario el des-
lindamiento previo en caso de confusion de limites.
Asi lo recuerda el fundamento juridico quinto de la
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de enero de
2002 (ponente Xiol Rios), que reproduce numerosa
jurisprudencia anterior, en un caso donde la anchura
del camino fue modificada por un particular:

“Esta sala tiene declarado que, para que proceda la
recuperacion de oficio, debe existir una completa
identidad entre lo poseido por la corporacién y lo
usurpado por el particular.”

La sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de julio
de 2001, insiste en cuanto a que los bienes usurpados
debian estar afectos a un estado de publica posesion
cuando el desposeimiento se produjo, entendida
esta posesion como la utilizacién para una pluralidad
de vecinos de manera reiterada y pacifica (como
minimo esporadica o puntualmente, como menciona
la ya antigua STS de 8 de julio de 1983), o bien por la
actividad de conservacién y mantenimiento del cami-
no por la corporacién (que no es nuestro caso) o
bien finalmente por lo que denomina como “otras
circunstancias andlogas”.

La prueba de la posesiéon publica debe ser docu-
mentada en el expediente, con indicios suficientes de

18. Quiero agradecer la colaboracion de la abogada Sra. Amaya
Orio Sallent en el anélisis jurisprudencial que aqui se incluye.

19. STS de 11 de julio de 2001 (ponente Soto Vazquez): “es abso-
lutamente preciso que el previo uso publico y detentacion poseso-
ria por parte del Ayuntamiento recurrente haya quedado establecido
de modo medianamente convincente, sin necesidad de com-
plicados juicios valorativos, bien porque conste la utilizacion con
ese caracter por una pluralidad de vecinos de manera reiterada y
pacifica, bien a través de una actividad de conservacion y cuidado
del camino por parte del ente publico, bien por cualquier otra cir-
cunstancia analoga.”
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ésta, cuando la usurpacién no es reciente (STS de 25
de febrero de 2003, ponente Marti Garcia). Como
senala, entre otros, la reciente, STS de 13 de febrero de
2006 (ponente Pic6 Lorenzo) “acreditacion por prueba
indiciaria, pero incontrovertible, de la posesién admi-
nistrativa del bien, pues, en caso contrario, para recu-
perar la posesion habra que impetrar el amparo ordi-
nario de los tribunales de justicia. No es preciso, pues,
que la pérdida del bien hubiera tenido lugar en tiem-
pos inmediatos al ejercicio de la acciéon”.”

Como medios de prueba de esta posesion publica
se recoge por nuestra jurisprudencia, entre otros, los
siguientes:

—Constancia catastral del camino como publico (STS
de 25 de febrero de 2003, o STS de 23 de abril de 2001;
STSJ de las Islas Baleares, de 31 de enero de 2002).
La STS de 23 de abril de 2001 sefala que de los planos
del Catastro se desprende que el camino cruza varias
fincas y varios municipios, y esta en conexién con
otros caminos de uso publico.

-Informacién testifical (no suficiente, pero si com-
plementaria: STS de 25 de febrero de 2003, STS de 23
de abril de 2001, o STS de 8 de julio de 1983; por la
seleccion de los testigos se debe tener en cuenta el
poco valor que se le da a la declaracién de los pro-
pios funcionarios del ayuntamiento o de personas
jovenes.

—Fotografias (STS de 25 de febrero de 2003; STS) de
las Islas Baleares, de 31 de enero de 2002).

-Planos o cartografia variada: STS de 20 de octubre
de 1999; STS de 8 de julio de 1983).

—Planeamiento urbanistico: STS] de Castilla-La
Mancha de 7 de junio de 2004.

—Constancia escrita de la voluntad del ente publico
de hacer obras en la via litigiosa: STSJ de Castilla-La
Mancha de 7 de julio de 2004.

-Umbrales del Registro de la Propiedad: STS) de las
Islas Baleares, de 31 de enero de 2002.

-Bibliografia: STS) de las Islas Baleares, de 31 de
enero de 2002.

—Camino a centro religioso: STS) de las Islas
Baleares, de 14 de diciembre de 2001.”

El desposeimiento también debe estar documenta-
do en el expediente administrativo, aceptando la ju-

20. El articulo 4 de la mencionada Ordenanza municipal tipo de
uso y defensa de los caminos rurales de la comarca de Osona inclu-
ye una lista (numerus apertus) de instrumentos que “permiten acre-
ditar tanto la posesion piblica de un camino, como la existencia de
un derecho de propiedad o un derecho real de uso sobre el suelo
por el que transcurren los caminos, asi como los limites fisicos, la
configuracion o la antigliedad; todos aquellos medios de prueba
admitidos en Derecho y muy especialmente los siguientes que se
enumeran con caracter meramente enunciativo”, incluyéndose a
continuacion diferentes posibles medios, de conformidad con la
jurisprudencia a la que estamos aludiendo.
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risprudencia, entre otros, informes de investigacion
de la policia local, el mismo reconocimiento del pro-
pio interesado, o bien el reconocimiento gubernati-
vo. Cualquiera otro medio de prueba seria valido,
como fotografias, una acta notarial, etcétera.

El hecho de que el expediente se inicie diez afios
mas tarde del cierre de los caminos con vallas y can-
dados no es relevante para el Tribunal Supremo en la
ya citada sentencia de 3 de marzo de 2004.

Todos estos medios de prueba deben incorporarse
al expediente administrativo de recuperacion de ofi-
cio, cumpliéndose asi con la necesidad de funda-
mentacion del acto de recuperacion de oficio, de
acuerdo analégicamente con lo previsto en el articu-
lo 54.2 de la Ley 30/1992, en conexion con el articulo
9.3 de la Constitucion (principio de interdiccion de la
arbitrariedad).

2.3. Recuperacion de oficio y jurisdiccion civil

En los casos aqui mencionados, cuando la Adminis-
traciéon no tiene titulo o documento que acredite la
titularidad puablica del camino, su afectacién al uso
publico lo seria para su uso publico desde tiempos
inmemoriales. Es por eso que hay que recordar que
para reivindicar la titularidad del bien en la jurisdic-
cion civil, se deberia iniciar un procedimiento decla-
rativo ordinario en el que se analizaria el posible
caracter de dominio publico del camino por natura-
leza, ademas del examen del historial registral del
bien, de la naturaleza de su construccién, su uso
inmemorial por la generalidad de los vecinos, su fina-
lidad como via de comunicacién de pueblos entre si
o con otras vias publicas (via Gnica o principal), quién
se ha ocupado de su mantenimiento, etc, y muy
especialmente su uso publico como finalidad dltima
del bien. En cualquier caso, como minimo se deberia
acreditar su adquisicion por usucapion, es decir, por
su posesion a titulo de propietario, publica, pacifica e
ininterrumpida, por un plazo minimo de treinta afios.

Eso nos lleva a sefalar que los hechos que se
deben probar por la declaracién de la titularidad
publica del camino son la posesién publica del cami-
no, al igual que en la recuperacion de oficio del cami-
no, y, ademds, el mantenimiento de la posesion
durante un minimo de anos suficientes, con las ca-
racteristicas ya apuntadas, para su adquisicién por
usucapion, lo que parece hacer mas compleja esta
accion civil como alternativa a la recuperacion de la
posesion.
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21. Véase con mas detalle, PoNce SoLk, J., Régimen juridico de los
caminos..., op. cit, p. 135y ss.

22. Sobre los principios de buena administracion en el &mbito del
dominio publico, puede consultarse Ponce SoLg, J., “Cesion y permu-

3. ;Se puede restringir el uso de los caminos publicos?
(Andlisis de la obligacion juridica de motivar como
componente del deber de buena administracion: la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia,
de 18 de noviembre de 2005, ponente Miguel Angel
Olarte Madero, recurso nim. 2075/2005, como refe-
rencia)

Otra cuestion que consideraremos en este andlisis es
la posibilidad por parte de los ayuntamientos de res-
tringir el uso, especialmente el uso comun general,
de los caminos de uso publico.”

El uso comin general de los caminos se configura
juridicamente como un derecho subjetivo, tipico o
activo, otorgado por la normativa vigente, el cual
genera obligaciones juridicas a la Administracion
titular (asi, STS de 21 de noviembre de 1981, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, o STS de 7 de octu-
bre de 1982, Sala de lo Civil).

Ahora bien, este uso es limitable o incluso prohibi-
ble, también de acuerdo con la normativa vigente. La
limitacion, sin embargo, debe venir permitida en una
norma con rango de ley (articulo 53.1 de la CE, en
conexion con el articulo 19 de la CE), lo que no exclu-
ye la existencia de remisiones (no en blanco) a regla-
mentos, ordenanzas locales o planes (por ejemplo,
urbanisticos). Esta norma previa puede limitar o pro-
hibir el uso directamente o abrir espacios de valora-
ciéon administrativa para decidir cuando y cémo
hacerlo, ya sea mediante la utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados valorativos o atribuyendo
discrecionalidad. Un supuesto en este sentido en el
ambito de los caminos en Catalufia viene dado por la
ya mencionada Ley 9/1995, de 27 de julio, de regula-
cién del acceso motorizado al medio natural (articu-
lo 8 y ss.), desarrollada por el Decreto 166/1998, de 8
de julio.

Cuando la normativa otorga ambitos valorativos a
los entes locales para la limitaciéon o prohibicién
del uso comin general de los caminos, es necesa-
rio que estos efectlien una previa y cuidadosa pon-
deracion de las concretas circunstancias que lo
puedan exigir (por todas, STS de 21 de noviembre
de 1981), y es fundamental aqui el juego del deber de
buena administracion y del principio de proporcio-
nalidad.”

En este sentido, es destacable la reciente sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 18 de
noviembre de 2006. Aunque no recaida en relacién
con un camino sino con respecto a una carretera, esta

ta de bienes y derechos”, en Chinchilla, C. (coord.), Comentarios a
la Ley 33/2003, del patrimonio de las administraciones publicas,
Thompson Civitas, Madrid, 2004, p. 685y ss., teniendo en cuenta los
articulos 111y 187, entre otros, de la LPAP.
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decision judicial es interesante, cuando menos, anal6-
gicamente, dado que niega la existencia de un “dere-
cho absoluto del particular para acceder a las carrete-
ras y si una discrecionalidad de la Administracion”, la
cual permite “atribuir a la Administracién un margen
de discrecionalidad para que en cada caso pueda de-
terminar lo que es mads conveniente para el mejor
transito de la via”, pero no autoriza a adoptar cualquier
decision de cualquier manera:

“El deber de motivacién de los actos administrati-
vos que establece el articulo 54 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrati-
vo comun, que se enmarca en el deber de la Admi-
nistracion de servir con objetividad los intereses
generales y de actuar con sometimiento pleno a la
Leyy al Derecho que impone el articulo 103 de la Cons-
titucion, se traduce en la exigencia de que los actos
administrativos contengan una referencia precisa y
concreta de los hechos y de los fundamentos de
derecho que para el érgano administrativo que dicta
la resolucion han sido relevantes, que permita cono-
cer al administrado la razon fdctica y juridica de la
decision administrativa, posibilitando su control por
la tribunales de lo contencioso-administrativo.

“El deber de la Administracién de motivar sus
decisiones es consecuencia de los principios de
seguridad juridica y de interdiccion de las arbitrarie-
dad de los poderes publicos que se garantizan en el
articulo 9.3 de la Constitucion; y puede considerarse
como una exigencia constitucional que se deriva del
articulo 103 al consagrar el principio de legalidad de
la actuacion administrativa, segin se subraya en la
sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre
de 2004.

“El deber de motivacion de las administraciones
publicas debe enmarcarse en el derecho de los ciuda-
danos a una buena Administracion, que es consus-
tancial a las tradiciones constitucionales comunes a
los estados miembros de la Union Europea, que ha
logrado su refrendo normativo como derecho funda-
mental en el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, proclamada por
el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000, al
enunciar que este derecho incluye en particular la
obligacion que incumbe a la Administracién de moti-

23. No se trata de un supuesto de ciencia ficcion. La Asociacion
de Entidades Locales de Montafa del Pirineo (AMPI) ha estudiado
la posibilidad de implantar una tasa de acceso a los bosques de titu-
laridad municipal, al efecto de poder atender los gastos generados
por los servicios de limpieza, mantenimiento y conservacion en
estos bosques. La AMPI ha estimado que esta tasa podria generar
entre 4.500.000 y 12.000.000 (aproximadamente) de euros, partiendo
de un movimiento anual de entre 1,5y 2 millones de personas que se
desplazan a los espacios forestales plblicos y de un precio del titu-
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var sus decisiones, que se ha incorporado al Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa
en su articulo 11, 101.2.c).”

La competencia para limitar o prohibir el uso
comun general de un camino de uso publico la tiene
el ente titular del camino (sea del derecho de propie-
dad o del derecho real de paso), ejerciendo entonces
funciones propias de policia demanial de conserva-
cion. También la pueden tener otras administracio-
nes, de acuerdo con la normativa, ejerciendo éstas
entonces tareas propias de la policia general (tréfico,
medio ambiente, etcétera).

3.1. ;Se debe indemnizar en caso de restriccion?

Si se decide, en uso de la potestad atribuida norma-
tivamente, limitar o prohibir el uso comin general
de un camino, surge inmediatamente la cuestién de
si es preciso indemnizar a los particulares afecta-
dos por esta medida. La respuesta debe ser negati-
va: las restricciones son limitaciones del derecho,
por lo tanto no indemnizables, mientras que las
prohibiciones no constituyen privaciones singula-
res, dado que se trata de interdicciones de caracter
general, en razén de determinadas circunstancias
(por ejemplo, peligro de incendio), las cuales afec-
tan al conjunto de los ciudadanos. No se puede
hablar, pues, de expropiacion del derecho a usar el
camino (STS de 15 de junio de 1995, sobre paso de
un lado a otro de un rio).

3.2. ;Se puede cobrar por el uso de un camino publico?

Ahora bien, una manera, si se quiere indirecta, de
restringir el uso de un camino puede venir dada
por la exigencia por parte de la Administracion titu-
lar de prestaciones pecuniarias en contrapartida
por su uso.

En el caso del uso comun general de los caminos,
el juego del principio de gratuidad previsto legal-
mente, asi como el silencio de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, de haciendas locales (en adelante, LHL),
nos lleva a concluir que no es posible gravar con una
tasa el uso comun general de los bienes y derechos
de dominio publicoy, por lo tanto, de los caminos de
uso publico.”

lo habilitante para el acceso anual de entre 30 y 6 euros. Véase una
explicacion de este planteamiento en los informes al Parlament del
Sindic de Greuges de 1997 (p. 196 y 197) y de 1998 (p. 161y ss.).

24. Y seré posible reconducir hacia supuestos de uso comdn
especial muchos de los supuestos que preocupan a los ayuntamien-
tos. En este sentido, y a modo de ejemplo, véase el articulo 16 de la
Ordenanza municipal tipo de uso y defensa de los caminos rurales
de la comarca de Osona:

“Articulo 16. Uso comin especial
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Por lo que respecta al uso comun especial o priva-
tivo, la situacion es diferente.”

Efectivamente, la LHL permite el cobro de una tasa
mediante la aprobacién de las correspondientes
ordenanzas fiscales (articulo 20 de la LHL, que inclu-
ye una lista abierta sobre posibles supuestos grava-
bles) y de acuerdo con los criterios de cuantificacion
ofrecidos por la propia LHL (articulo 24).

Ahora bien, la aprobacién de la LPAP ha incidido en
esta cuestion, con una prevision que hay que tener
en cuenta. Efectivamente, en sus articulos 92.5y 93.4 se
sefiala que los usos especial o privativo no seran incur-
sos a tasa cuando no exista aprovechamiento econémi-
co derivado de los mismos por el autorizado o el con-
cesionario o, produciéndose este aprovechamiento,
existan ya contraprestaciones o condiciones derivadas
del uso que lo anulen o lo hagan irrelevante.”

4. Algunos aspectos de la relacion entre la normativa
de ordenacion del territorio y urbanistica y los cami-
nos rurales de titularidad publica

Finalmente, para concluir este andlisis, vale la pena
hacer referencia a los caminos de uso publico y titu-
laridad municipal desde su vertiente urbanistica.

4.1. Planeamiento territorial y urbanistico

En este punto, cabe decir que los planes de ordena-
cion del territorio previstos en la legislacion vigente
(en Cataluna, Ley 23/1983, de 21 de noviembre, de
politica territorial) pueden incluir normas, directrices

“1. Es uso comin especial del camino:

“a) aquel que utilizando el camino de acuerdo con su naturaleza
sin excluir su uso por parte de todos no esté incluido en el articulo
anterior y

“b) el que a pesar de estar incluido reline circunstancias de peli-
grosidad, intensidad de uso o otras similares.

“2. Se considerard como uso comin especial el trafico intenso de
vehiculos generado como consecuencia de actividades que por sus
caracteristicas provocan su intensidad de uso.

“A estos efectos, y con caréacter enunciativo y no exhaustivo, se
entendera como trafico intenso:

“a) La utilizacion para actividades de transporte de una (nica
actividad o explotacion, que comporte un uso sistematico y conti-
nuo del camino con intervalos e intensidades de uso relevantes
para la conservacion del camino.

“b) El que se deriva de actividades industriales.

“c) El que se deriva de |a ejecucion de una obra publica de caréac-
ter supralocal.

“d) El que se deriva de explotaciones mineras.

“e) El que se deriva del transporte a vertederos o plantas de reci-
claje o compostaje.

“ 3. Se considera, en todo caso, como uso comun especial:

“a) el paso de maquinaria de construccién y maquinaria pesada;

“b) la circulacion con cadenas por la nieve, cuando las condicio-
nes del vehiculo puedan deteriorar el pavimento del camino;
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o recomendaciones relacionadas con los caminos.

Esta posibilidad ya encuentra una plasmacién con-
creta en el articulo 2.17 de la normativa del Plan
Territorial Parcial del Alto Pirineo y Aran, aprobado
por el Acuerdo de Gobierno de 25 de junio de 2006
(DOGC de 7 de septiembre de 2006, nim. 7864). Este
precepto sefala como una de las recomendaciones
complementarias para alcanzar una mejor planifica-
cién y gestion de los espacios abiertos® “una norma-
tiva especifica y un plan de caminos que clarifique la
titularidad y gestion de los diferentes tipos de cami-
no”, asi como “un plan de vias pecuarias que garanti-
ce su recuperacién y conservaciéon patrimonial y
regule su multifuncionalidad”.”

De igual modo, cabria pensar, de acuerdo con esta
normativa legal mencionada, en la existencia futura
de un Plan Territorial Sectorial de Caminos, en la li-
nea de otros planes (por ejemplo, carreteras) ya exis-
tentes o que se anuncian.

Desde la perspectiva especifica del urbanismo, hay
que tener presentes varios aspectos sobre los cami-
nos de uso publico y titularidad municipal.

En primer lugar, la calificacién urbanistica que les
debe corresponder en el planeamiento urbanistico
tiene que ser la de sistemas de comunicaciones
(articulo 34.4 de la LUC).

En segundo lugar, la LUC, dentro de su regulacion
del suelo no urbanizable, contiene una referencia
especifica a los caminos. Efectivamente, para actuacio-
nes urbanisticas especificas de interés publico como
infraestructuras de accesibilidad [articulo 47.4.c) de
la LUC] consistentes en la apertura o recuperacion

“c) las carreras y pruebas deportivas;

“d) la circulacion motorizada en grupo organizada;

“e) las actividades turisticas a motor organizadas en grupo;

“f) la circulacion de vehiculos con materiales calificados como
peligrosos, molestos o insalubres;

“g) la instalacion de vallas y pasos de ganado.

“4, Tendra la consideracion de un uso com(n especial las ocupa-
ciones temporales cuando resulten imprescindibles para trabajos,
obras o servicios que no permitan solucion alternativa y se debera
garantizar la circulacion por el camino o, en su caso, ejecutar el
desvio del mismo a cargo del solicitante.”

25. Véase el articulo 23.3 de la Ordenanza municipal tipo de uso y
defensa de los caminos rurales de la comarca de Osona, que incor-
pora ya esta prevision legal.

26. El articulo 2.1 define el sistema de espacios abiertos como
“todo el suelo calificado como no urbanizable por el planeamiento
urbanistico en el momento de redaccion del Plan”.

27. El articulo 1.8 del Plan sefiala que el Plan “hace varias reco-
mendaciones que considera pertinentes para un desarrollo positivo
del territorio, pero que entiende sometidas a las valoraciones de
oportunidad o conveniencia que la administracion competente
pueda efectuar en el momento de la actuacion, con el bien entendi-
do que se deberd, cuando se dé el caso, justificar en el proyecto
técnico correspondiente los motivos por los que no se siguen las
recomendaciones del Plan”.
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de caminos, salvo proyecto de actuacion de acuerdo
con la “legislacion sectorial”, serd necesaria, de acuer-
do con el articulo 49 de la LUC, la existencia de un
plan especial o proyecto.

Por otro lado, como es sabido, la LUC somete
expresamente a licencia urbanistica previa la apertu-
ra, pavimentacién o modificacién de caminos [articu-
lo 179.k) de la LUC].

4.2. Gestion urbanistica: participacion en el reparto de
beneficios y cargas de la reparcelacion

Finalmente, por lo que respecta a la gestion urbanis-
tica, queremos hacer mencion a dos cuestiones refe-
ridas a los caminos publicos: por una parte, dentro
del sistema de expropiacion vy, por otra, dentro del
sistema de reparcelacion.

En relacién con el sistema de expropiacion, hay
que recordar que existe una presuncién legal iuris
tantum de la titularidad municipal de los caminos, de
acuerdo con el articulo 147.2 de la LUC (ya prevista
en el articulo 210 del Decreto legislativo estatal
1/1992).

Por otro lado, era tradicional en el ordenamiento
juridico urbanistico la referencia legal a la posibilidad
de imponer servidumbres para constituir caminos en
ejecucion de un plan o proyecto de obra, si no era
necesaria la expropiaciéon del dominio y a falta de
convenio con el propietario (expresion del principio
de proporcionalidad), siempre que la indemnizacién
a abonar por la imposicién de la servidumbre no
fuera superior a la mitad del importe que correspon-
deria abonar por expropiacién, ya que en caso con-
trario habia que hacer uso de esta dltima potestad
(expresion del principio de eficiencia, articulo 31.2
de la CE). Este aspecto antes era objeto de regulacion
en el articulo 102 del Decreto legislativo 1/1990, de 12
de julio, actualmente derogado por la LUC, que no
ha previsto una norma similar,” lo que obligaria
ahora a integrar la legislacion vigente de urbanismo
en Catalufa con el articulo 68 del Real decreto
1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el
Texto refundido sobre régimen del suelo y ordena-
cion urbana, o a extraer similares conclusiones por la
via de la aplicacién de los principios constitucionales
de buena administracién, de proporcionalidad y de
eficiencia ya mencionados.

28. Téngase en cuenta el articulo 5.4 de la Ordenanza tipo de
Osona, que regula expresamente esta cuestion ahora, siguiendo la
regulacion del texto de 1976.

29. Entendiendo que se produce variacion cuando se establecen mas
usos urbanisticos, aparte de la afectacion existente. Y entendiendo que
los usos urbanisticos son referidos tanto a zonas como a sistemas.

30. Es decir, si la superficie de estos terrenos de dominio publico
incluidos en un poligono de actuacion es superior a la que determi-
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Finalmente, y por lo que respecta al sistema de
reparcelacion, hay que abordar si los ayuntamientos
pueden tener aprovechamiento por los caminos de
su titularidad, lo que se debe conectar con el célculo
del aprovechamiento medio a que hace referencia el
articulo 36.2 in fine del Reglamento que desarrolla
ahorala LUC (Decreto 305/2006, de 18 de julio, en ade-
lante, RLUC), dado que si no si no tuviéramos aprove-
chamiento, su superficie no se integraria en el calcu-
lo de este aprovechamiento medio.

El articulo 135 del RLUC distingue diferentes
supuestos:

-En el caso de las vias pecuarias y otros bienes de
dominio publico declarados por ley, éstos no partici-
pan si no existe variacion en el planeamiento a ejecu-
tar.”

—En el caso del dominio publico maritimo-terrestre,
por ejemplo las servidumbres de paso de la legisla-
cién de costas, los caminos no participan en el repar-
to de cargas y beneficios.

-En el resto de los casos, es decir, por lo que ahora
interesa, en el caso de todos los otros caminos, el
Reglamento se remite al articulo 120.4 y 5 de la LUC.
Estos preceptos establecen que sélo participaran si
son adquiridos a titulo oneroso o cesién gratuita no
urbanistica (no, pues, si lo son por cesién urbanisti-
ca, salvo en el caso previsto en el articulo 120.5).%

Lluch Corel sefiala que “la consecuencia practica de
esta regulacion es el establecimiento de una auténtica
presunciéon de que los bienes de dominio publico
existentes en una unidad generan aprovechamiento a
favor de la Administracion titular. Esto es especial-
mente importante respecto de los caminos publicos y
los viales respecto de los que no conste el titulo de
adquisicion, caso realmente frecuente”” m

na el plan urbanistico para la cesion gratuita y obligatoria con des-
tino a dominio pdblico, la Administracion titular se integra con este
exceso en la comunidad de reparcelacion.

31. Lwuch CoreL, A., “Bienes de dominio pablico y reparcelacion”,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, octubre-noviem-
bre de 2003, p. 69.
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1. Responsabilidad del contratista

Es relativamente frecuente el supuesto del dafo cau-
sado por una actuacién o servicio publico gestiona-
do por un contratista, es decir, los dafios causados a
terceros mediante formas de gestion indirecta. El
problema se plantea en los casos en que el prestador
del servicio es una persona privada, sea un contratis-
ta de obra publica, sea un concesionario o una socie-
dad privada de propiedad publica. En estos supues-
tos resulta que entre la Administracién y el usuario o
el ciudadano afectado se interpone un particular,
que es quien presta materialmente el servicio, parti-
cular que mantiene unas relaciones de Derecho
publico con la Administracién y unas relaciones de
Derecho privado con el usuario. Desde la perspecti-
va del usuario afectado, el dafo es imputable de
forma inmediata a un sujeto privado, de forma que el
régimen aplicable seria el general del Cédigo Civil
-responsabilidad por culpa o negligencia- vy la juris-
diccién competente seria la comun.

Ahora bien, estamos ante un dafio ocasionado por
una obra o servicio publico que es de titularidad
municipal. La cuestion es que el régimen y las garan-
tias del ciudadano son muy diferentes en los regime-
nes civil y administrativo de responsabilidad, pudién-
dose cuestionar que el estatuto juridico del ciudadano
quede alterado y disminuido debido a una decisién
meramente organizativa de la Administracion titular
del servicio al establecer su forma de prestacion. Al
finy al cabo, si no desaparecen en estos casos los pri-
vilegios exorbitantes de la Administracion frente a
los ciudadanos, tampoco las garantias de éstos debe-
rian verse menguadas.

Ciertamente, se puede superar la responsabilidad
del contratista imputando una responsabilidad con-
currente de la Administracién a partir de una culpa
en su deber de vigilar, o por culpa en la eleccién del
contratista. Hay jurisprudencia en este sentido (TS])
de Cataluna, sentencia niim. 213/2006, de 21 de febre-
ro de 2006), pero esta cuestion no se puede despa-
char de forma genérica, y no es facil fundamentar un
deber de vigilancia preciso que se pueda relacionar
con la concreta actuacion del contratista que ha pro-
ducido el dano. Por lo tanto, inicialmente el afectado
debera escoger entre la responsabilidad de la
Administracion titular del servicio, o la del contratis-
ta que ha originado el dafo de forma inmediata.

Asi pues, la primera cuestion que se plantea en el
supuesto de dafo causado por el contratista es el su-
jeto responsable. Sin embargo, existen mas cuestio-
nes: el régimen juridico de la responsabilidad, y tam-
bién el procedimiento de reclamacion.

El articulo 97 de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas -Texto refundido aprobado por el
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Real decreto legislativo 2/2000- establece el principio
general de responsabilidad del contratista con respec-
to a “todos los dafos y perjuicios que se causen a ter-
ceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion del contrato”, planteamiento
que s6lo admite las excepciones de los dafios causa-
dos como consecuencia directa e inmediata de una
orden formulada por la Administraciéon, o bien los
dafos causados por vicios del proyecto elaborado por
la Administracion en los casos de contrato de obras o
en el de suministro. En el mismo sentido se manifies-
ta el articulo 161.c) de la misma Ley al establecer la
obligacion del contratista de indemnizar por los dafos
que cause a terceros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera el despliegue del servicio. Por su
parte, el articulo 235.c) del Reglamento de obras y ser-
vicios de las entidades locales (Decreto 179/1995)
incluye un planteamiento mas amplio al obligar al con-
tratista a “responder de los dafios que se deriven del
funcionamiento del servicio, salvo que se hayan reali-
zado en cumplimiento de una cldusula impuesta por
la corporacién con caracter ineludible”.

Por lo tanto, la Ley es bastante precisa al imputar la
responsabilidad bien a la Administracion bien al
contratista. Sin embargo, no es sencillo para el afec-
tado conocer de forma clara si el dafo ha sido causa-
do por una orden de la Administracién o como con-
secuencia del proyecto o debido a una clausula
ineludible para el contratista. En este sentido, el apar-
tado tercero del propio articulo 97 prevé un procedi-
miento ante la Administracién para que esta misma
determine el sujeto responsable:

“3. Los terceros pueden requerir previamente,
dentro del afio siguiente a la produccién del hecho,
al 6rgano de contratacion para que éste, oido el con-
tratista, se pronuncie sobre a cual de las partes
contratantes corresponde la responsabilidad de los
dafos. El ejercicio de esta facultad interrumpe el
plazo de prescripcién de la accion.”

Una vez aclarada la responsabilidad, el apartado
cuarto parece referirse a un posterior procedimiento:

“4. La reclamacion de aquéllos se formulard, en
todo caso, conforme al procedimiento establecido
en la legislacion aplicable a cada supuesto.”

Ahora bien, una cosa es que la responsabilidad
econémica final pueda corresponder a la empresa
contratista, y otra cosa es el papel que corresponde a
la Administracion ante el perjudicado. El articulo 97.3
de la LCAP suscita dos cuestiones:

1. Silaaccién del articulo 97.3 es una accién arbitral
previa, que debe ir seguida de la accién de responsa-
bilidad propiamente dicha una vez la Administraciéon
ha definido el sujeto responsable. O bien en esta
accion se deben resolver todos los aspectos de la
cuestion, incluidos los aspectos de fondo.

41



42

EsTtupiOs

2. Si se trata de un procedimiento obligado o es
una accion meramente potestativa.

Pues bien, con respecto a la primera cuestién es
muy cierto que el tenor literal del articulo 97.3 apun-
ta a una accioén previa, de cardcter arbitral, en que se
trata solamente de identificar al sujeto responsable.
Asi lo indica la referencia a la interrupcion del plazo
de prescripcion, y sobre todo, el tenor del apartado
cuarto; un pronunciamiento arbitral después del cual
habria que plantear una reclamacién contra la perso-
na responsable. El caso es que la jurisprudencia se ha
mostrado vacilante en este punto. La sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2003, rec.
3315/1999, refleja las dos lineas jurisprudenciales que
se han alternado en esta cuestion:

“Una tesis, que es la de la sentencia ahora recurri-
da, ha entendido que el articulo 134 habilita al parti-
cular lesionado para exigir de la Administracién con-
tratante, titular de la obra publica, en régimen
objetivo y directo, la indemnizacién por los dafos
derivados de la obra en trance de ejecucion, realiza-
da a través de contratista interpuesto, debiendo la
Administracién si se dan los requisitos de responsa-
bilidad abonar la indemnizacion al dafado sin perjui-
cio de su derecho de repeticion frente al contratista.

“Esta es la tesis mantenida por el Consejo de Estado
en sus dictdmenes de 18 de junio de 1970 y 12 de junio
de 1973, y la mantenida, como se ha dicho ya, por la
sentencia ahora recurrida de la Audiencia Nacional,
que se remite al dictamen de 18 de junio de 1970.

“La segunda tesis es la que interpreta el articulo 134
segun su literalidad, es decir, como una accién dirigi-
da a obtener un pronunciamiento sobre la responsa-
bilidad en atenci6n al reparto de la carga indemniza-
toria en los términos del propio precepto; es decir,
que la Administracion declarara que la responsabili-
dad es del contratista, salvo que exista una orden de
aquélla que haya provocado el dafo o salvo que el
mismo se refiera a vicios del proyecto.

“En los demds supuestos la reclamacion, dirigida
ante el 6rgano de contratacion, sera resuelta por la
Administracion, decidiendo la responsabilidad que
debe ser satisfecha por el contratista, tesis que man-
tienen también las sentencias entre otras de 19 de
febrero de 2002 y 11 de julio de 1995.

“Esta segunda linea jurisprudencial, afirma la sen-
tencia de 30 de abril de 2001, es la tesis correcta a jui-
cio de nuestra sala.”

Consecuentemente, la Administracion no se inter-
pone necesariamente como sujeto responsable ante
el ciudadano (como sucede por ejemplo en el caso
de la responsabilidad de las autoridades o funciona-
rios —articulo 145 de la Ley 30/1992-), sino que adopta
una posicion meramente dirimente, fijando la exis-
tencia de responsabilidad y el sujeto responsable.

A partir de aqui parte de la doctrina (Berberoff/Sos-
pedra), entiende que el afectado tiene varias opcio-
nes: o bien una reclamacién directa ante la Adminis-
tracién o ante el contratista segun su criterio, o bien
la acciéon previa dirimente del articulo 97.3 de la
LCAP, y posteriormente actuar en consecuencia ejer-
ciendo la accién contra la Administracion o bien la
accion —civil- contra el contratista.

Entiendo que este planteamiento es innecesaria-
mente complejo y reiterativo. Ciertamente, el proce-
dimiento dirimente del articulo 97.3 de la LCAP es
optativo, de forma que el afectado tiene siempre
abierta la reclamacién directa contra el contratista.
Ahora bien, entiendo que es igual que el actor plan-
tee la accion dirimente del articulo 97.3 de la LCAP o
bien que plantee una reclamacion sustantiva y direc-
ta contra la Administraciéon. Tanto en un caso como
en el otro, la Administracién deberd pronunciarse
sobre la existencia efectiva de una situacion de res-
ponsabilidad y sobre si ésta pesa sobre la propia
Administracion o sobre el contratista, un pronuncia-
miento que da paso directo al recurso jurisdiccional
sin mas.

En el caso especifico de las concesiones administra-
tivas el procedimiento es mas claro. Los articulos 121y
123 de la Ley de expropiacion forzosa imponen nece-
sariamente la reclamacién ante la Administracion titu-
lar del servicio concedido y ésta se deberd pronunciar
tanto sobre la procedencia de la responsabilidad
como sobre quién debe afrontarla.

En los casos ciertamente frecuentes en que la
Administraciéon no se pronuncia sobre la responsabi-
lidad o se limita a reenviar la reclamacion al contratis-
ta sin entrar en el fondo, la jurisprudencia se ha
manifestado en el sentido de entender que la Admi-
nistracioén se convierte en responsable precisamente
por no haberse pronunciado, sin perjuicio de repetir
después contra el contratista (TS) de Catalufa, sen-
tencia nam. 213/2006, de 21 de febrero de 2006;
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
—Burgos-, sentencia ndm. 198/2003, de 7 de mayo de
2003, y Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sen-
tencia nam. 1437/2004, de 30 de septiembre de 2004).

Asi pues, no cabe duda sobre el sujeto finalmente
responsable: serd el contratista por regla general, y
sera la Administracion si el dafio responde a imposi-
ciones ineludibles a aquél. Pero en el caso en que la
Administracién rehuya un pronunciamiento sobre el
fondo en la reclamacion, se coloca como responsa-
ble inicial a ojos de la jurisprudencia mencionada.

En definitiva, el afectado puede utilizar el procedi-
miento arbitral del articulo 97.3 de la LCAP, o bien
puede optar por una reclamacién directa contra la
Administracién o contra el contratista, o contra las
aseguradoras de una u otro, ya que el procedimiento
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del articulo 97.3 de la LCAP es optativo; o puede for-
mular una reclamacién jurisdiccional conjunta con-
tra todos ellos —previa reclamacién administrativa, ya
que en el caso de la Administracién es preciso un
acto previo a la via jurisdiccional-. En el caso especi-
fico de servicios gestionados por concesioén, no exis-
te posibilidad de reclamacién directa al contratista o
a su aseguradora, ya que el articulo 123 de la LEF
impone la reclamacién ante la Administraciéon en
todo caso.

Estd claro que el procedimiento arbitral o la recla-
macién conjunta son las posibilidades mds pruden-
tes para el afectado, ya que una reclamacion singular
contra uno u otro responsable eventual corre el ries-
go de resultar fatalmente errénea.

Finalmente, en cuanto al régimen aplicable, no cabe
duda de que la responsabilidad de la Administracién
se somete al régimen de responsabilidad patrimonial.
La duda surge con respecto a la responsabilidad total
o parcial del contratista. En este caso se trata de una
persona juridico-privada, y si la responsabilidad se
establece entre dos privados —perjudicado y contra-
tista—, el régimen debe ser inicialmente el establecido
en el Codigo Civil, esto es, la responsabilidad aquilia-
na por culpa o negligencia, y no la responsabilidad
objetiva, sin perjuicio de que la jurisprudencia civil se
haya aproximado en ocasiones al régimen de la res-
ponsabilidad administrativa admitiendo una respon-
sabilidad casi-objetiva derivada del riesgo. Este pare-
ce ser el planteamiento del articulo 97.4 de la LCAP
cuando dispone que “La reclamacion de los terceros
se debe formular, en todo caso, de acuerdo con el
procedimiento que establece la legislacion aplicable
a cada supuesto”.

Ahora bien, la jurisprudencia se ha mostrado resis-
tente a aplicar el régimen civil, aunque se dirima la
responsabilidad exclusiva del contratista. En este
sentido, la mencionada sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 21 de febrero de
2006 entiende que la titularidad municipal del servi-
cio que ha causado el daflo comporta la responsabi-
lidad del ayuntamiento -y el consiguiente régimen
publico de responsabilidad patrimonial-, aunque la
gestion fuera asumida por un concesionario.

2. Otros supuestos de responsabilidad concurrente

Existen otras posibilidades de responsabilidad con-
currente de Administracion y particulares. Se trata de
los supuestos en que el dafo ha sido causado con-
juntamente, como por ejemplo el caso de un acci-
dente ocasionado con motivo de unas obras en la via
publica realizadas por un particular en interés pro-
pio. En este caso, las obras se llevan a cabo con licen-
cia municipal y el ayuntamiento resulta responsable
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de controlar las medidas de seguridad exigibles
segln la licencia, la ordenanza o la legislaciéon en
general. La responsabilidad se puede imputar, en
consecuencia, al autor material —el particular que
lleva a cabo las obras-y a la Administracién por culpa
en la vigilancia.

Se trata de una responsabilidad que inicialmente se
presenta como concurrente, pero de naturaleza dife-
rente en cada caso. La responsabilidad de la Adminis-
traciéon es objetiva y queda sometida a un procedi-
miento previo ante la Administraciéon, mientras que
la responsabilidad del particular es civil y se puede
exigir mediante una accién judicial directa.

Ahora mismo, ya no cabe duda sobre el hecho de
que si la accion jurisdiccional es conjunta se debera
ejercitar directamente ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa; asi es a partir de la reforma intro-
ducida por la Ley organica 19/2003, de forma que las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial dirigi-
das a la Administracién publica deben ser vistas en
todos los casos por la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa independientemente del tipo de responsa-
bilidad que se plantee o que en la produccién del
dafo concurran particulares o una compafiia de
seguros —articulo 2.e) de la Ley jurisdiccional.

Este planteamiento ha acabado con una confusién
notable derivada de la tension entre las jurisdiccio-
nes civil y contencioso-administrativa, aunque gene-
ra una situacién atipica en el sentido de que la juris-
dicciéon contenciosa debera determinar la posible
responsabilidad de un privado —eventualmente en
solitario, si en el transcurso del proceso se descarta
la responsabilidad concurrente de la Administra-
cién—, en aplicacion estricta del Cédigo Civil y con la
consiguiente apariciéon de una jurisprudencia parale-
la a la civil.

Aparte, la diversidad de regimenes juridicos en un
mismo caso puede provocar situaciones extrafias,
como aplicar prescripciones diferentes, ya que la res-
ponsabilidad administrativa esta sometida a la pres-
cripcion de un afo (articulo 142.5 de la Ley 30/1992),
mientras que la prescripcién civil por responsabili-
dad extracontractual es de tres afos [articulo
121.21.d) de la primera Ley del Cédigo Civil de
Catalufa, Ley 29/2002].

Sea como fuera, los problemas no acaban con la
unidad de jurisdiccion. En efecto, hay que determi-
nar si la responsabilidad concurrente es solidaria o
mancomunada, ya que esta cuestion condiciona el
planteamiento procesal del recurrente. Asi, si esta-
mos ante una responsabilidad solidaria, es indiferen-
te que el actor accione s6lo contra la Administracion.
El articulo 1144 del Cédigo Civil faculta al acreedor a
dirigirse contra todos los deudores solidarios o sélo
contra uno de ellos, de forma que el afectado puede
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pedir toda la responsabilidad a la Administracién, sin
perjuicio de la posibilidad de que repita después la
cuota que pueda corresponder al responsable con-
currente. Por el contrario, si la responsabilidad es
mancomunada, el recurrente se deberd dirigir nece-
sariamente contra todos los eventuales responsa-
bles, con el riesgo de que finalmente obtenga una
satisfaccion parcial, limitada a la cuota de responsabi-
lidad imputable a quienes hayan sido demandados.

Desde un punto de vista procesal, el articulo 12 de
la Ley de enjuiciamiento civil impone el litisconsor-
cio pasivo necesario en los casos en que la tutela
jurisdiccional sélo pueda hacerse efectiva frente a
diversos sujetos conjuntamente considerados. Por lo
tanto, este requerimiento en la forma de plantear el
recurso no resulta exigible en los casos de responsa-
bilidad solidaria —porque ya se ha visto que la obliga-
cion se puede hacer efectiva en su totalidad frente a
cualquiera de los obligados—. Pero si es exigible el
litisconsorcio pasivo en el caso de la responsabilidad
mancomunada, con el riesgo de que la sentencia se
limite a conceder solamente la cuota de responsabi-
lidad que corresponde a los efectivamente demanda-
dos, ya que no se puede condenar a los que no han
sido demandados formalmente. En este sentido, el
articulo 72.3 de la Ley jurisdiccional establece que las
sentencias referidas al reconocimiento o restableci-
miento de una situacién juridica individualizada sélo
tienen efectos entre las partes.

Cabe entender que esta obligacién del recurrente
de formular el recurso contra todos los responsables
mancomunados no puede ser sustituida por el
emplazamiento que la Ley jurisdiccional prevé res-
pecto a los interesados, ya que este emplazamiento
es una mera informacion a los efectos de la compare-
cencia voluntaria del codemandado, y el particular
puede perfectamente no sentirse afectado por una
reclamacion que no se dirige contra él sino exclusiva-
mente contra la Administracién; del mismo modo
que en una accioén civil dirigida exclusivamente con-
tra el particular corresponsable no es exigible la com-
parecencia de la Administraciéon ni, por lo tanto,
puede ser finalmente condenada.

Asi pues, la cuestion es si la responsabilidad extra-
contractual es solidaria o mancomunada. Pues bien,
el articulo 1137 del Cédigo Civil impone el principio
general de mancomunidad. En efecto, la solidaridad
no se presume, y s6lo se produce cuando asi lo
determinen las partes o la Ley. Ciertamente, este
planteamiento tan rotundo ha sido matizado por la
jurisprudencia civil, que ha venido estableciendo
supuestos adicionales de solidaridad, entre ellos
precisamente el caso de la responsabilidad extra-
contractual (Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sen-
tencias de 10 de noviembre de 1981 —-R] 4471-y de 8

de febrero de 1991 -RJ 1157-). Ahora bien, en el
ambito administrativo cabe mantener el principio
general de mancomunidad. En efecto, la jurispru-
dencia contencioso-administrativa no ha recibido
por ahora la jurisprudencia civil, y continda mante-
niendo cuando ha tenido ocasién el principio de res-
ponsabilidad mancomunada, salvo que no sea posi-
ble diferenciar las cuotas de responsabilidad de
quienes concurren (Tribunal Supremo, sentencias
de 28 de junio de 2006 y de 12 de diciembre de 2001).
Debe sefnalarse en este sentido que el articulo 140 de
la Ley 30/1992 —que se refiere a la responsabilidad
concurrente entre administraciones publicas— fue
ampliado por la Ley 4/1999 precisamente para intro-
ducir la regla de la responsabilidad mancomunada
para los supuestos ordinarios de concurrencia, tan
solo con la excepcién de los casos de responsabili-
dad derivada de férmulas de actuacion conjunta.
Asi pues, hay que concluir que en el ambito admi-
nistrativo la regla es la mancomunidad y la excep-
cion, la solidaridad, y que esta excepcion se aplica
esencialmente a los casos en los que no sea posible
diferenciar la parte de responsabilidad que corres-
ponde a cada sujeto causante del dafio.
Consiguientemente, el perjudicado deberd de-
mandar a todos los responsables que potencialmen-
te hayan podido concurrir en la produccion del dafio,
con el riesgo de ver disminuida la compensacion a la
cuota correspondiente a los demandados o a quie-
nes voluntariamente comparezcan en esta calidad.

3. Responsabilidad en relaciones de sujecion especial

Se plantea si la responsabilidad de la Administracién
opera con los mismos parametros e intensidad cuan-
do se refiere a dafnos ocasionados en el marco de una
relacion de sujecion especial. Hay que ser conscien-
tes de que los dafos ocasionados por el funciona-
miento normal o anormal en las relaciones internas
entre la Administracién y su personal o en otras rela-
ciones de sujecién especial serian enormes.

Cabe recordar que el régimen administrativo de
responsabilidad patrimonial constituye una excep-
cion bien singular del régimen general de responsa-
bilidad por culpa de lo previsto en el articulo 1902 del
Cédigo Civil. La cuestion es si este régimen especifi-
co de responsabilidad objetiva es tnico y aplicable a
cualquier actuacién administrativa, o bien se constri-
fie al marco de la relacién general entre Adminis-
tracion y ciudadano y al marco de las prestaciones y
servicios publicos que la Administracién publica
ofrece a los usuarios en general. Un régimen especial
de responsabilidad que actia como una garantia mas
incorporada al estatuto del ciudadano como tal en su
relacion con los poderes publicos. De acuerdo con

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



este planteamiento, este especifico estatuto de res-
ponsabilidad patrimonial objetiva no tiene por qué
aplicarse en el dmbito de determinadas relaciones de
sujecion especial, como la relacion de la Adminis-
tracién con su personal. En este caso el empleado
publico se encuentra en una posicién que no es pro-
piamente la de un ciudadano ante los poderes publi-
cos y no tiene por qué quedar protegido con el esta-
tuto y las especiales garantias que son propias de los
ciudadanos como tales. Debe sefalarse que cuando
el articulo 139 de la Ley 30/1992 define conceptual-
mente la responsabilidad de las administraciones pu-
blicas lo hace como un derecho de los particulares
frente a la Administracién publica: “Los particula-
res tendran derecho a ser indemnizados...”, concep-
to de particular que hay que referir inicialmente a los
ciudadanos en el marco de una relacién de sujecién
general con las administraciones o poderes publicos.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (sentencias de 1 de febrero de 2003 —casa-
cion nam. 7061/2001- y de 14 de octubre de 2004
—casacion num. 2282/2000-) ha distinguido varios
supuestos: cuando el dafio ha sido causado por el
funcionamiento normal del servicio publico —por
ejemplo, el dafio causado a un agente de policiaen el
transcurso de una actuacion tipica- hay que enten-
der que el perjudicado asume el riesgo inherente a la
funcién que ejerce, de forma que la compensacion
se debe limitar a la prevista ordinariamente en el
ordenamiento en el marco de la relacion estatutaria,
sean las prestaciones de seguridad social, sean las
indemnizaciones genéricamente previstas en deter-
minados supuestos —por ejemplo, las prestaciones
establecidas por acciones terroristas—. En definitiva,
no estamos en este caso ante un dafo antijuridico.

Al mismo tiempo, si el dafio ha sido causado por un
funcionamiento incorrecto del servicio puablico, hay
que distinguir si la irregularidad es imputable o no al
perjudicado; en el primer caso, la causa del dafo es
el mismo perjudicado y no opera la responsabilidad
de la Administracion. Si la causa del dafio es ajena al
perjudicado, opera plenamente la responsabilidad
de la Administracion.

Asi pues, en el marco de una relacion estatutaria la
posicion del funcionario perjudicado es sustancial-
mente igual a la del perjudicado en una relacién civil,
ya que finalmente sélo hay responsabilidad por culpa
o negligencia —por funcionamiento anormal.

La cuestion es si las anteriores consideraciones, que
han sido elaboradas por el Tribunal Supremo al hilo
de la relacién funcionarial, son extensibles a otras
relaciones de sujecion especial, como la del usuario
del servicio publico. En términos generales, la juris-
prudencia no se ha planteado esta cuestion especifi-
ca, y ha venido aplicando genéricamente el régimen
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de responsabilidad patrimonial a la prestacion del
servicio publico. Entiendo que en este punto habria
que salvar la situacion de los dafios ocasionados por
insuficiencia de las prestaciones del servicio publico.
En efecto, el alcance de un servicio publico no es infi-
nito, todos los servicios tienen unos limites. No es
razonablemente exigible que la sanidad, la seguridad
o el transporte publicos hayan de dar satisfaccion a
todos los intereses y situaciones, ni se puede pedir
que el disefio y configuracion de las vias publicas sea
impecable, y que su mantenimiento sea inmediato.
Entiendo que el servicio publico debe quedar limita-
do a las prestaciones establecidas en la legislacion o,
en su defecto, las que sean razonablemente exigibles,
a partir de unos estandares sostenibles. Mas alld de
estos estandares legales o convencionales, hay que
entender que no existe servicio publico, y, en conse-
cuencia, no existe responsabilidad administrativa por
falta de sujeto responsable en la relacion causal.

4. La posicion de las companias de seguros
4.1. La unidad de jurisdiccién

La unificacién jurisdiccional a que antes se ha hecho
referencia afecta también a los recursos planteados
contra las companias de seguros que dan coberturaa
las administraciones publicas, de forma que también
en este caso desaparece inicialmente la confusion de
jurisdicciones.

Ahora bien, el articulo 76 de la Ley 50/1980, de con-
tratos de seguro, establece el deber del asegurado de
poner en conocimiento del perjudicado la existencia
de un contrato de seguro y su contenido para que
éste pueda formular si lo desea una accién jurisdic-
cional directa contra la compafia de seguros. Por lo
tanto, la legislacion especifica prevé una reclamacion
jurisdiccional independiente del asegurado, en este
caso, independiente de la Administracion publica. La
cuestion es si por esta via vuelve nuevamente la juris-
diccioén civil, ya que en definitiva estamos en un plei-
to entre privados, sin presencia administrativa.

La jurisprudencia se ha mostrado contradictoria; en
la obra de Berberoff y Sospedra se citan dos senten-
cias de las audiencias provinciales de Malaga y
Asturias a favor de esta posibilidad (respectivamente,
de 20 de febrero y 5 de octubre de 2004), y una sen-
tencia en contra de la Audiencia Provincial de Madrid
(3 de noviembre de 2004).

Sin embargo, el articulo 2 de la Ley jurisdiccional
parece claro al atribuir a la jurisdiccién contencioso-
administraba no solamente los recursos interpuestos
contra las administraciones publicas sino la materia
en general referida a la responsabilidad patrimonial
administrativa:
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“El orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo conocera de las cuestiones que se susciten en
relacién con:

“I...]

e) La responsabilidad patrimonial de las administra-
ciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacién de que derive, no pu-
diendo ser demandadas aquellas por este motivo ante
los 6rdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando
en la produccion del dafio concurran con particulares
o cuenten con un seguro de responsabilidad.”

En el mismo sentido, el articulo 9 de la Ley organi-
ca del Poder Judicial atribuye al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo cualquier reclamacion
referida a la actuacién de las administraciones publi-
cas y especificamente en relacién con la responsabi-
lidad patrimonial:

“Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la responsabilidad patri-
monial de las administraciones publicas y del perso-
nal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de
la actividad o el tipo de relacién de que se derive. Si
a la produccién del dafio hubieran concurrido suje-
tos privados, el demandante deducird también frente
a ellos su pretensién ante este orden jurisdiccional.
Igualmente conoceran de las reclamaciones de res-
ponsabilidad cuando el interesado accione directa-
mente contra la aseguradora de la Administracién,
junto a la Administracion respectiva.”

Por lo tanto, la atribucion jurisdiccional es objetiva,
por razén de la materia, independientemente del
sujeto demandado, y en el caso de una reclamacién
directa a la compafiia de seguros lo que se debate es
la responsabilidad del asegurado; esto es, la respon-
sabilidad de la Administracion y su régimen juridico
publico. Por otro lado, la reclamacién directa a la
compafiia de seguros obviaria una cuestion obligada,
como la via administrativa, de forma que se llegaria a
un pronunciamiento jurisdiccional sin acto previo
administrativo.

4.2. La posicion juridica de la aseguradora

Con respecto a la posicion juridica de la asegurado-
ra, hay que tener presente que lo que se debate es la
responsabilidad de la Administracion, pero la posi-
cion de la aseguradora no es la de quien se subroga
en la posicién de la Administracion, no es un sustitu-
to de la Administracién. Ante terceros, la asegurado-
ra no desplaza a la Administracion para colocarse en
su lugar, sino que aparece como responsable concu-
rrente, concretamente responsable solidario al lado
de la Administracion porque no es posible distinguir
su responsabilidad de la municipal. Un responsable
solidario por lo menos respecto a los riesgos que tie-

nen cobertura en la péliza. Otra cosa es que en las
relaciones internas entre Administracion y asegura-
dora no exista una situacion tipica de solidaridad —de
reparto de la deuda- sino de sustitucion en la deuda
por parte de la aseguradora.

En consecuencia, se puede debatir en el proceso el
alcance de la responsabilidad solidaria de la compa-
fifa aseguradora; esto es, si la responsabilidad pedida
queda incluida dentro de los riesgos cubiertos por la
poliza o, por el contrario, hay una parte de la respon-
sabilidad que debe ser asumida en solitario por la
Administracion. El debate procesal no queda limita-
do a la existencia de responsabilidad de la Adminis-
tracion demandada, sino también a las relaciones
internas entre los codemandados si las partes asi lo
plantean, y la sentencia deberd abordar esta cuestion
en cumplimiento del deber de congruencia. Un
debate —el de las relaciones internas entre Adminis-
tracion y aseguradora— que no corresponderia si la
posicion de la segunda fuera de mera subrogacion
con respecto a la primera.

Sea como fuere, hay que tener cuidado en los
supuestos cada vez mds frecuentes en que la compa-
fifa de seguros asume la defensa de la Administra-
cion, ya que los intereses y la posicién de unay otra
pueden no ser los mismos si hay diferencias sobre el
alcance de la cobertura del seguro. En estos casos,
dejar la representaciéon de la Administracién en
manos de la aseguradora puede ser peligroso.

4.3. Los intereses especiales del articulo 20 de la LCS

Una de las peculiaridades en la posicién juridica de
las compafias de seguros se encuentra en el interés
especial que la Ley 50/1980, del contrato de seguros,
prevé con respecto a la demora del asegurador. En
efecto, el articulo 20 de dicha Ley establece un inte-
rés especial, que es el interés legal del dinero incre-
mentado en un cincuenta por ciento. Este interés se
devenga a partir de los tres meses del siniestro o bien
a los cuarenta dias de su comunicacién. A partir de
los dos afios este interés no podra ser inferior al tipo
del veinte por ciento. La Ley prevé que el hecho de
que la deuda no sea liquido no es obstaculo para el
devengo de este interés a favor de quien haya de
cobrar la indemnizacién, sea el asegurado, sea el ter-
cero perjudicado. Un interés que no opera cuando
exista una causa justificada para oponerse a éste.

En cualquier caso, se trata de un interés que afecta
a la compafia de seguros en solitario, no a la Admi-
nistracion.

La jurisprudencia ha delimitado claramente la pro-
cedencia de este interés especial, en el sentido de
que sélo procede en el caso de accidn directa contra
la compania aseguradora, cuando la situacion de
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demora es imputable a ésta. Tampoco hay demora si
la Administracién niega la responsabilidad y ésta s6lo
surge a partir de la declaracién judicial (STS de 19 de
septiembre de 2006).

Por otro lado, la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo ha establecido en sentencia de 1 de marzo de
2007 el modo de computar el interés en el sentido
de que el tipo minimo del veinte por ciento en caso de
demora superior a los dos anos se aplica a partir del
tercer afo, de forma que durante los dos primeros
anos sélo opera el tipo legal incrementado en el cin-
cuenta por ciento.

5. Plazo para ejercer la accién de responsabilidad
5.1. El principio de la actio nata

El articulo 142.5 de la Ley 30/1992 establece el plazo de
prescripcion de un afo para reclamar la responsabili-
dad patrimonial de las administraciones publicas. Un
plazo que cuenta desde el momento en que se produ-
jo el dafo o desde el momento en que se manifiesta
el resultado lesivo. Este precepto afiade que en el caso
de dafios de cardcter fisico o psiquico a las personas,
el plazo empieza a contar desde la curacién o desde la
determinacion del alcance de las secuelas.

Este planteamiento recoge una larga jurispruden-
cia referida al principio de actio nata del articulo 1969
del Codigo Civil, en el sentido de que la prescripcion
cuenta desde el momento en que la accién se pudo
ejercitar. Asi pues, el plazo no empieza a correr hasta
que no se completan los elementos facticos y juridi-
cos que permiten el ejercicio de la accién. En este
sentido, por ejemplo, la accién para exigir la responsa-
bilidad derivada de la anulacién de una disposicion de
caracter general no computa hasta el momento de la
sentencia de nulidad (STS de 3 de noviembre de 2006);
0, en una cuestion incursa en un proceso penal,
hasta que en la sentencia penal se fijan los hechos y
se resuelve sobre la eventual falta de legitimidad del
dano (STS de 7 de diciembre de 2005).

Este planteamiento no siempre es favorable al afec-
tado, ya que puede suceder que se precipite al inter-
poner la reclamacién o el recurso cuando adn no se
han estabilizado las secuelas o los resultados dafo-
sos, situacion en la que la responsabilidad queda
limitada a los dafos efectivamente constatados, pero
no a los futuros, ya que no se puede dejar para ejecu-
cién de sentencia la valoraciéon de unos dafios aiin no
sucedidos (STS de 19 de diciembre de 2006).

5.2. Interrupcion del plazo

El plazo para ejercer la accion de responsabilidad es
un plazo de prescripcion, de forma que admite inte-
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rrupciones (STS de 31 de mayo de 1999). Por lo
tanto, resultan aplicables al caso los motivos previs-
tos en la primera Ley del Cédigo Civil de Catalufia,
norma que prevé no s6lo motivos de interrupcion
—articulo 121.11-, sino también causas de suspension
del plazo -articulo 121.15 y ss.—, singularmente la fuer-
za mayor sucedida en los Gltimos seis meses del plazo.

Pues bien, la jurisprudencia ha acotado el motivo
mds frecuente de interrupcién de la prescripcion,
que es la reclamacion judicial o extrajudicial. En este
sentido, se admite que la accién penal o civil inte-
rrumpe la prescripcion, salvo que ésta sea manifies-
tamente inadecuada. También la reclamacién en via
administrativa de la compensacion de los dafios inte-
rrumpe la prescripcion, pero siempre que esta recla-
macion sea idénea (STS de 21 de marzo de 2000).

Por su parte, la jurisprudencia civil ha profundizado
en este aspecto estableciendo que solamente existe
interrupcion de la prescripcion si la accion se dirige al
sujeto pasivo adecuado (Tribunal Supremo, Sala
Primera, sentencia de 22 de marzo de 1971, RJ 1302), o
si la accion ejercida anteriormente es la misma que se
ejerce posteriormente, no otras que sean mas o
menos analogas (Tribunal Supremo, Sala Primera,
sentencia de 8 de marzo de 1975, R) 1302).

5.3. El supuesto de los dainos continuados

Segun se ha dicho, el computo de la accién de res-
ponsabilidad no empieza hasta el momento en que
los dafios quedan estabilizados y son conocidos. Este
es el inicio del computo del plazo, independiente-
mente de que los dafios se continten produciendo
en el futuro, como por ejemplo sucede con las secue-
las. Por lo tanto, el hecho de que un dafo sea conti-
nuado no puede suponer que el plazo de reclama-
cién se mantenga permanentemente abierto. Este es
el planteamiento que se desprende del articulo 142.5 de
la Ley 30/1992 y también el que deriva del principio
de actio nata, ya que a partir del momento en que el
afectado conoce el alcance del dafio —aunque éste se
proyecte hacia el futuro—, dispone ya de todos los ele-
mentos necesarios para exigir la responsabilidad.

Sin embargo, la jurisprudencia no mantiene siem-
pre este criterio. Asi, en ocasiones se entiende que
en el caso de danos duraderos o de trato sucesivo,
hay que esperar a que el efecto lesivo se acabe de
manifestar (STS de 12 de mayo de 1997), criterio que
aplicado a las secuelas comportaria un plazo de
reclamacion infinito. En el mismo sentido, la senten-
cia de 14 de febrero de 2006 se refiere a la extincion
del derecho de caza de un particular como conse-
cuencia del hecho de que el lugar fue declarado par-
que natural; el Tribunal Supremo entendi6é que como
el dafo se proyecta durante la vigencia del permiso
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de caza, la prescripcién no contaba hasta el venci-
miento del permiso anulado.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha matiza-
do esta interpretacion, en el sentido de que cuando
se trata de danos de produccion sucesiva e ininte-
rrumpida, el plazo sélo queda abierto si no es posi-
ble fraccionar los dafos en etapas o en hechos dife-
renciados (sentencia de 20 de julio de 2001).

Por su parte, la sentencia de la sala de lo contencio-
so-administrativo de 10 de junio de 2004 mantiene una
doctrina mas elaborada que limita los supuestos de
dafo continuado a aquellos que se producen de for-
ma gradual y sin solucién de continuidad, de forma
que el resultado dafioso no puede ser evaluado hasta
el final, mientras que si el dafio es conocido en su
extension, aunque se proyecte hacia el futuro, la
situacion es diferente. Esto es, la prescripcion cuenta
desde el momento en que se da este conocimiento
cierto sobre el alcance del dafo.

6. Cuantificacion del dafio
6.1. Expectativas de derecho y lucro cesante

Segun establece el articulo 139.2 de la Ley 30/1992, el
dano debo ser efectivo, evaluable econé6micamente e
individualizado en relacién con una persona o grupo
de personas. Por lo tanto, el primer requerimiento es
que el dafo sea efectivo, eso es, que se haya produ-
cido una pérdida real en el patrimonio del afectado.

Este planteamiento excluye ya de entrada los dafos
hipotéticos y futuros. En efecto, el Tribunal Supremo
ha descartado la compensacién de dafios basados en
meras hip6tesis y conjeturas (STS de 24 de febrero de
2005, EDJ 2005/71692) o la compensaciéon de meras
expectativas o ganancias dudosas o contingentes
(STS de 12 de mayo de 1997, ED) 1997/3188).

Ahora bien, la necesidad de que el dafo sea efecti-
vo no excluye los dafos futuros siempre que éstos
sean ciertos. En este sentido, el dano indemnizable
incluye también el lucro cesante de acuerdo con el
principio general del articulo 1106 del Cédigo Civil.
Otra cosa es que la fijacion del lucro cesante se deba
hacer sobre una base bastante cierta y contrastada,
aunque no hace falta acreditar que los beneficios
perdidos eran absolutamente indiscutibles. Asi, del
calculo hay que excluir los denominados “suefios de
ganancia”, pero no las ganancias que se pueden
esperar razonablemente, dada la situacién y a la vista
de los medios dedicados por el afectado para su con-
secucion. Determinada jurisprudencia exige que el
lucro cesante esté ya predeterminado, aunque pen-
diente de materializacién (STS, Sala de lo Civil, de 24
de abril de 1997). En definitiva, se excluyen las meras
expectativas o las ganancias dudosas o contingentes

o las que dependen de circunstancias atn no sucedi-
das y potenciales.

Por otro lado, el lucro cesante exige una prueba
rigurosa y su apreciacion es restrictiva (STS de 12 de
mayo de 1997).

Aparte de los dafios hipotéticos -meramente posi-
bles pero no ciertos—, la jurisprudencia excluye tam-
bién las expectativas de derecho. Esto es, pérdidas
futuras que aunque sean indiscutibles o perfecta-
mente previsibles, no responden a un derecho con-
solidado, sino a una mera expectativa juridica.

Un caso significativo es el de anticipacion de la
edad de jubilaciéon. En este caso la jurisprudencia ha
sefalado que el funcionario no tiene un derecho
subjetivo a jubilarse a la edad legalmente prevista en
un momento determinado; lo que el funcionario
tiene es una mera expectativa, de modo que la modi-
ficacion legal de la edad de jubilacién no afecta a un
derecho subjetivo o un interés cierto, efectivo y
actual (STS de 22 de marzo de 1999).

Esta jurisprudencia contrasta con el avance que ha
experimentado el ordenamiento administrativo en el
sentido de reconocer plenamente el interés legitimo.
La cuestion es que la responsabilidad queda limitada a
“la lesion de bienes y derechos” que sufra el particu-
lar, esto es, al sacrificio de derechos subjetivos. La
expectativa de derecho no alcanza la condicién de
derecho subjetivo, y quiza por esta razén queda fuera
del ambito de la responsabilidad patrimonial. Ahora
bien, no cabe duda de que la expectativa puede repre-
sentar un valor econémico en si mismay, en este sen-
tido, hay otros sectores de nuestro ordenamiento juri-
dico publico que otorgan un valor a las expectativas y
que disponen su compensacion. Asi sucede, por
ejemplo, en el caso de la valoracién de las expectativas
urbanisticas en las expropiaciones de suelo no urbani-
zable (Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccién Sexta,
sentencia de 10 de febrero de 2000).

6.2. Dafio moral

Entre los dafos susceptibles de compensacion se
incluyen también situaciones intangibles como el
dafio moral o el dolor (pretium doloris).

La introduccion del dafio moral se produjo en el
ambito administrativo a partir del denominado caso
de los novios de Granada (STS de 12 de marzo de
1975), cuando un interno en un hospital psiquiatrico
provincial se tir6 por la ventana y cayé sobre una
pareja de novios que paseaba por la calle, y mato6 al
novio. Una sentencia que mezcla el dafio moral con
referencias al valor econémico del novio tanto para
los padres como para la novia.

A partir de esta apertura jurisprudencial, el dafo
moral se ha ido asentando y ha tomado entidad pro-
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pia. Asi, la jurisprudencia compensa el dafio ocasio-
nado por la falta de informacién sobre posibles mal-
formaciones del feto y la subsiguiente falta de opor-
tunidad para tomar una decisién sobre un eventual
aborto (STS de 30 de junio de 2006), el dafo al presti-
gio profesional derivado de la filtracién de una san-
ciéon a un funcionario (STS de 2 de noviembre de
2006), los dafios morales sufridos por la persona
encarcelada una vez decretado el sobreseimiento de
la causa (STS de 20 de septiembre de 2006, rec.
4882/2002), o el especial retraso en la tramitacion de
un proceso judicial (STS de 15 de marzo de 2006, rec.
2710/2002).

Se trata de compensar la lesiéon de derechos inma-
teriales como el prestigio, la dignidad, el honor, la
intimidad, la imagen, etcétera.

Siguiendo la doctrina norteamericana, nuestra
jurisprudencia impone que el dafio sea relativamen-
te grave (STS de 30 de junio de 2006). Al mismo tiem-
po, parte de nuestra jurisprudencia condiciona la
indemnizaciéon del dafio moral al hecho de que no
exista indemnizacion de un dafo patrimonial parale-
lo, en el sentido de que el dafilo moral no puede
actuar como una ampliacién del dafo patrimonial:
“Si una lesion del derecho subjetivo atenta a la esfe-
ra patrimonial del sujeto no pretenda éste que alcan-
ce también a la esfera espiritual” (STS de 6 de abril de
2006), aunque ésta no es la posicién mayoritaria, que,
en general, admite el dafo moral como un compo-
nente mas de la indemnizacion final, muchas veces
estimada conjuntamente en un cémputo (v. gr. STS
de 17 de enero de 2006, rec. 8425/1999).

Por lo que se refiere a la valoracién del dafio moral,
no existe discrepancia en la jurisprudencia sobre la
falta de pardmetros objetivos, de forma que usual-
mente la cantidad es definida a tanto alzado sobre la
base de una valoracién en conciencia de las pruebas
y las circunstancias.

Cabe decir que la mesa de indemnizaciones que se
utiliza habitualmente a los efectos de valorar las lesio-
nes fisicas o la muerte del afectado, que es la mesa
incluida en el Real decreto legislativo 8/2004, que
aprueba la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulaciéon de vehiculos a motor, ya incorpora la
parte de dafo moral correspondiente en las indemni-
zaciones que establece.

6.3. Compatibilidad de la responsabilidad patrimonial
con otras prestaciones

Las prestaciones devengadas en aplicacién del ordena-
miento sectorial son compatibles con las indemnizacio-
nes procedentes de la responsabilidad patrimonial en
la medida que tienen causa en titulos juridicos diferen-
tes. En efecto, la responsabilidad extracontractual de la
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Administracién tiende a garantizar la plena indemnidad
de la victima, objetivo que las otras prestaciones que
eventualmente puedan corresponder respecto al dafno
no aseguran ordinariamente. Ahora bien, esta compati-
bilidad no comporta ignorar las otras prestaciones per-
cibidas, ya que compensar de nuevo todo el dafio cuan-
do la victima ha podido recibir compensaciones
parciales por otras vias llevaria a una situaciéon de enri-
quecimiento injusto, de forma que en el momento de
fijar la indemnizacién por responsabilidad patrimonial
hay que valorar la situacién en su conjunto (Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Sexta, sentencias de 7 de diciembre de 2005
—Cendoj: 28079130062005100528-, y de 19 de abril de
1997 —ED]) 5342).

En este contexto, si la victima mantenia una relaciéon
laboral en el momento del accidente o del dano,
causO baja laboral y, I6gicamente, recibi6 las corres-
pondientes prestaciones. Por lo tanto, ya existe una
compensacion parcial por esta via y hay que tener en
cuenta esta circunstancia a la hora de establecer la res-
ponsabilidad patrimonial que pueda corresponder.

7. Intereses y actualizacion

El principio de indemnidad del afectado es constan-
te en lajurisprudencia en el momento de establecer
la indemnizacion derivada de la responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas. Una
vez acreditado que existe un dafo antijuridico a un
particular que es consecuencia de una actuacién
administrativa, hay que compensar el dafio que ha
sufrido el perjudicado, y esta compensaciéon debe
ser integra.

En este contexto se plantean dos cuestiones. Una se
refiere a la forma de valorar el dafo, es decir, a qué cri-
terios de cuantificaciéon hay que utilizar. La otra cues-
tion se refiere a cdmo, una vez obtenida la indemniza-
cién, se mantiene su valor hasta el momento en que
debe ser abonada.

En esta Gltima cuestion, existen varios sistemas que
permiten actualizar la cantidad aplicando determina-
dos indices, como el indice de precios al consumo o
cualquier otra clausula de estabilizacion, pero la ins-
titucion juridica tradicional al efecto es la de los inte-
reses.

Ahora bien, los intereses responden a dos objeti-
vos muy diferentes, o bien la penalizacion de un
incumplimiento y el estimulo consiguiente para abo-
nar la deuda, o bien el simple mantenimiento del
valor de la deuda -la restitucion integral-, en el mar-
gen de cualquier situacion de incumplimiento. La
primera modalidad de interés es el interés de demo-
ra, que requiere que el deudor se haya situado en
posicion de demora, situacion para la que tradicio-
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nalmente hacia falta que la deuda estuviera vencida,
liquida y exigible y que, ademas, el deudor no pudie-
se oponer excepciones al pago. El ordenamiento se
ha resistido siempre a imponer el interés de demora
a la Administracion en aplicacién del principio tradi-
cional princeps in contractibus non debet usuras, y
muestra de esta resistencia es la forma tan diferente
en que la Ley general presupuestaria trata los intere-
ses a favor o en contra de la Administracién (articulos
17y 24), o en el trato de la Administracién en casos de
demora procesal (articulo 106 de la LJCA en relacién
con el articulo 576 de la LECi), diferencia que el
Tribunal Constitucional ha criticado en alguna oca-
sion (sentencia nam. 141/1997, de 15 de septiembre).

Pues bien, el sistema de actualizacion de la deuda
merece atencion en la medida en que la situacién se
puede calificar por ahora como cadtica. En efecto, la
Ley 30/1992 es muy precisa a la hora de definir el
momento de valoraciéon y la forma de actualizacion
de la indemnizacién, y lo hace dejando de lado aun-
que sea parcialmente la institucion tradicional de los
intereses. El articulo 141 dispone lo siguiente:

“2. La indemnizacién se calculara con arreglo a los
criterios de valoracién establecidos en la legislacion
de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y demas
normas aplicables, ponderdndose, en su caso, las
valoraciones predominantes en el mercado.

“3. La cuantia de la indemnizacién se calculard con
referencia al dia en que la lesion efectivamente se
produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la fecha
en que se ponga fin al procedimiento de responsabi-
lidad con arreglo al indice de precios al consumo,
fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los
intereses que procedan por demora en el pago de la
indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con arre-
glo alo establecido en la Ley general presupuestaria.”

Asi pues, se establece un régimen de actualizacién
relativamente neutro como el indice de precios al con-
sumo, sistema que llega hasta el momento en que se
pone fin al procedimiento administrativo. En los casos
muy frecuentes de silencio por parte de la Admi-
nistracion, el procedimiento continda indefinidamente
abierto a la espera de que la Administracién cumpla el
deber juridico de adoptar una resolucion expresa. En
estos casos, hay que entender que el procedimiento
tiene su final en el momento en que el afectado asi lo
entiende e interpone el recurso jurisdiccional, supe-
rando de esta manera la via administrativa.

A partir de la resolucion expresa de la Adminis-
tracién o de la interposicion del recurso jurisdiccio-
nal, el articulo 1413 no prevé ningin sistema de
actualizacion de la deuda hasta que no resultan pro-
cedentes los intereses de demora previstos en la Ley
general presupuestaria; esto es, a partir del momento
en que el afectado reclame los intereses una vez pasa-
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do el periodo de tres meses desde la notificacion de
la resolucién judicial o administrativa que reconoce la
deuda (articulo 24 de la Ley 47/2003). Por lo tanto, en
el planteamiento del articulo 141.3 de la Ley 30/1992,
existe un tratamiento fundamentado en la indemni-
dad pero sélo hasta la resolucion administrativa. A
partir de este momento se cambia a la légica de la
demora, situacidon que se agrava para el particular a
consecuencia de los privilegios de la Administracion
en este punto. En efecto, a partir de la resolucion
administrativa aparece un lapso de tiempo, que es el
que se corresponde con la tramitacion del proceso
jurisdiccional en las diversas instancias —que puede
ser un periodo muy considerable—, que no cuenta a
los efectos de la actualizacién de la deuda; una situa-
cion que efectivamente cuestiona el principio de
indemnidad del afectado. Sin embargo, éste es indu-
dablemente el régimen establecido en la Ley, un plan-
teamiento que no deberia ser obviado sin mas.

Pues bien, la respuesta de la jurisprudencia es muy
dispersa. Para empezar, se reconoce la pluralidad y la
intercambiabilidad de las diversas técnicas de actua-
lizacion, que sustancialmente son tres: la aplicacion
del interés legal, la actualizacion a partir de cualquier
indice o clausula de estabilizacion, o bien la fijacion
de laindemnizacion aplicada en el mismo momento de
la sentencia (Tribunal Supremo, sentencia de casa-
cion en interés de ley de 3 de diciembre de 2002). A
partir de estas tres posibilidades basicas, las técnicas
aplicadas son muy variadas:

—En algunos casos se ha entrado en la l6gica de la Ley
general presupuestaria, aunque haciendo retroactivo
el interés devengado a los tres meses iniciales de la
demora (STS, Sala de Revisién, sentencia de 9 de
noviembre de 1989, y sentencia de 11 de mayo de 1999).

—Existen sentencias que calculan el dafio por refe-
rencia al momento en que se produjo, con actualiza-
cién segun el indice de precios al consumo hasta el
momento de la sentencia y eventual demora judicial
después de la sentencia (STS de 3 de noviembre de
2006).

—Otras sentencias que definen la indemnizacion
por referencia al momento de dictar la sentencia (STS
de casacion en interés de ley de 3 de diciembre de
2002).

—En otros casos, se aplica el interés legal desde la
reclamacioén en via administrativa hasta la sentencia de
primera instancia, sin perjuicio de los intereses judi-
ciales desde la propia sentencia de instancia (STS de
14 de octubre de 2004 y de 19 de diciembre de 2006).

—El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa,
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, abona el criterio de los intereses legales
desde la reclamacién en via administrativa hasta el
pago (sentencia ndim. 166/2007, de 2 de marzo) o
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bien, en caso de lesiones personales, la aplicacion
del baremo vigente en el momento de la sentencia.

-Existen sentencias que fijan la indemnizacién no
de acuerdo con el momento del dano, sino de acuer-
do con el momento de la fijacion en via jurisdiccio-
nal, con posterior aplicacién de la Ley general presu-
puestaria (STS de 9 de noviembre de 2005).

-Finalmente, existen sentencias que fijan la indem-
nizaciéon en el momento del dano, con actualizacion
segun el indice del INE en el momento de la senten-
cia definitivay posteriores intereses por demora judi-
cial (STS de 31 de enero de 2006).

Ninguna de estas lineas jurisprudenciales aplica el
articulo 141.3 de la Ley general presupuestaria. Como
se havisto, la Ley establece claramente la fijacion inicial
de laindemnizacién en el momento de produccién del
dafio, la actualizacién segun el indice de precios
del consumo en el momento de la resolucién admi-
nistrativa y posteriormente la aplicacién de los intere-
ses de la Ley general presupuestaria, esto es, a partir
de los tres meses contados desde la resolucién admi-
nistrativa o jurisdiccional que establece la deuda.
Planteamiento que, si se quiere, se puede completar
en los periodos en que la deuda no se actualiza
—durante la tramitacién judicial- suplementando el
régimen de la Ley 30/1992 con el Cédigo Civil; esto es,
aplicando a este periodo los intereses genéricamente
establecidos en el articulo 1108 del CC. Una integra-
cion legislativa que se puede fundamentar no sélo en
el principio de indemnidad o de restitucion integral,
sino también en el principio de interdiccién del enri-
quecimiento injusto, ya que enriquecimiento injusto
es la disminucion que experimenta el valor de la
indemnizacion a causa del paso del tiempo en la fija-
cién y el pago de la indemnizacién. |
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1. Introduccion

El sistema de acceso, promocién y movilidad en la
funcién publica esta en conexion directa con el pro-
pio modelo de funcién publica.

En Derecho espanol, el modelo tradicional ha sido
el de carrera, de inspiracién francesa, que fue objeto
de importantes matices en la Ley de medidas de fun-
cioén publica de 1984, influenciados por el sistema nor-
teamericano y aleman, que propugnan un modelo
abierto de funcion publica, donde prima el concepto
de puesto de trabajo sobre el de carrera funcionarial.

La incidencia negativa de la Ley de 1984 en el siste-
ma tradicional de carrera ha venido atenuandose en
las sucesivas reformas en materia de funcién publica,
las cuales han supuesto una especie de regreso al
modelo de carrera funcionarial, lo cual se ha visto con-
firmado con la promulgacién del Estatuto basico del
empleado publico, donde se fomentan algunas medi-
das propias del sistema de carrera como lo son la pro-
mocion interna o la carrera horizontal, es decir, no
ligada necesariamente al cambio de puesto de trabajo.

Por otra parte, en el ambito concreto de la funcién
publica local, la regulacién de la Ley basica de régi-
men local y de las normas de desarrollo presentaban
ciertas carencias en tanto que no dan respuesta
expresa a gran parte de la problematica que se plan-
tea en el ambito de organizaciones de reducidas
dimensiones, como es el caso de muchas administra-
ciones locales. Especialmente, en materia de promo-
cion profesional y movilidad, los funcionarios locales
tienen unas limitaciones especialmente intensas, a
las que no se ha dado respuesta suficiente en la orde-
nacién vigente de la funcion publica local. En este
apartado, el Estatuto basico del empleado publico,
aunque mejora técnicamente la ordenacion de la
funcién publica local, no avanza suficientemente en
relaciéon con la regulacion establecida en la legisla-
cion precedente. Los mecanismos para posibilitar la
movilidad voluntaria entre administraciones publicas
dependen de la efectiva implantacién de las medidas
previstas en el Estatuto, donde tienen especial prota-
gonismo los instrumentos de colaboracién interad-
ministrativa, tales como los convenios de conferencia
sectorial, lo que supone que, en la practica, sera la
voluntad politica de las diferentes administraciones
territoriales la que determinard un mayor o menor
juego aplicativo de estas medidas de movilidad.

En esta sesion, se pretende realizar una vision
actual de la interpretacion de la jurisprudencia en
materia de acceso, promocion y movilidad en la fun-
cion publica, atendiendo fundamentalmente a las
peculiaridades de la funcién publica local, y con las
necesarias referencias a las prescripciones del nuevo
Estatuto basico del empleado publico.
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2. El acceso a la funcion publica local

En relacién con el acceso a la funcién publica local,
como es sabido, son tres los sistemas de seleccion: la
oposicion libre, el concurso-oposicion y el concurso
de méritos.

Una primera patologia importante en esta materia
se presenta en relacion con el sistema selectivo a uti-
lizar, siendo especifico en el ambito local la tenden-
cia a utilizar el sistema de concurso de méritos como
mecanismo para garantizar la seleccion del candida-
to predeterminado, generalmente el que ocupa la
plaza.

En primer lugar, hay que indicar que el concurso es
un sistema de seleccion excepcional para cubrir de-
terminadas plazas singulares. Asi resulta definido
de forma uniforme en la legislacién vigente, y se
mantiene en el articulo 61.6 del Estatuto basico del
empleado publico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12
de abril (en adelante, EBEP), el cual establece que el
concurso de méritos sélo puede aplicarse en virtud
de disposicion de ley, consistiendo Gnicamente en la
valoracién de los méritos.

En el &mbito de la legislacion catalana, el concurso
s6lo puede utilizarse de forma excepcional para
cubrir plazas singulares, de los grupos Ay B, que pre-
senten especificidades relevantes que hagan necesa-
ria su cobertura por personas de méritos relevantes 'y
condiciones excepcionales.

En el ambito de la funcién publica local, se ha plan-
teado la utilizacion de tal criterio en relacién con pla-
zas de ayuntamientos de asesores juridicos que, de
forma forzada, se catalogan como plazas de la Escala
Especial para permitir la utilizacion del concurso
como sistema de cobertura. En relacién con esta
cuestion, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
se ha pronunciado en sendas sentencias de fecha 30
de marzo de 2004, dictada en el recurso 3055/1998,
y de 17 de marzo de 2005, dictada en el recurso
163972000, indicando que la habilitacion prevista en la
legislacion local para utilizar el sistema de concurso
ha de interpretarse de forma restrictiva y que la
opcion por el concurso ha de estar asentada en algu-
na caracteristica singular que justifique el recurso a
este sistema excepcional. En este caso, se anulaba el
acceso por concurso de méritos a una plaza de técni-
co juridico del grupo A con funciones de asesora-
miento directo y jefatura de servicios, por entender
que se trata de funciones que no presentan especifi-
cidades técnicas relevantes como para precisar la
cobertura por persona singular de condiciones
excepcionales.

Este mismo criterio restrictivo se ha aplicado en la
fase de concurso cuando el sistema selectivo utiliza-
do es el de concurso-oposicion. Este criterio restric-
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tivo en orden a la incidencia de la fase de concurso
en la resolucién de las pruebas se infiere de la nor-
mativa vigente, estando expresamente establecido
en el articulo 61.3 del EBEP cuando indica que “los
procesos selectivo que incluyan, ademas de las pre-
ceptivas pruebas de capacidad, la valoracién de los
méritos de los aspirantes s6lo podran otorgar a dicha
valoracién una puntuaciéon proporcionada que no
determinard, en ninglin caso, por si misma el resulta-
do del proceso selectivo”.

En la interpretacion de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa se encuentran algunos supuestos donde se
aplica este criterio restrictivo para la fase de concur-
so en los sistemas selectivos de concurso-oposicion.
Asi, en el caso de la sentencia de 21 de abril de 2005,
dictada en el recurso de apelacién 144/2004, se con-
firma la sentencia que anulaba una convocatoria de
un concurso oposicién por no haberse respetado el
porcentaje maximo atribuido en la fase de concurso
establecido en el Decreto de 2002 de policias locales,
aunque se superaba por muy poco este limite maxi-
mo; en el mismo sentido, la sentencia de 7 de mayo
de 2004, dictada en el recurso 366/1999 (JUR 2004,
194003), por cuanto se superaba la valoracion de los
méritos y niveles de experiencia en mds de una terce-
ra parte de la puntuacién maxima del concurso opo-
sicion, lo cual estd vedado por el articulo 296.2 de la
Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen
local de Cataluna, y en los mismos términos en el
articulo 7 del Decreto 28/1986, de 30 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de seleccién de perso-
nal de la Generalitat.

Este criterio restrictivo en cuanto a la puntuacion
de la fase de concurso resulta en cualquier caso rela-
tivamente facil de controlar en via jurisdiccional
cuando se trata de examinar si las bases de la convo-
catoria exceden de los indices porcentuales admiti-
dos normativamente. Sin embargo, resulta més dificil
controlar si las puntuaciones asignadas a cada uno de
los méritos son proporcionadas. Sobre esta cuestion
se ha pronunciado la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa en sentencia de 8 de abril de
2005, dictada en el recurso 1483/2000, indicando que
la puntuacion de los servicios previos en la fase de
concurso, ademas de ajustarse a los limites estableci-
dos normativamente, ha de ser proporcionada, de
manera que el periodo temporal necesario para
obtener la puntuacién maxima en la fase de concur-
so ha de tener una cierta entidad.

En el dmbito aplicativo del concurso-oposicion,
una patologia relativamente reiterada, sobre todo
dentro de las administraciones locales, es la de otor-
gar una mayor puntuacién al candidato que ha pres-
tado sus servicios en la Administracién convocante,

de una forma mds o menos camuflada. En la senten-
ciadel Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26
de noviembre de 2003, dictada en el recurso de ape-
lacion 89/2003, se aborda la cuestion, anulando una
base que diferenciaba la puntuacién en funcion del
ayuntamiento, en este caso al limitar la posibilidad de
puntuacion a los casos en que se desempefara el pues-
to en régimen laboral (como era el caso del puesto
que desempenaba el aspirante que trabajaba en el
ayuntamiento convocante) y fijar la experiencia en
funcién del nimero de habitantes de la poblacion y
no en funcién de las funciones desarrolladas.

Pero sin duda el sistema selectivo mas importante
cuantitativamente es el de oposicion libre, con o sin
fase de concurso, que es el que genera la mayor
parte de los conflictos judiciales.

En el ambito del sistema de oposicion, el articulo 61
del EBEP da entrada a procedimientos de seleccion
donde tengan una mayor correlaciéon las pruebas
selectivas con el puesto a desempefar, dando mas
juego aplicativo a las pruebas practicas y a los cursos
posteriores que se realizan en los centros de la Admi-
nistracion o en los institutos o escuelas de adminis-
tracion publica o a los periodos de practicas, los cua-
les se integran en el proceso selectivo.

El articulo 60 del EBEP regula los 6rganos de selec-
cion, primando el caracter técnico en su composicion,
quedando prohibido que el personal de eleccién o
de designacion politica, los funcionarios interinos y
el personal eventual puedan formar parte de los
organos técnicos. En esta misma linea, hay que situar
la posibilidad de las administraciones de crear 6rga-
nos especializados y permanentes para la organiza-
cion de procesos selectivos y la de encomendar estas
funciones a los institutos o escuelas de administra-
cion publica (articulo 61.4 del EBEP).

Ello supone una incompatibilidad sobrevenida de
las normas locales en cuanto a la composicién de los
tribunales por alcaldes o concejales.

En este punto, en la practica se habia planteado en
ocasiones la problematica relativa a la carencia de la
especializacion técnica por el tribunal o alguno de sus
miembros para evaluar a los aspirantes en determina-
das materias, al punto que, en ocasiones, la seleccion
quedaba en manos de los asesores externos del 6rga-
no de seleccién, que eran los tnicos que tenian cono-
cimientos especializados en la materia.

En el ambito del control jurisdiccional de los proce-
sos selectivos por el sistema de oposicion, las cues-
tiones siempre giran alrededor de lo que es la franja
de discrecionalidad técnica del tribunal calificador y
lo que es el campo de control jurisdiccional.

En este punto, aunque la jurisprudencia es unifor-
me en cuanto a los efectos vinculantes de las bases y
la discrecionalidad técnica del 6rgano de seleccion,
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lo cierto es que se trata de un campo donde el con-
trol jurisdiccional se esta ampliando progresivamen-
te, eliminando toda idea de exclusion en la [lamada
discrecionalidad técnica.

En la relacién entre discrecionalidad técnica y con-
trol jurisdiccional, es de especial interés el analisis
realizado en la sentencia de Tribunal Constitucional
nuim. 86/2004, de 10 de mayo (RTC 2004/86), en cuyo
fundamento juridico tercero se indica:

“hemos de subrayar que ‘ni el articulo 24.1 ni el 23.2
de la CE (RCL 1978/2836) incorporan en su contenido
un pretendido derecho de exclusion del control judi-
cial de la llamada discrecionalidad técnica’ (STC
138/2000, de 29 de mayo [RTC 2000/138], F 4). Y es que
“debe recordarse que, frente a la discrecionalidad téc-
nica que ha de reconocerse a los érganos de seleccion
en el marco de ese “prudente y razonable” arbitrio,
nunca “excesivo” (STC 48/1998 [RTC 1998/48]; F 7.a), “las
modulaciones que encuentra la plenitud de conoci-
miento jurisdiccional sélo se justifican en una‘presun-
cion de certeza o de razonabilidad de la actuacién
administrativa, apoyada en la especializaciéon y la
imparcialidad de los 6rganos establecidos para reali-
zar la calificaciéon’. Una presuncion iuris tantum, por
cierto, de ahi que siempre quepa desvirtuarla ‘si se
acredita la infraccién o el desconocimiento del proce-
der razonable que se presume en el érgano califica-
dor, bien por desviaciéon de poder, arbitrariedad o
ausencia de toda justificacién del criterio adoptado’,
entre otros motivos por fundarse en patente error,
debidamente acreditado por la parte que lo alega (STC
353/1993 [RTC 1993/353]1)” (STC 34/1995 [RTC 1995/34], F
3)” (STC 73/1998, de 31 de marzo [RTC 1998/73], F 5).”

No obstante, antes de abordar lo que a mi juicio
serfa una linea expansiva del control jurisdiccional en
materia de actuaciéon de los 6rganos de seleccién,
habria que delimitar de forma precisa cual es el
campo en que puede hablarse de discrecionalidad
técnica del 6rgano de seleccion.

Aqui deberiamos distinguir entre lo que son prue-
bas selectivas en sentido estricto y lo que son pruebas
objetivas, o de minimos, que resultan contempladas
expresamente en el articulo 61 del EBEP, como es el
caso de reconocimientos médicos.

En este Gltimo caso, hay una reiterada interpreta-
cion de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia en el sentido que las pruebas médicas no
necesitan un juicio de discrecionalidad tan intenso
como el de las pruebas selectivas, ademas que son
realizadas materialmente por los servicios médicos,
externos al 6rgano de seleccién. Por tanto, quedan
fuera del nucleo de discrecionalidad técnica del
organo de seleccién, de forma que, aunque se presu-
ma la legalidad y el acierto en la actuacién adminis-
trativa, se viene admitiendo la posibilidad que el
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resultado de estas pruebas objetivas pueda ser des-
virtuado mediante una pericial especializada, y en
este sentido pueden citarse las sentencias de 17 de
febrero de 2000, 21 de abril de 2005 y 13 de octubre
de 2005, entre otras muchas.

Este mismo razonamiento es trasladable a los casos
en que el 6rgano de seleccién no evalda la actividad
realizada por el aspirante, como es el caso de evalua-
cion de informes externos, superacion de cursos de
formacion de cardcter selectivo o periodo de practi-
cas. En estos supuestos, el tribunal controla la activi-
dad que realizan otros agentes, que son quienes
materialmente evalGan al aspirante, por lo que esta
evaluacion, si bien goza también de la presuncion de
acierto, queda fuera del dmbito de lo que es el
nicleo de discrecionalidad técnica del 6rgano de se-
leccion, lo que deriva en la exigencia de una mayor
rigidez en orden a la motivacion; en este sentido, pue-
den citarse las STSJ de Catalufna de 29 de abril de 2005,
dictada en el recurso 1753/2000, y 14 de abril de
2005, dictada en el recurso 1494/2000.

Fuera de estos casos, entra en juego la [lamada dis-
crecionalidad técnica del 6rgano de seleccion a la
hora de evaluar las pruebas selectivas, sobre la cual
se proyecta un control expansivo por parte de los tri-
bunales. Tradicionalmente, el ambito de control judi-
cial sobre la actividad administrativa de seleccion se
ha centrado esencialmente en el examen de la sumi-
sion a las bases de la convocatoria, correcta aplica-
cion de las normas generales, y no-concurrencia de
arbitrariedad o disposicién de poder. Sin embargo,
en la actual evolucién de la jurisprudencia, el control
alcanza a aspectos que se enmarcan dentro del
nicleo de discrecionalidad técnica tales como la
razonabilidad en la actuacién del 6rgano de selec-
cion —o el arbitrio razonable y prudente-, lo cual per-
mite extender el control a la constatacién de si se han
utilizado y aplicado criterios razonables de puntua-
cion en el ambito del proceso selectivo.

Podemos trasladar estas consideraciones al marco
de la regulaciéon que realiza el EBEP de las pruebas
selectivas. En el articulo 61 se distinguen entre las
pruebas principales y las complementarias.

Por una parte, las pruebas selectivas principales
estan reguladas en el articulo 61.2.11 del EBEP y con-
sisten en la comprobacién de conocimientos y capa-
cidad analitica de los aspirantes, expresados de
forma oral o escrita, en la realizacién de ejercicios
que demuestren la posesion de habilidades y destre-
zas, en la comprobacién del dominio de lenguas
extranjeras y, en su caso, la superacién de pruebas
fisicas. Estas pruebas principales cabe pensar, por
regla general, que seran enjuiciadas directamente
por el érgano de seleccién en el ejercicio de su dis-
crecionalidad técnica.
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Por otra parte, el articulo 61.5 del EBEP regula las
pruebas selectivas complementarias, que son: la
superacion de cursos, de periodos de practicas,
exposicion curricular por los candidatos, pruebas
psicotécnicas, realizaciéon de entrevistas o reconoci-
mientos médicos.

En estas pruebas complementarias, podemos dis-
tinguir aquellas que cabe pensar que son directa-
mente valoradas por el 6rgano de selecciéon, como
serfa el caso de la exposicion curricular de los candi-
datos o realizacion de entrevistas, de aquellas otras
que estan fuera del dmbito del examen directo del
mismo, como es el caso de los cursos selectivos de
formacion, periodos de practicas o pruebas psicotéc-
nicas, donde la seleccion se realiza materialmente
por personas externas al tribunal.

3. Promocion de los funcionarios locales

La promocién del funcionario juega un papel desta-
cado en los sistemas de carrera, pues el mismo se
asienta en la progresion profesional y econémica del
funcionario de carrera.

La Ley de funcionarios civiles de 1964 y la reforma
de 1984 mantuvieron los elementos definidores del
sistema de carrera, especialmente el derecho al
ascenso de los funcionarios, intentando compatibili-
zar los dos modelos (de carreray de empleo) que, en
principio, son antagénicos. El modelo actual intenta
compatibilizar el sistema de puestos de trabajo, con
el concepto de carrera, a través de la promocion del
funcionario por el desempefio sucesivo de puestos
de trabajo de mayor nivel.

En la regulaciéon del EBEP (articulo 16 del EBEP) se
contemplan hasta cuatro modalidades de promocién
del funcionario: a) carrera horizontal, no ligada nece-
sariamente a la movilidad y donde juega un papel
destacado la evaluacion del desempefio del puesto
de trabajo por parte del funcionario; b) carrera verti-
cal, que consiste en el ascenso a través de los proce-
dimientos de provisién de puestos de trabajo; c) pro-
mocién interna vertical, que consiste en el ascenso
de cuerpo o escala de un subgrupo o grupo a otro
superior, y d) la promocién interna horizontal, que
consiste en el acceso a cuerpos o escalas del mismo
subgrupo profesional.

Estas prescripciones del EBEP entrardn en vigor a
partir de la promulgaciéon de las leyes de funcién
publica que se dicten en desarrollo del Estatuto basi-
co (disposicién final cuarta), por lo que ahora debe-
mos detenernos fundamentalmente en el marco nor-
mativo vigente en materia de promocion de los
funcionarios locales.

En el dmbito de la funcién publica local, es tradicio-
nal en los ordenamientos comparados un sistema de

promocion diferenciado en relacion con los funcio-
narios del ambito estatal. Asi, en el sistema francés,
hasta la reforma de 1984, los funcionarios locales
estaban tradicionalmente sujetos al sistema de
empleo, a diferencia de los cuerpos estatales, y s6lo
a partir de dicha reforma se introduce el sistema de
carrera sobre bases similares para los funcionarios
estatales.

Esta dualidad se explica, por una parte, en base a
las expectativas de promocion, puesto que cuando la
Administracion es de dimensiones amplias, los recur-
sos humanos propios son suficientes para colmar las
necesidades de personal de mayor cualificacion, en
tanto que en las administraciones pequenas debe
recurrirse al exterior con cierta regularidad para
cubrir los puestos de mayor responsabilidad, por ser
insuficientes los recursos propios. Por otra parte, en
las administraciones de dimensiones mas reducidas, las
propias limitaciones organizativas impiden progresar
a los funcionarios a puestos de mayor nivel, en
muchas de las ocasiones por no existir tales puestos.

3.1. La promocion interna vertical

Como es sabido, la promocién interna vertical es la
que se produce por acceso del funcionario desde el
subgrupo o grupo inmediatamente inferior al superior.
En el ambito normativo vigente, una primera cues-
tion que se plantea lo es a propésito de la vigencia
del limite maximo del cincuenta por ciento de plazas
reservadas para promocioén interna, establecido en el
articulo 134.1 del Texto refundido de la ley de régi-
men local. El citado precepto reproducia el limite del
articulo 22 de la LM de 1984, que fue reformado por
la Ley 23/1988, y que suprimio el limite de plazas esta-
blecido en la legislacion basica. La desaparicion del
limite en la norma bdsica implica también el del
articulo 134 del TRRL, puesto que este precepto se
limitaba a reproducir el articulo 22 de la LM, segun la
redaccion de la Ley 30/1984, de tal manera que al des-
aparecer el limite de plazas en la regulacion basica,
también debe entenderse derogado tacitamente en
el articulo 134 del TRRL. Por tanto, el legislador esta-
tal ha dejado libertad a las distintas administraciones
para que, en el ambito de sus potestades de autoor-
ganizacion, establezcan limites minimos y maximos
de plazas reservadas al turno de promocioén interna,
por lo cual habra que estar a la legislacion aplicable
en cada caso a la hora de determinar los limites apli-
cables. Sin embargo, tal discrecionalidad impide que
todas las plazas se reserven a la promocion interna.
Esta cuestiéon se examina ampliamente en la STS
de 25 de enero de 2006, dictada en el recurso nim.
6314/1999. En el fundamento tercero se pronuncia a
favor de la derogacion tacita del articulo 134.1 del TRRL,
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tal como ya se habia pronunciado anteriormente la
misma sala del Tribunal Supremo en la sentencia de 20
de enero de 1992 (R] 2467). Posteriormente, en el fun-
damento cuarto, el Tribunal Supremo analiza los limi-
tes de la discrecionalidad de la Administracién a la
hora de reservar plazas a promocién interna, en los
siguientes términos:

“Sometido constitucionalmente el acceso a la fun-
cién publica a los principios de igualdad y a los de
mérito y capacidad (articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucion), la Ley mencionada ha consagrado el
criterio general de que las administraciones publicas
seleccionen a su personal a través del sistema de
concurso, oposicién o concurso-oposicion libre
(articulo 19.1), pero al mismo tiempo ha ordenado
que aquéllas faciliten la promocién interna, ahora sin
limite legal expreso alguno, lo que llevado a su extre-
ma consecuencia podria originar que se cerrara el
acceso libre a los cuerpos o escalas con exigencia de
titulacion superior a la del certificado de escolaridad,
porque todas las vacantes de aquéllas se reservasen
a promocién interna, de modo que la total seleccién
de funcionarios publicos tuviese siempre su origen
en los cuerpos o escalas del grupo inferior, con inde-
pendencia de que después, para ser promovido, sea
necesario poseer la titulacion exigida para integrarse
en el grupo superior. Esta situacion haria que el crite-
rio legal del acceso libre quedase tan evidentemente
restringido, que sin duda acabaria lesionando los
principios constitucionales de mérito y capacidad. Es
por eso que la eventual contradiccién que podria ori-
ginarse entre los articulos 19.1y 22.1 de la Ley 30/1984
debamos eliminarla mediante una racional interpre-
tacion de ambos preceptosy a la luz de los principios
constitucionales. En este sentido, es de notar que el
criterio fundamental sobre el que se monta el siste-
ma legal de seleccion del personal de las administra-
ciones publicas es el de las pruebas libres, siendo
éste ademas, el que mejor extiende, en razén de su
propia amplitud subjetiva, los citados principios
constitucionales de igualdad, capacidad y meérito.
Esto no excluye, sin embargo, que los mismos no se
respeten en los casos de promocién interna, aun
cuando ésta, por propia definicién, alcance a menos
sujetos. Por eso en la Ley este sistema aparece como
un simple mandato dirigido a‘facilitarla’, nunca a sus-
tituir plenamente a las formas ordinarias y obligadas
de acceso, que son las libres. En este sentido, aunque
se haya prescindido de fijar un expreso limite numé-
rico a las vacantes susceptibles de ser reservadas a
promocioén interna en cada convocatoria, sin embar-
go la interpretacion sistematica de la Ley impone que
no se desconozca en absoluto el principio general de
las pruebas libres de acceso, de modo que en el con-
junto de las convocatorias para determinadas escalas
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y cuerpos aparezcan suficientes plazas excluidas de
la promocion interna como para que pueda aceptar-
se que aquel principio legal ha sido debidamente
respetado.

“Aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa,
resulta indudable que para su debido cumplimiento
al menos una de las plazas debié ser convocada en
acceso libre, sin que quepa argumentar que las pla-
zas de administrativo en el ayuntamiento eran cuatro,
porque lo determinante para decir si se han acatado
los principios indicados es el contenido de las convo-
catorias simultdneas para cada cuerpo o escala, no las
realizadas con anterioridad o la eventualidad de otras
que pueden tener lugar en el futuro.”

De este criterio interpretativo puede concluirse
que no es posible prescindir de la via del turno libre
para la cobertura de plazas, lo cual nos llevaria a
concluir que en el caso de convocarse una Unica
plaza, la convocatoria ha de realizarse necesaria-
mente por el turno libre. Esta interpretacion se reco-
ge en la STSJ) de Catalufia de 10 de marzo de 1999,
sentencia nimero 233/1999, lo cual se refuerza por el
contenido del articulo 5 del Real decreto 896/1991,
de 7 de junio, por el que se establecen las reglas
basicas y los programas minimos a que debe ajustar-
se el procedimiento de seleccion de los funcionarios
de la Administracion local, que indica que la convo-
catoria ha de especificar las plazas reservadas a pro-
mocion interna, lo que puede interpretarse a contra-
rio sensu que esta vedado reservar todas las plazas al
turno de promocién interna.

Delimitada la reserva de plazas, debe analizarse el
ambito subjetivo de la promocién interna, es decir,
concretar el ambito de funcionarios que pueden par-
ticipar en este procedimiento de seleccion.

Como se ha indicado anteriormente, la promocién
interna supone el acceso al grupo desde el grupo de
titulacién inmediatamente inferior. La promocion
interna se configura en la ordenacién de la funcién
publica como un sistema que se mueve dentro de los
parametros del cuerpo de ingreso, por lo que ade-
mas de la pertenencia al grupo, ha de pertenecerse al
cuerpo, escala o clase correspondiente.

En el ambito de la Administracion local, de forma
genérica, la mayor aplicacién personal del mecanismo
de la provision interna se da en los denominados
cuerpos generalistas, dentro de la escala de la
Administracién general, regulados en el articulo 169.2
del TRRL. En la escala de Administracion especial, la
propia aptitud especifica requerida para el desempe-
fio de las funciones, restringe la extension de la pro-
mocién interna a subescalas o clases distintas.

En cualquier caso, la Administracion convocante
tiene la posibilidad de determinar las escalas y subes-
calas que pueden participar en el proceso selectivo
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concreto, lo cual debera determinar a la hora de
aprobar las bases de la convocatoria.

Para poder participar en las convocatorias es nece-
sario tener la condicién de funcionario de carrera,
puesto que este sistema de promocion Gnicamente
estd reservado al personal que ostente la condicién
de funcionario, de tal manera que resultan excluidos
los funcionarios interinos. Cuestion distinta es que el
tiempo que se ha trabajado como interino sea compu-
table a efectos de antigtiedad para promocién interna,
cuestion ésta sobre la que se ha pronunciado la sala
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sen-
tencia de fecha 17 de abril de 2002, dictada en el rollo
de apelaciéon ndm. 190/2001, siguiendo el criterio de la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1984,
entendiendo que los servicios previos como funciona-
rio interino son computables a efectos del computo de
la antigiiedad que habilita a participar en las pruebas
de promocion interna.

El articulo 18.2 del EBEP mantiene los requisitos
para la promocién interna en términos equivalentes
al articulo 21 de la Ley estatal de funcién publica, exi-
giendo que el funcionario tenga los requisitos exigi-
dos para el ingreso; la antigtiedad de, al menos, dos
ahos y el requisito de la promocién desde el subgru-
po o grupo inmediatamente inferior, de manera que
se prohibe la promocién per saltum o desde subgru-
pos o grupos inferiores en mas de un escalén.

Por dltimo, como tercer requisito, los aspirantes
han de superar las pruebas selectivas que en cada caso
se establezcan. La promocion interna vertical requie-
re en todo caso de la superaciéon de las pruebas
selectivas, sin que sea posible la dispensa de las mis-
mas. La Administracién convocante tiene discrecio-
nalidad a la hora de elegir el proceso selectivo que
debe seguirse, dentro del respeto a la legislacion
basica estatal, recogida en el Real decreto 896/1991,
de 7 de junio.

La seleccién ha sido el campo que se ha tratado
con mayor desconfianza en la legislacion estatal.
Generalmente, la Administracién local se ha observa-
do con cierto recelo, por entender que, en base a sus
propias estructuras, favorece el clientelismo a la hora
de reclutar el personal a su servicio. Las ordenacio-
nes de funcién publica en Derecho comparado han
venido abordando el problema con la creacién de
organos de seleccion independientes, externos a la
Administracién local, al entender que garantizan una
mayor objetividad en el proceso selectivo.

Descartado este sistema en nuestro ordenamiento
por la vigencia del principio constitucional de auto-
nomia local, salvo para el caso de los funcionarios
con habilitaciéon de caracter nacional, la legislacion
estatal es especialmente cautelosa a la hora de confi-
gurar las reglas basicas y programas minimos en el

Real decreto 896/1991, si bien la labor de seleccion
queda reservada al 6rgano correspondiente de la
Administracion local. Por su parte, las legislaciones
autonémicas de funcion publica vienen introducien-
do la posibilidad de que las administraciones locales
deleguen la seleccion de su personal a los departa-
mentos o consejerias con competencia en materia de
funcién publica, lo cual es especialmente idéneo
cuando se trata de entidades de mas reducida dimen-
sion.

Las pruebas selectivas de promocién interna pue-
den realizarse mediante concurso-oposicion o
mediante oposicion, quedando en el ambito de la
discrecionalidad de la Administracion que convoca
las pruebas elegir uno u otro sistema selectivo. En las
convocatorias, puede establecerse la exencion de las
pruebas sobre aquellas materias cuyo conocimiento
se haya acreditado suficientemente en las de ingreso
a las del cuerpo o escala de origen; no obstante, esta
facultad es de caracter discrecional, de tal manera
que la entidad puede potestativamente eximir o no
eximir de alguna prueba selectiva en el turno de pro-
mocion interna.

3.2. La promocion interna horizontal

El articulo 22.2 de la LM regula la promocién profe-
sional horizontal, mediante acceso a otro cuerpo o
escala del mismo grupo, precepto que mantiene su
vigencia tras la promulgacion del EBEP. Por su parte,
el articulo 16.1.d) y 18 del EBEP regula la promocién
interna horizontal mediante pruebas selectivas,
supuesto éste que difiere del contemplado en el
articulo 22.2 en tanto que éste regula un caso de pro-
mocion horizontal en el caso que se realicen funcio-
nes homogéneas. Aunque este ultimo precepto care-
ce del caracter de basico, lo cierto es que las
legislaciones autonémicas han incorporado la posi-
bilidad de promocion interna a otro cuerpo o escala
del mismo grupo de titulacién.

Esta via de promocién interna se presenta como
una forma de incentivar la permanencia en las fun-
ciones, a través de la promocién econdmica, puesto
que lo determinante para el acceso al cuerpo o esca-
la del mismo grupo no es el contenido funcional del
puesto, sustancialmente coincidente o analogo que el
desempenado, sino la mejora retributiva que supo-
ne la incorporacion al nuevo cuerpo o escala, favo-
reciendo de esta forma la permanencia del funcio-
nario.

Es un sistema de menor aplicacion practica en el
ambito de administraciones de dimensiones mas
reducidas, pero que puede ser aplicable por las
administraciones locales en el caso de que se den los
requisitos antes mencionados.
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Distinto al supuesto de promocién interna hori-
zontal es el de integracion. La técnica de la integra-
cién se utiliza normalmente para reestructuraciones
organizativas. La técnica organizativa consiste en
dotar de unas mejores condiciones a determinados
cuadros de funcionarios mas cualificados, creando
un nuevo cuerpo o escala donde se integran general-
mente los funcionarios que ya desempefiaban estas
funciones, con lo que se promociona al funcionario a
través de la integracion y se fomenta la permanencia
del mismo en la Administracién, evitando su movili-
dad a otras administraciones o al sector privado.

En el ambito de la funcién publica local, el supues-
to mds importante de integracion se produjo con el
Decreto 689/1975, de 21 de marzo, el cual disponia la
integracion en el subgrupo de administrativos de los
funcionarios que, a fecha 1 de marzo de 1973, estu-
vieran desempefando funciones de auxiliar, cuando
cumplieran mas de diez afios de antigiiedad. Dicho
Decreto no ha sido derogado expresamente, por lo
que se ha planteado su vigencia, debiendo darse una
respuesta negativa, puesto que el mismo disponia
que seria de aplicacién en tanto no se desarrollara la
normativa de funcién publica local, por lo que debe
entenderse que el TRRL de 1986 derog6 tacitamente
el citado Decreto 689/1975.

3.3. La carrera horizontal

El articulo 17 del EBEP contempla, de forma novedo-
sa, la carrera horizontal de los funcionarios publicos,
la cual se subroga en la regulacién de la promocién
profesional a través del grado personal, introducien-
do importantes innovaciones.

La carrera horizontal se regula a través de dos con-
ceptos rectores: a) el sistema de grado, categoria o
escalon de ascenso, y b) la evaluacion.

El sistema de grado, categoria o escalén es el pro-
pio de los sistemas de carrera, donde la promocién
profesional no requiere necesariamente el cambio
de puesto de trabajo. La promocién profesional a tra-
vés del progresivo ascenso en el grado personal es
un sistema de promocién propio de los modelos
cerrados de funcidn publica. En el modelo francés, el
grado jerarquico cumple una funcién de promocién
bien definida: el funcionario ingresa en un cuerpo en
el grado inferior, y va cumpliendo ocupando sucesi-
vos puestos en los grados superiores. Cada cuerpo
esta dividido en grados jerarquicos a los que corres-
ponden diversos emolumentos y empleos.

El funcionario progresa en el cuerpo, distinguién-
dose al efecto dos sistemas de ascenso: el ascenso de
escalén (avancement d’échalon), que supone una pro-
mocién meramente econémica, donde el funciona-
rio conserva su puesto y que se produce bien sea por
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antigliedad o bien por méritos especiales; y el ascen-
so en grado (avancement de grade ou hiérarchique),
donde se promociona también en el empleo, ya sea
por eleccion, ya sea por concurso u oposicion. La
funcién publica local francesa adopté un sistema de
promocion sobre bases similares a las de la funcién
publica estatal, en la reforma de 1984, utilizando la
técnica de los cuerpos nacionales, si bien gestionan-
do los ascensos a través de 6rganos comunes.

En nuestro Derecho, a partir de la Ley de medidas
de funcién publica de 1984, el ascenso en grado sélo
se podia lograr por el cambio de puesto de trabajo o
por la realizacién de cursos de perfeccionamiento,
de forma que el desempefo del mismo puesto de
trabajo no permitia el ascenso de escalén.

Con el EBEP se retoma el ascenso de escalén a tra-
vés del desempeno del mismo puesto de trabajo, si
bien ello requiere una evaluacion favorable del tra-
bajo desempefado en el puesto en la forma prescri-
ta en el articulo 20 del EBEP. En este sistema, el ascen-
so en grado o categoria se logra por el desempefio
continuado del mismo puesto de trabajo, evaluado
favorablemente, lo cual se traduce en la promocién
econémica del funcionario en el apartado de retribu-
ciones complementarias; asi, el articulo 24.a) del EBEP
contempla como factor para determinar la cuantia de
la retribucion complementaria “la progresion alcan-
zada con el funcionario dentro del sistema de carre-
ra administrativa”, lo cual permite la promocion eco-
némica desempenando el mismo puesto de trabajo.

Estas disposiciones sobre la carrera horizontal no
tienen vigencia inmediata, conforme a lo dispuesto
en la disposicion final cuarta, dos, del EBEP, de forma
que tan solo produciran efectos a partir de la entrada
envigor de las leyes de funcién publica que se dicen en
desarrollo del Estatuto basico.

4. Provision de puestos de trabajo y movilidad

El articulo 78 del EBEP mantiene los sistemas de movi-
lidad dentro de la Administracion, distinguiendo
entre el procedimiento de concurso y el de libre
designacion, reservando este Gltimo procedimiento
para los puestos de especial responsabilidad y con-
fianza.

Junto a estos dos procedimientos de concurrencia
competitiva, el EBEP contempla la posibilidad de que
se establezcan otros procedimientos de provisién
tales como la permuta, la movilidad por motivos de
salud o rehabilitacién, la reordenacion de efectivos o
la movilidad por razén de violencia de género.

Finalmente, se contempla la movilidad interadmi-
nistrativa en el articulo 84 del EBEP, si bien su efica-
cia queda diferida a los instrumentos convenciona-
les (v. gr. convenio de conferencia sectorial u otros
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instrumentos de colaboracién) que se puedan con-
certar entre las administraciones publicas afectadas,
siempre con la finalidad de lograr un mejor aprove-
chamiento de los recursos humanos. Por tanto, la
movilidad interadministrativa se supedita a las nece-
sidades de cada Administracion publica, de forma
que no se configura como un derecho que se inclu-
va en el Estatuto del funcionario, sino como una
forma de aprovechamiento de los recursos en aras
de la eficacia del servicio publico.

A la hora de examinar la aplicacién de los sistemas
de provisién de puestos de trabajo en el ambito de la
funcién publica local, podemos apuntar, como pri-
mer elemento destacado, un considerable nimero
de conflictos que se producen a raiz de la utilizacién
del sistema de libre designacién para proveer deter-
minados puestos de trabajo.

En efecto, la tension entre la bisqueda del ensan-
chamiento de la discrecionalidad administrativa a la
hora de proveer los puestos de trabajo, catalogando-
los como de libre designacion, y la configuracion legal
de este sistema como excepcional en relacién con el
concurso, genera un amplio abanico de conflictos
jurisdiccionales, generalmente con ocasién de la con-
vocatoria de puestos por el sistema de libre designa-
cion, que implicitamente determina la impugnacion
indirecta de los catdlogos o relaciones de puestos de
trabajo.

4.1. Provision de puestos por libre designacion

Son numerosas las resoluciones del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia en que se ha pronuncia-
do sobre la convocatoria de puestos de libre designa-
cion.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de fecha 28 de octubre de 2002, dictada en el
recurso de apelacion 4/2002 (JUR 2003, 61204), se anali-
za la convocatoria de un puesto de trabajo por el sis-
tema de libre designacion de jefe de servicio de aten-
cién al publico de un ayuntamiento, impugnandose
indirectamente la relacion de puestos de trabajo.

Con caracter general, en el fundamento tercero de
la sentencia se indica:

“en orden a los procedimientos de cobertura de
plazas mediante el sistema de libre designacion, del
conjunto de los citados preceptos estatales y auto-
némicos que regulan la materia [articulo 20.1.a) y b)
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la funcidon publica (de caracter basico
por disposicion de su articulo 1.3; articulo 149.1.18
de nuestra Constitucién)], el articulo 101 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régi-
men local, el articulo 301.1 y 2 de la Ley catalana
8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen local
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de Catalunfa, el articulo 119 y disposicion adicional 2
del Reglamento de personal al servicio de los entes
locales, aprobado por el Decreto catalan 214/1990,
de 30 de julio, se desprende inequivocamente que
el sistema normal de provision definitiva de puestos
de trabajo en la funcion publica local es el del con-
curso de méritos entre funcionarios, y que sélo
puede acudirse, con cardcter excepcional, al sistema
de libre designacién en convocatoria publica cuan-
do concurran los siguientes requisitos: a) que asf
esté establecido en la correspondiente relacion de
puestos de trabajo de la corporacién para el concre-
to puesto de trabajo, y b) que tal determinacion pre-
via obedezca a la especial naturaleza de las funcio-
nes atribuidas a un puesto directivo o de especial
responsabilidad (STSJ de Catalufia de 28 de septiem-
bre de 2000 [JUR 2001/19310]).”

Abundando en el caracter excepcional del sistema
de libre designacion, la sentencia trae a colacion la
doctrina del Tribunal Supremo en la materia, indicando
en el fundamento cuarto:

“Tal como interpreta reiteradamente el Tribunal
Supremo (vid. por todas STS de 7 de mayo de 1993 [R]
1993/3580] y 12 de marzo de 2001 [R] 2001/2877]) el sis-
tema de libre designacion que establece la Ley de fun-
cion publica (RCL 1984/2000, 2317, 2427) viene delimita-
do en su perfil por los siguientes elementos: a) tiene
caracter excepcional, en la medida que completa el
método normal de provisién que es el concurso; b) se
aplica a puestos determinados en atencion a la natura-
leza de sus funciones; c) s6lo entran en tal grupo los
puestos directivos y de confianza que la Ley relaciona
(secretarias de altos cargos y los de especial responsa-
bilidad); d) la objetivacién de los puestos de esta ulti-
ma clase (‘especial responsabilidad’) esta incorporada
a las relaciones de puestos de trabajo, que deberan
incluir, ‘en todo caso, la denominacién y caracteristi-
cas esenciales de los puestos’y seran publicas, con la
consecuencia facilitaciéon del control.”

Como conclusion, la citada sentencia anula el con-
curso y estima la impugnacién indirecta, por cuanto
el mero dato de mando sobre una unidad administra-
tiva no puede justificar la provisién mediante el siste-
ma de libre designacion, porque ha de tratarse de un
puesto directivo o de especial responsabilidad,
seglin la mencién legal, caracteristicas estas que la
sentencia no entiende que concurran en el puesto
convocado, jefe de servicio de atencién al publico,
del grupo Cy nivel 18.

En esta misma linea de exigir una motivacién refor-
zada en las relaciones de puestos de trabajo para la
cobertura de los puestos por libre designacion,
podemos citar la STS) de Catalufia de 27 de junio de
2003, dictada en el recurso 1532/1998 (RJCA 2004, 250),
que anula la cobertura de libre designacion de ocho
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puestos de trabajo de jefatura, entre otros motivos,
porque no se razona en la justificaciéon por el que se
prevé este sistema excepcional de cobertura, lo cual
se agrava por el hecho que habia otros puestos de
jefatura que se cubrian por concurso en virtud de la
misma relacién de puestos de trabajo.

En el orden aplicativo, la designacién por el sistema
de libre designacion tiene unos elementos reglados,
sobre los cuales el control jurisdiccional es pleno, y
unos elementos discrecionales, especialmente inten-
sos en este sistema, pudiendo elegir la Administra-
cién al candidato que considere conveniente de los
que cumple los requisitos establecidos para el des-
empeno del puesto de trabajo.

Ello no obstante, tal discrecionalidad no puede ser
6bice al cumplimiento de los requisitos procedimen-
tales establecidos normativamente ni tampoco a la
exigencia de motivacion en la resolucion de la convo-
catoria. Aqui ha de tenerse en cuenta que la aprecia-
cién discrecional de los candidatos no elimina las
exigencias del procedimiento ni deroga la vigencia
de los principios de mérito, capacidad y publicidad.
Por tanto, ha de respetarse el procedimiento, espe-
cialmente cuando se exige el informe de idoneidad
de los candidatos (contemplado potestativamente en
el articulo 80.3 del EBEP), el cual ha de ser motivado.
Del mismo modo, a la hora de realizar la designacion,
es exigible la motivacion, debiendo exteriorizarse las
razones por las cuales se considera a un candidato
como mas idéneo.

4.2. El concurso de méritos

El sistema normal de provisién de puestos de trabajo
es el concurso de méritos, que consiste en la valora-
cion de los méritos y capacidades de los candidatos
por 6rganos de caracter técnico.

La cobertura de puestos de trabajo por concurso
de méritos genera una conflictividad mas intensa
cuando se trata de puestos de mayor jerarquia, en el
escalén inmediatamente inferior a los de libre desig-
nacion, donde en ocasiones priman criterios discre-
cionales sobre los objetivos que han de informar el
procedimiento de concurso de méritos. En este
ambito de provision de puestos de trabajo por con-
curso y control de las actuaciones de los 6rganos de
seleccion a la hora de valorar los méritos, la sala del
Tribunal Superior de Justicia esta realizando un con-
trol extensivo, sobre todo cuando se trata de exami-
nar este tipo de puestos de jefatura, alcanzando el
control jurisdiccional tanto a los aspectos generales
(sumision a las bases, correcta aplicacion de las nor-
mas generales y especificas y no concurrencia de
vicios tales como error, arbitrariedad o desviacion de
poder), como a otros que se sitian en los aledafos
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de éstos, tales como los aspectos facticos, la razona-
bilidad de los criterios de valoracién y la exigencia de
motivacion, tanto a la hora de fijar los criterios de
valoracién de méritos y capacidades, como a la hora
de aplicarlos.

Este control extensivo puede verse en diversas
sentencias de la sala del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna. Asi, en la STSJ de 24 de octubre
de 2000, dictada en recurso de apelacion 95/2000, se
examina el caso donde la aplicacion de los criterios
de valoracién predeterminados conducia a una con-
clusion factica arbitraria, con el resultado que se
puntuaba con ocho puntos el trabajo desarrollado
por un funcionario que habia desempefnado dieci-
séis afos un mismo puesto de trabajo, en tanto que
un funcionario que habia estado en dos puestos
similares a los del otro concursante nueve afos
obtenia una puntuacién de 14 puntos. Lo mismo
observamos en el caso resuelto por la STS] de
Catalufa de fecha 14 de julio de 2005, dictada en
recurso 324/2001, donde se valoraba igual, a la hora
de puntuar los servicios prestados, un contrato a
jornada completa que uno a tiempo parcial de cinco
horas semanales. En el mismo sentido, en la STS] de
Cataluna de fecha 14 de marzo de 2004, dictada en
recurso 2954/1998, por no tener en cuenta la identi-
dad funcional de cometidos a la hora de valorar los
servicios prestados.

En todo caso, el control debe respetar el ntcleo de
discrecionalidad técnica del 6rgano de seleccion, lo
cual no es predicable cuando la puntuacion se reali-
za por 6rganos externos. Esta cuestion fue abordada
por la STSJ de Catalufa de fecha 14 de abril de 2005,
dictada en recurso 1494/2000, donde el 6rgano de
seleccion asignaba, en concepto de trabajo desem-
pefado, la puntuacion que le habia remitido previa-
mente el Jefe de la dependencia sin ningln tipo de
razonamiento, lo cual llevé a la anulaciéon del concur-
so de méritos.

4.3. La redistribucion de efectivos

La redistribucion de efectivos, ya sea voluntaria u
obligatoria, es otra técnica de movilidad en las admi-
nistraciones publicas, que aparece actualmente regu-
lada en el articulo 81 del EBEP.

En el ambito de la Administracion local, es una
patologia que suele presentarse con cierta frecuen-
cia la de reorganizar los servicios o redistribuir efec-
tivos, con la finalidad dltima de apartar del cumpli-
miento de determinados cometidos funcionales a
funcionarios que desempenan tales funciones, en
virtud de un abanico amplio de motivaciones (v. gr.
discrepancias personales o profesionales, falta de
rendimiento, etc.). Légicamente, este tipo de reor-
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ganizaciones funcionales constituyen un fraude de
ley, por cuanto la potestad organizativa no puede
ejercitarse en ningun caso con la finalidad de remo-
ver a un funcionario de su puesto de trabajo ampa-
randose en normas que permiten la movilidad por
necesidades del servicio o funcionales, y ello en
tanto constituye un supuesto de desviaciéon de
poder.

En estos casos, la dificultad radica en la prueba por
parte del que impugna, por cuanto no siempre es
facil demostrar la desviacion de poder en estos
supuestos. Por este motivo, el andlisis de estas pato-
logias debe realizarse en sede procedimental y en
relacion con hechos periféricos a la reorganizacién, y
asi la motivacion, el contenido funcional del nuevo
puesto de trabajo asignado o los puestos que asumi-
ran los cometidos objeto de reorganizacién son ele-
mentos alrededor de los cuales deberd examinarse si
efectivamente se ha producido la desviaciéon de
poder.

4.4. La movilidad interadministrativa

Sin duda, uno de los aspectos que se contempla con
especial interés desde el punto de vista del funcio-
nario local es el de movilidad interadministrativa, o
la posibilidad de movilidad a otras administraciones
publicas distintas, ya sean locales, autonémicas o
estatal, lo cual tiene una importancia evidente desde
el punto de vista de la carrera profesional del funcio-
nario.

La Ley de medidas de 1984 fomentaba la movilidad
interadministrativa en su articulo 17, cuyo apartado 2,
redactado conforme a la Ley 55/1999, de 29 de diciem-
bre, establecia la posibilidad de que los funcionarios
de las administraciones locales pudieran desempe-
far puestos de trabajo en otras administraciones
publicas, cuando asi estuviera previsto en las relacio-
nes de puestos de trabajo.

El articulo 84 del EBEP modifica el articulo 17 de la
Ley de medidas, estableciendo los instrumentos con-
vencionales como medios de movilidad interadmi-
nistrativa, aunque lo cierto es que, en la practica, es
cuestionable que tengan mucho juego aplicativo
tales instrumentos, por la propia tendencia de las
administraciones publicas a crear sus propias buro-
cracias, seleccionando el personal a su servicio. El
personal al servicio de la Administracion local queda
de esta forma muy limitado en orden a la movilidad
voluntaria entre administraciones, e incluso en el
caso en que se contempla sectorialmente dicha figu-
ra, como es el caso de las unidades administrativas
reguladas en el articulo 439 de la LOPJ, los funciona-
rios de la Administracién local no tienen acceso a
estos puestos de trabajo.

5. La incidencia del Estatuto basico en los empleados
publicos locales

Como se ha examinado, el Estatuto basico del
empleado publico incide puntualmente en algunas
cuestiones que hasta ahora habian podido generar
algunas disfunciones en el ambito de la Administra-
cion local, especialmente en lo relativo a la seleccion
de personal, reforzdandose la profesionalidad de los
miembros de los 6rganos colegiados de seleccién de
personal, tanto funcionario como laboral. No obstan-
te, el Estatuto basico no afronta algunos problemas
endémicos de la Administraciéon local en materia de
promocion, provisién de puestos y movilidad como
son la movilidad interadministrativa o la clarificacién
de los supuestos en que procede acudir al instituto de
la promocién interna, especialmente en los casos
de administraciones de reducidas dimensiones.

Al margen de la materia estudiada, debemos des-
tacar como novedad destacada del EBEP en el ambi-
to local las modificaciones sustantivas que se han
producido en el régimen juridico de los funciona-
rios con habilitacién de cardcter estatal, regulados
ahora en la disposicién adicional segunda del EBEP,
que modifica sustancialmente el régimen juridico
establecido en los anteriores articulos 92, 98 y 99 de
la Ley de bases de régimen local, derogados por el
EBEP, especialmente en lo relativo a la estructura de
estos funcionarios, con dos Unicas categorias en
cada subescala de secretaria e intervencién-tesore-
ria, y la distribucion de competencias en materia de
seleccion y movilidad, que tras la nueva regulacion
recaen fundamentalmente en las comunidades
autonomas. |
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1. Introduccion: la dualidad de regimenes juridicos
en la Administracion

La dualidad de regimenes juridicos en la contrataciéon
de personal por la Administracién publica se produ-
ce a partir de la promulgaciéon de la Ley de funciona-
rios civiles del Estado de 1964, cuyo articulo 7 con-
templaba la contratacién laboral del personal al
servicio de las administraciones publicas.

Previamente, el Consejo de Estado se habia pro-
nunciado favorablemente en un dictamen de 14 de
diciembre de 1960, expresando que el régimen admi-
nistrativo y el laboral eran dos técnicas de organiza-
cion que servian para configurar la relacién juridica
entre la Administracién y el personal a su servicio, de
forma que se podia configurar legalmente la convi-
vencia entre ambos regimenes juridicos.

Desde entonces, se ha venido suscitando una
amplia controversia doctrinal sobre la libertad del
legislador para configurar este régimen dual en cuan-
to al personal a su servicio, especialmente tras la pro-
mulgacién de la Constitucion, que no contempla
expresamente el vinculo laboral para el personal al
servicio de la Administracion.

El sistema espafiol seguido a partir de la Cons-
tituciéon se inspira claramente en el sistema aleman,
sobre todo a partir del modelo establecido en la Ley
de bases de régimen local y en la reforma de la Ley de
medidas de reforma de la funcién publica de 28 de ju-
lio de 1988, de acuerdo a la doctrina que se recogia en
la sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11
de junio.

De acuerdo con este modelo legal, la regla general
de la relacién de servicio con la Administracion
publica es el régimen funcionarial, pudiendo excep-
tuarse del mismo determinados puestos que pueden
ser cubiertos por personal laboral, a cuyo efecto el
legislador ha de ser quien fije los puestos que pue-
den ser desempefados en régimen laboral en tanto
que se trata de una materia sujeta a reserva de ley.

Sobre estas premisas se ha venido desarrollando el
régimen dual, si bien la evolucién legislativa y aplica-
tiva ha venido acercando las caracteristicas de ambos
regimenes juridicos, acentuandose notablemente
con la promulgacién del Estatuto basico del emplea-
do publico (Ley 7/2007, de 12 de abril; en adelante
EBEP) que regula de forma unitaria algunos aspectos
destacados del régimen juridico del personal funcio-
nario de carrera y del personal laboral.

Dentro de la regulaciéon en el nuevo marco legal
basico del empleado publico, podemos destacar los
siguientes aspectos: 1) la unificacion de los princi-
pios rectores y requisitos para la adquisicion de la
condicién de empleado publico; 2) la regulacién de
un contenido unitario en cuanto a los derechos y

deberes de los empleados publicos, asi como en
relacién con el cédigo de conducta que los mismos
deben observar; 3) la prevision de instrumentos de
negociacion colectiva sobre aspectos comunes en
los empleados publicos; 4) la traslacién del concepto
de carrera al personal laboral, la cual se infiere de la
regulacion de materias tales como la promocién y
provision de puestos de trabajo, y 5) la unificaciéon de
las bases del régimen disciplinario de los empleados
publicos.

En definitiva, el EBEP acerca notablemente el régi-
men juridico entre los funcionarios de carreray el per-
sonal laboral, creando una especie de categoria inter-
media entre el funcionario y el trabajador en régimen
laboral comun, como es la del trabajador publico en
régimen laboral, con un régimen juridico especifico,
donde el régimen laboral comun sélo es de aplicacion
en determinados aspectos. Profundizaremos en esta
idea al examinar los aspectos generales del régimen
juridico del personal laboral en la Administracion
local. Posteriormente, realizaremos un estudio especi-
fico de la aplicacion de las normas sobre el personal
laboral, centrado fundamentalmente en la jurisdicciéon
contencioso-administrativa.

2. Aspectos generales del personal laboral en la
Administracion local

El articulo 89 de la Ley de bases de régimen local (en
adelante LBRL) establece que el personal al servicio
de las entidades locales estard integrado por funcio-
narios de carrera, contratados en régimen de Dere-
cho laboral y personal eventual que desempefa
puestos de confianza o asesoramiento especial.

El EBEP recoge, con caracter basico, las diferentes
clases de personal laboral al servicio de las adminis-
traciones publicas, distinguiendo, en cuando al per-
sonal en régimen laboral, entre el personal fijo, por
tiempo indefinido o temporal. Junto a este personal,
también esta previsto el supuesto de la relacién labo-
ral especial de alta direccién en el ambito del per-
sonal directivo regulado en el articulo 13 del EBEP.

Lo primero que debe destacarse es que el EBEP
recoge, por impulso de la interpretacién jurispru-
dencial, una distincién que se aparta notablemente
del régimen comun, cual es la que diferencia entre el
personal fijo y el personal por tiempo indefinido.

La distincién tiene su fundamento dltimo en la mati-
zacion que venia realizandose en sede jurisprudencial
sobre las consecuencias del incumplimiento en mate-
ria de contratacion laboral en las administraciones
publicas. En efecto, la doctrina jurisprudencial habia
venido indicando que los defectos de legalidad en la
contratacién temporal que, en el ambito privado,
suponen la declaracién de fijeza, tenian un efecto
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matizado en el ambito de la Administracion publica, y
es que la improcedencia del despido supone que el
trabajador es indefinido pero no fijo de plantilla.

De forma mas precisa, el incumplimiento en mate-
ria de contratacion laboral temporal equivale a la
vigencia de una relacion laboral por tiempo indeter-
minado, la cual se extingue cuando se procede a la
cobertura de la plaza por los mecanismos legalmen-
te previstos.

La interpretacion se asentaba en la necesidad de
conciliar el conflicto entre las normas laborales que
prescriben la declaracién de fijeza, con las normas
administrativas que exigen el estricto cumplimiento
de los principios de igualdad, mérito y capacidad
para el acceso al empleo publico.

Esta doctrina ha sido recibida por el EBEP, de forma
que en el articulo 11 del EBEP se clasifica al emplea-
do publico en régimen laboral en tres categorias,
cuales son el trabajador fijo, por tiempo indefinido y
temporal.

Examinaremos los aspectos generales del régimen
juridico de este personal laboral, analizando especial-
mente el ambito de la Administracion local, a cuyo
efecto distinguiremos entre el ambito objetivo en que
puede desarrollarse la relacién laboral, para posterior-
mente entrar en el acceso, desarrollo y extincion de la
relacion laboral del empleado publico.

2.1. El ambito objetivo de la contratacion laboral

La dualidad de regimenes juridicos del personal al ser-
vicio de la Administracion publica tiene como limite la
necesidad de reservar el desempefo de determinados
puestos de trabajo a funcionarios de carrera.

La STC 99/1987, de 11 de junio, se pronuncio6 sobre
la necesidad de reservar determinados puestos a los
funcionarios de carrera, y en relacion con esta técni-
ca de reserva de puestos se promulgaron las diferen-
tes normas reguladoras del régimen juridico del per-
sonal al servicio de la Administracién. En el ambito
de la Administracion local, el articulo 92.2 de la LBRL
reservaba, en forma de lista abierta, al personal fun-
cionario el desempefio de determinadas funciones
publicas (v. gr. las que impliquen ejercicio de autori-
dad, las de fe publica y asesoramiento legal precepti-
vo, las de control y fiscalizacion interna de la gestion
econémico-financiera y presupuestaria, y las de con-
tabilidad y tesoreria), las cuales no podian ser desem-
pefiadas por el personal en régimen laboral.

La argumentaciéon del Tribunal Constitucional,
reproducida en posteriores sentencias como la
37/2002, de 14 de febrero, parte de la base del texto
constitucional, el cual, segin el Tribunal Constitu-
cional, ha optado por un régimen estatutario, con
caracter general, para los servidores publicos, por lo
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que habra de ser la ley la que determine en qué casos
y con qué condiciones pueden reconocerse otras
posibles vias de acceso al servicio de la Adminis-
tracion publica. Y se dice igualmente que la norma-
cion que se haga en virtud de esa reserva constitucio-
nal habra de ser dispuesta por el legislador en
términos tales que sea reconocible en la ley misma
una determinacion material suficiente de los ambitos
incluidos en el estatuto funcionarial, descartandose,
de este modo, todo apoderamiento explicito o impli-
cito a la potestad reglamentaria para sustituir a la
norma de ley en la labor que la Constitucién le enco-
mienda. La STC 37/2002, cuando en concreto analiza el
segundo inciso del articulo 92.2, dice que es cierto
que en él no se especifica qué concretas funciones
han de ser desempenadas por el personal sujeto al
estatuto funcionarial y remite su determinacién al de-
sarrollo del mismo. Afhade que, sin embargo, tal remi-
sion no puede considerarse incondicionada o caren-
te de limites, pues en el propio precepto se disponen
los criterios o parametros que han de inspirar, en su
desarrollo, la determinacion de las funciones que
han de ser desempefadas por funcionarios publicos,
cuales son las garantias de objetividad, imparcialidad
e independencia en el ejercicio de la funcién publi-
ca. Y afirma que esos criterios, aunque genéricos en
su formulacién, imponen una efectiva sujecién en la
determinacién de las funciones que han de ser
desempenadas por personal sujeto al estatuto funcio-
narial. Se completa lo anterior con el razonamiento de
que a ese articulo 92.2 contiene una determinacién que
seria, por si, suficiente de las funciones que han de
ser desempefadas por funcionarios publicos vy, a
sensu contrario, de las que no pueden ser encomen-
dadas a personal contratado. Y, con referencia direc-
ta a ese segundo inciso, se dice que ese personal
contratado no podra ocupar aquellos puestos de tra-
bajo que impliquen el ejercicio de las funciones que
se exijan para mejor garantia de objetividad, impar-
cialidad e independencia.

De acuerdo a los pardmetros interpretativos esta-
blecidos por el Tribunal Constitucional, la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 19 de octubre de 2005
(RJ 2005, 8265), sintetizaba los parametros interpreta-
tivos en cuanto a la reserva de puestos de trabajo al
personal funcionario en los siguientes: 1) aquellos
puestos de trabajo cuyas funciones o cometidos
exterioricen una actividad de la Administracién que
tenga una directa trascendencia para la situacién juri-
dica de otros sujetos de derecho (ajenos o no a su
organizacion), y en la que por ello sean relevantes
esas notas de objetividad, imparcialidad e indepen-
dencia, habran de ser necesariamente encomenda-
dos a personal funcionarial; 2) corresponde a la Admi-
nistracion la carga de demostrar que en las funciones
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de un determinado puesto resultan indiferentes esas
notas que han sido enunciadas, y 3) consiguiente-
mente, la validez de los puestos de trabajo laborales
estard condicionada inexcusablemente a que, en el
acto que los haya creado con ese expreso caracter
contractual y no estatutario, esté bien visible y justifi-
cado que los cometidos y funciones profesionales
asignados a los titulares de tales puestos, por sus
especificas caracteristicas, hacen indiferente esas
notas de que se viene hablando.

El EBEP restringe el ambito de reserva de puestos
de trabajo a los funcionarios publicos, derogando el
articulo 92 de la LBRL. De acuerdo a la nueva regula-
cion, los puestos que se reservan a los funcionarios
de carrera son aquellos que impliquen la participa-
cién directa o indirecta en el ejercicio de las potesta-
des publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las administraciones publi-
cas (cfr. articulos 9.2 y 11.2 del EBEP). Con ello se res-
tringe el ambito establecido en el derogado articulo
92 de la LBRL, si bien hay un ambito material coinci-
dente en aquellas funciones enumeradas expresa-
mente en el articulo 92 de la LBRL en tanto que son
puestos que implican el ejercicio de facultades publi-
cas. En cuanto al resto de funciones anteriormente
enumeradas por el sistema de lista abierta, desapare-
ce el requisito de puestos que requieran de las notas
imparcialidad, objetividad e independencia en su
desempenio, y ello en tanto que el propio EBEP regu-
la de forma unitaria un cédigo de conducta para
todos los empleados publicos, informado precisa-
mente por estos principios de imparcialidad, objeti-
vidad e independencia. Por lo tanto, la reserva del
puesto de trabajo al personal funcionario ha de asen-
tarse en su contenido funcional, en tanto que supon-
ga el ejercicio de funciones publicas o sirva para pre-
servar los intereses generales de la Administracion,
prescindiendo de los aspectos subjetivos derivados
del ejercicio del mismo, en tanto que el personal fun-
cionario y el laboral se rigen por los mismos princi-
pios de imparcialidad, objetividad e independencia
en el ejercicio de sus funciones.

En cualquier caso, y de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 11.2 del EBEP, deben ser las leyes de
funcién publica que se dicten en desarrollo del
Estatuto basico las que establezcan los criterios de
determinacion de los puestos de trabajo que pueden
ser desempefiados por personal laboral, respetando
en todo caso la regulacién que se recoge en el articu-
lo 9.2 del EBEP.

En el ambito de la practica de las administraciones
locales, debe indicarse que la contratacién del perso-
nal laboral es mucho mas importante desde el punto
de vista cuantitativo en relacién con otras administra-
ciones territoriales. Los empleados publicos de la

Administracion local han crecido de forma progresi-
va, pero en su mayoria lo ha sido en relacién con el
personal laboral, ya sea mediante contratacion direc-
ta, ya sea por la creacién de nuevos entes, mediante
los cuales se persigue salir del régimen comun de la
funcién publica. En este aspecto, la incidencia del
EBEP debe valorarse en la fijacion de unas directrices
que permiten al legislador desarrollar el ambito
material de reserva de puestos de trabajo, lo cual
resulta matizado en todo caso por la unificacién del
régimen juridico entre el funcionario de carrera y el
empleado publico en régimen laboral.

2.2. La seleccion del empleado piblico en régimen
laboral

El acceso al empleo publico debe respetar en todo
caso los principios rectores ahora establecidos en el
articulo 55 del EBEP, es decir, seleccionando al perso-
nal de acuerdo con los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad.

Los sistemas selectivos regulados en la Ley son el
concurso, el concurso-oposicion y la oposicion libre,
tanto para el personal funcionario como para el per-
sonal laboral. Sin embargo, la estructuracion legal de
los sistemas selectivos difiere sustancialmente cuan-
do se trata de personal laboral, fundamentalmente
porque el concurso de méritos es un sistema selecti-
vo excepcional en el ambito de la seleccion de fun-
cionarios, en tanto que no existe tal limitacion cuan-
do se trata de seleccionar personal laboral.

El articulo 61.7 del EBEP establece que los sistemas
selectivos del personal laboral seran los de oposicion,
concurso-oposiciéon o concurso de valoraciéon de
méritos, sistemas estos que no resultan ordenados
legalmente, a diferencia de lo que sucede en el caso
de los funcionarios publicos en el apartado 6 del
mismo articulo 61 del EBEP.

Al contrario, en el ambito de la legislacién local el
sistema normal de seleccién es el concurso de méri-
tos, y en este sentido se establece el articulo 91 del
Decreto 214/1990, en el ambito de la legislacion
publica catalana; por el contrario, el sistema de con-
curso-oposiciéon u oposicién sélo se establece para
los casos en que sea necesario por las caracteristicas
de los puestos de trabajo a cubrir o cuando el eleva-
do nimero de plazas asi lo aconseje.

El EBEP no incide sobre la ordenacién de los siste-
mas selectivos en el personal laboral local, pero
creemos que si recoge algunas prescripciones que
pueden favorecer la aplicacién efectiva de los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad en los proce-
sos selectivos.

En primer lugar, el articulo 60 del EBEP prima el
caracter técnico de los componentes de los 6rganos
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de seleccidn, lo cual tiene especial incidencia en el
ambito de la Administracion local, cuya legislacion
habia venido contemplando la integracién de miem-
bros no técnicos en los érganos de selecciéon, como
es el personal de elecciéon o designacion politica,
como por ejemplo en el caso del articulo 72 del
Decreto 214/1990, de 30 de julio, que aprueba el Re-
glamento de personal al servicio de las entidades
locales en Catalufa.

En segundo lugar, se establece que los miembros de
los 6rganos de seleccion actuaran en todo caso a titu-
lo individual, y asi el articulo 60.3 del EBEP establece
que la pertenencia a los 6rganos de seleccion sera
siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse
ésta en representacion o por cuenta de nadie. Tal pres-
cripciéon impide que los miembros de los tribunales
que actian por designacién de las organizaciones sin-
dicales, u otras entidades que puedan designar sus
componentes, ostenten una posicién corporativa den-
tro del tribunal, de manera que se desliga la actuacion
del miembro del 6rgano de seleccién de la entidad
que le ha nombrado, no pudiendo ostentar en ningin
caso la defensa de intereses corporativos.

En tercer lugar, el EBEP amplia sustancialmente el
ambito de actuacion de las organizaciones sindicales
en los procesos selectivos, y de forma novedosa con-
cede legitimacion a las organizaciones sindicales mas
representativas en el ambito de la funcién publica
para la interposicion de recursos en via administrati-
va vy jurisdiccional contra las resoluciones de los
organos de seleccion (articulo 31.7 del EBEP).

Finalmente, el EBEP define de forma mas precisa las
pruebas de los procesos selectivos, distinguiendo
entre pruebas principales, reguladas en el articulo 61.2
del EBEP, y las pruebas complementarias, que son las
enumeradas en el articulo 61.5 del EBEP como son la
superacion de cursos, periodos de practicas, ex-
posicion curricular de los candidatos, pruebas psico-
técnicas, realizacion de entrevistas o pruebas médi-
cas. De acuerdo a esta regulacion, cabe interpretar
que las pruebas complementarias no pueden por si
mismas determinar el resultado del proceso selectivo
de oposicién o concurso-oposicion, debiendo pre-
verse pruebas principales con el contenido regulado
en el articulo 61.2 y sin perjuicio de que puedan
tener caracter eliminatorio.

2.3. El contenido de la relacion laboral

Como ya se ha apuntado anteriormente, el EBEP uni-
fica notablemente el régimen juridico del funciona-
rio de carrera y del personal laboral, de forma que
puede hablarse de una especie de categoria interme-
dia entre el personal estatutario y el laboral en régi-
men comun, que seria el personal laboral publico.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

EsTtuplOS

En efecto, si observamos la regulaciéon que resulta
del EBEP, puede subrayarse que existe una supleto-
riedad de primer grado del propio EBEP en determi-
nadas materias que afectan al contenido de la rela-
cién laboral, en las cuales la legislacion laboral
comun solo es aplicable, a lo sumo, como régimen
supletorio de segundo grado.

Un primer punto en el cual existe una sustancial
modificacion es en el propio Estatuto de derechos y
obligaciones del empleado publico en régimen labo-
ral. Los articulos 52 y ss. del EBEP incorporan un cédi-
go de conducta de los empleados publicos, con unos
principios éticos y de conducta, que modaliza el con-
tenido de la prestacion de trabajo a la cual resultan
obligados, informando la interpretacion y aplicacion
del régimen disciplinario de los funcionarios publicos.

Un segundo grupo de materias donde el EBEP
juega como norma supletoria de primer grado esta
en relacién con aspectos esenciales del nacimiento y
desarrollo de la relacién laboral. Asi, como ya se indi-
c6 en el punto anterior, los principios de seleccion
informan también la seleccién del personal laboral;
ademds, el EBEP tiene caracter de norma supletoria
de primer grado en aspectos relevantes tales como
en materia de jornada de trabajo, permisos y vacacio-
nes (articulo 51 del EBEP), en materia de provision de
puestos y movilidad, donde rige el EBEP en defecto
de convenio colectivo (articulo 83 del EBEP). Final-
mente, el EBEP se aplica de forma prioritaria en un
aspecto bdsico de la relacion laboral cual es el del
régimen disciplinario del personal laboral, el cual
debe respetar la regulacion establecida en los articu-
los 93 y ss. del EBEP (articulo 93.4 del EBEP).

La aplicacién al personal laboral de los preceptos
relativos al Cédigo de conducta del empleado publi-
co y los preceptos basicos del régimen disciplinario
del EBEP supone una notable homogeneizacion del
régimen juridico de ambos colectivos, puesto que la
prestacion de trabajo tiene idéntico contenido para
el funcionario de carrera y para el personal laboral.

En el ambito concreto del régimen disciplinario, la
regulacion del titulo VII del EBEP define los princi-
pios materiales y formales del ejercicio de la potestad
disciplinaria, los cuales son aplicables directamente
al personal laboral. Asimismo, el articulo 95.2 del
EBEP tipifica con cardcter basico las faltas muy graves,
siendo aplicables dichos tipos de forma directa.

El articulo 96 del EBEP define el cuadro de sancio-
nes y los criterios de graduacion, con la importante
especialidad de derogar la opcién empresarial por la
indemnizaciéon en el caso de despido disciplinario
improcedente, de manera que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 96.3 del EBEP, procede la
readmision del personal laboral fijo en los casos en
que sea declarado improcedente el despido.
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El articulo 97 del EBEP unifica el régimen de pres-
cripcién de las infracciones y sanciones disciplina-
rias.

Finalmente, el articulo 98 del EBEP recoge los aspec-
tos bdsicos del procedimiento disciplinario, estable-
ciendo sus principios y regulando en forma extensa la
adopcién de la medida cautelar de suspension provi-
sional en el procedimiento disciplinario.

Junto a las prescripciones antes examinadas, que
marcan una linea de homogeneizacién del régimen
juridico del personal funcionario y laboral, debe des-
tacarse la que resultara necesariamente de la utiliza-
cién de instrumentos convencionales comunes por
parte de ambos tipos de personal, de acuerdo con la
regulacion que realiza el EBEP de la negociacion
colectiva, en la linea ya iniciada por la Ley 21/2006.

El articulo 32 del EBEP establece que es de aplica-
cion la legislacion laboral para la negociacién colec-
tiva, representacion y participacion de los empleados
publicos con contrato laboral, sin perjuicio de los
preceptos del EBEP que les sean expresamente de
aplicacion.

Dentro de estos preceptos de aplicacion a la nego-
ciacion colectiva del personal laboral, destaca la pre-
vision de 6rganos comunes en la estructura negocial
que tienen como finalidad fijar las condiciones de
trabajo basicas de los empleados publicos. Asi, en las
mesas generales de negociacion, el articulo 36.2 del
EBEP prescribe que serdn objeto especifico de nego-
ciacion el incremento global de las retribuciones del
personal al servicio de las administraciones publicas
que corresponda incluir en el Proyecto de ley de pre-
supuestos generales de cada afio en el ambito de la
mesa general de negociacién a que se refiere el
articulo 36.1. Por su parte, el articulo 36.3 contempla
la constituciéon de mesas generales de negociacion
en el ambito de la Administracion General del Estado
y de las comunidades autébnomas y entidades locales
con competencia para negociar aquellas materias y
condiciones de trabajo comunes al personal funcio-
nario, estatutario y laboral de cada Administracion
publica, de lo cual cabe deducir que podran concer-
tarse convenios de ambito personal general, com-
prensivo tanto de los funcionarios como de los labo-
rales, y donde l6gicamente se producira una cierta
unificacion de las condiciones de trabajo basicas de
unos y otros.

2.4. La extincion de la relacion laboral

La extincion de la relacion laboral se rige por lo dis-
puesto en el articulo 49 y siguientes del Estatuto de los
trabajadores, si bien ya hemos hecho referencia a la
importante matizacion de la aplicacién de la normati-
va laboral para los casos de despido disciplinario

improcedente, donde la Administracién debe readmi-
tir en todo caso al trabajador que ha sido despedido
de forma improcedente por motivos disciplinarios.

En algunos instrumentos convencionales, también
se extiende esta renuncia a la facultad de indemniza-
cion para los demas supuestos en que se declara
improcedente el despido, aun cuando el mismo no
tenga causa de motivos disciplinarios. En estos casos,
por via de convenio colectivo, la Administracion se
obliga a readmitir al trabajador en supuestos en que
sea declarado judicialmente improcedente el despi-
do, si bien tal obligacion debe ser pactada en conve-
nio, no estando exceptuada en via legal mas que en
el caso de despido disciplinario.

3. La aplicacion de las normas sobre personal laboral
en la jurisdiccion contencioso-administrativa

Una vez que se ha examinado a grandes rasgos el
régimen juridico del empleado publico laboral des-
pués de la promulgacién del EBEP, en esta segunda
parte de la exposicion analizaremos la aplicacion de
las normas en via jurisprudencial, centrada en el
ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa
y con especial referencia a los pronunciamientos de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa.

Como es sabido, en materia de conflictos deriva-
dos de la relacién laboral del empleado publico, exis-
te un reparto de competencias entre la jurisdiccion
contencioso-administrativa y la social.

A la hora de discernir la atribucién competencial,
debe partirse de la doctrina de los actos separables,
correspondiendo al orden contencioso-administra-
tivo lo relativo a la revision de la legalidad de los
actos administrativos que dan lugar al acceso a la
relacion laboral, en tanto que corresponde a la juris-
diccion laboral el conocimiento de los conflictos
derivados del desarrollo y extincién de la relaciéon
laboral [ATS de 22 de marzo de 1999 (R] 1999, 3677)].
El auto del Tribunal Supremo de fecha 19 de diciem-
bre de 1996 (R] 1996, 9808) resume la doctrina general
en la materia, al indicar que la jurisdiccién contencio-
so-administrativa conoce de los conflictos derivados
del acceso desde el exterior a la Administracién-
empresario hasta que finaliza el proceso selectivo, en
tanto que la jurisdiccién social conoce de los concur-
sos, pruebas o medios objetivos de acceso o traslado
que se verifican intramuros de la Administracion-
empleadora y sus empleados.

Por tanto, corresponde al orden contencioso-admi-
nistrativo el conocimiento de las cuestiones litigiosas
derivadas de los procesos de seleccion del personal.
Asi, las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
octubre de 2000 (RA 8661 y 8662) indican que la com-
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petencia para conocer de la impugnacién de los
actos de las administraciones publicas en materia de
seleccion de personal corresponde al orden conten-
cioso-administrativo de la jurisdiccion y ello aunque
se trate de contratacion laboral, en base a dos argu-
mentos: a) la Administracién no actia en materia de
seleccion “como empresario dentro del marco de un
contrato de trabajo existente y aplicando normas de
indiscutible cardcter laboral, precisamente respecto
a una persona que ya tiene la condicion de trabaja-
dor”, sino como autoridad publica que ejerce una
potestad administrativa en orden a la seleccién de
personal, y b) esta actuaciéon administrativa de selec-
cioén es previa al vinculo laboral y predomina en ella
el caracter de poder publico, pues la Administracion
estd obligada a seguir lo dispuesto en la legislacion
de funcién publica.

La citada doctrina ha sido aplicada posteriormente
en otras sentencias de la Sala Cuarta como las de 19
de noviembre de 2001 (RA 354/2002) y 20 de septiem-
bre de 2002 (RA 8402), en las que se sostiene que la
competencia para conocer de los conflictos suscita-
dos por la provisién de puestos de trabajo por los
organismos publicos, siempre que tales conflictos no
se susciten con ocasion de la cobertura de los pues-
tos en cuestion por procedimientos de promocion
interna, ha de atribuirse al orden contencioso-admi-
nistrativo, incluyendo la provisiéon de puestos del
personal incluido en listas de espera para ser contra-
tados.

Asi, como supuestos especificos que correspon-
den al orden social podemos citar las cuestiones que
surgen una vez finalizado el proceso selectivo, como
es la pretensién de formalizacién del contrato [ATS
de 16 de diciembre de 1994 (RA 10589); el caso de
vacantes en concursos de traslados (STS) de Madrid
de 31 de octubre de 2001 (AS 4472)] o el caso de con-
cursos por promocién interna [STS) de Galicia de 27
de abril de 2001 (AS 861)]. Por el contrario, la impug-
nacion de la modificacién de las relaciones de pues-
tos de trabajo del personal laboral es materia de la
cual conoce el orden contencioso-administrativo
[STS de 8 de mayo de 1998 (RA 4586)].

En orden a la extincion del contrato de trabajo, la
competencia corresponde al orden social, si bien en
algunos casos el despido conlleva implicito un acto
administrativo de modificacion de las relaciones de
puestos de trabajo, generalmente mediante la amor-
tizacion del mismo. A este supuesto se refiere la STS,
Sala Tercera, de 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 7268),
para el caso de un acuerdo municipal que contenia
dos clases de decisiones: por un lado, la modificacion
de la organizacion de los servicios de comunica-
cion municipales y la necesidad de amortizar la
plaza; y, por otro lado, el inicio del expediente de
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despido del recurrente. En este caso, la cuestion del
despido es de naturaleza laboral y sobre ella es com-
petente la jurisdicciéon social, mientras que la otra
cuestion (amortizacion de la plaza) es un acto organi-
zativo de una administracién, sujeto al Derecho
Administrativo, por lo que su conocimiento corres-
ponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Una materia que genera una conflictividad especi-
fica es la de la impugnacion de los convenios colecti-
vos concertados por las entidades locales, en espe-
cial en relacién con los incrementos retributivos. En
principio, la impugnacion de los convenios colecti-
vos concertados entre las administraciones publicas
y su personal laboral corresponde al conocimiento
del orden social, por cuanto la Administracion publi-
ca actia en estos supuestos como empresario [STS
de 25 de noviembre de 1991 (RA 8262); ATS de 22 de
marzo de 1999 (RA 3674), y STS de 28 de abril de 2000
(RA 4829)]. Sin embargo, en ocasiones, la impugna-
cion se deduce ante el orden contencioso-adminis-
trativo, generalmente cuando se conciertan los con-
venios del personal funcionario y laboral en un tnico
instrumento y lo que se impugna es la desviacién del
incremento retributivo respecto del autorizado por
las leyes presupuestarias.

La cuestion de la competencia para conocer de la
impugnacion de un acuerdo municipal que aprueba
los incrementos retributivos del personal funciona-
rio y laboral puede verse resumida en la STS, Sala
Tercera, de 1 de septiembre de 2004 (R) 2004, 5606)
que indica:

“la Sala, a partir de la sentencia de 28 de abril de 2000
(casacion 4567/1996 [R) 2000/4829]), corrigiendo su
jurisprudencia anterior a la vista de lo dispuesto por el
auto de 22 de marzo de 1999 (R) 1999/3674) de la Sala
Especial de Conflictos de Competencia de este
Tribunal Supremo y de lo que mantiene su Sala
Cuarta, ha establecido que corresponde a la jurisdic-
cion social conocer de las impugnaciones de conve-
nios colectivos por razén de los incrementos salariales
en ellos previstos superiores a los limites legalmente
establecidos. Criterio que después ha seguido en
otras sentencias [entre ellas las de 4 de diciembre de
2000 (casacion 4224/1996 [R) 2000/10682]] y 21 de mayo
de 2002 (casacion 537/1996 [R] 2002/7903])], por lo que
constituye la doctrina a observar a este respecto. No
obstante, en el presente caso concurren unas circuns-
tancias que justifican una solucién distinta. En efecto,
el Ayuntamiento de [...] por el acuerdo de 23 de
diciembre de 1996, que estd en el origen del proceso,
aprobd dos cosas: el acuerdo para los funcionarios y el
convenio colectivo para el personal laboral, y en los
dos introdujo los incrementos retributivos que moti-
varon el recurso contencioso-administrativo. Es decir,
dot6 a su actuacién de una unidad que ha de mante-
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nerse en la via judicial pues, de otro modo, podria lle-
garse, a partir de un mismo acto administrativo —el
acuerdo del Pleno municipal de la fecha indicada- a
consecuencias distintas y aun contradictorias, como
serian las que se producirian de mantenerse el criterio
expresado por la sentencia de instancia para los fun-
cionarios y no resolverse sobre el personal laboral o
remitirse al respecto a una decision futura que bien
podria ser contraria a la anterior.”

Analizaremos ahora las diferentes cuestiones mas
importantes que se suscitan en relacién con la aplica-
cion de normas laborales en el ambito de la juris-
diccién contencioso-administrativa, distinguiendo
entre la impugnacién de los procedimientos de
seleccion del personal laboral, la impugnacién de ins-
trumentos de ordenacién de los puestos de trabajo y
la impugnacién de convenios colectivos.

3.1. Impugnacién de la seleccién del personal laboral

Una materia que genera una especial conflictividad
en el ambito de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa es la de la seleccion del personal laboral, con
especial incidencia en las administraciones locales.

En orden a la seleccién del personal laboral, es
necesaria la convocatoria publica, de acuerdo con la
oferta publica de empleo, y la utilizaciéon de un siste-
ma selectivo, siendo preferente el sistema de concur-
so de méritos, tanto para el personal fijo como para
el personal laboral temporal.

Con cardcter general, el Tribunal Constitucional
enmarca los principios de seleccién del personal labo-
ral en el dmbito del articulo 14 de la CE, y no del articu-
lo 23.2, puesto que, como indica la STC 86/2004, “el
derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2
de la CE no es aplicable en los supuestos de contrata-
ciéon de personal laboral por parte de las adminis-
traciones publicas (STC 281/1993, de 27 de septiembre
[RTC 1993/281], F 2), porque ‘las funciones publicas
englobadas en la proteccién que dispensa el articulo
23.2 de la CE son aquellas que vienen desarrolladas
por funcionarios publicos, en el sentido del articulo
103.3 de la CE, esto es, por aquellas personas vincula-
das con la Administracion [...] mediante una relacién
de servicios de caracter estatutario (tal y como se
encarg6 de precisar la STC 99/1987 [RTC 1987/99]), es
decir, preordenada legal y reglamentariamente, y no
integrada contractualmente’ (ATC 298/1996, de 16 de
octubre [RTC 1996/298 AUTO], F 3)".

Sin embargo, por la via del articulo 14 de la CE, las
consecuencias practicas son las mismas, en tanto que
el mérito y la capacidad integran materialmente el
principio de igualdad en el acceso al empleo publico,
y en este sentido el articulo 55.1 del EBEP extiende la
aplicacion de los principios constitucionales de igual-
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dad, mérito y capacidad a todo el sistema de acceso al
empleo publico, regulando unos principios rectores
comunes para la seleccién del personal funcionario y
laboral.

Entrando en el analisis de concretos supuestos de
conflicto, un primer punto se produce en el ambito
de la seleccion del personal laboral temporal por la
via de maxima urgencia, supuesto en el cual, tanto el
articulo 291 de la Ley catalana (RDL 2/2003, de 28 de
abril) como el articulo 94 del Decreto 214/1990, dis-
pensan de convocatoria publica y seguimiento de sis-
tema selectivo.

La prevision legal de ausencia de proceso selectivo
en la contratacion laboral temporal es un supuesto
absolutamente excepcional, asentado en razones de
maxima urgencia, no siendo apreciables tales razo-
nes cuando la necesidad de la cobertura de la plaza 'y
la contratacion no son inmediatas, por existir un
periodo de tiempo intermedio donde se pudo seguir
un procedimiento de seleccion de personal.

En el ambito de la contratacion laboral de caracter
fijo, la vigencia de los principios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo publico, determi-
na que la jurisprudencia sobre la seleccion del perso-
nal laboral se mueva sobre fundamentos similares a
la relativa a la seleccion del personal funcionario.

En esta materia, destacan criterios interpretativos
consolidados como son el caracter vinculante de las
bases de la convocatoria y la existencia de un nucleo
de discrecionalidad técnica del 6érgano de seleccion
en el ejercicio de su actividad evaluadora.

En orden al caracter vinculante de las bases, la STSJ
de Catalufa de 30 de mayo de 2005 (RJCA 2005, 541)
indica que “en la configuracién normativa de las con-
vocatorias de procesos selectivos de personal al
servicio de la Administracion del Estado, la jurispru-
dencia ha consolidado una linea argumental segtin la
cual dichas convocatorias son la Ley del concurso, de
suerte que todos los afectados, incluida la Admi-
nistracion convocante, deben atenerse a ellas. En tal
sentido son claras, entre otras muchas, las STS de 15
de febrero (RJ 2004/1875) y de 22 de noviembre de
2004 (R) 2004/8101)".

En el ambito del control de las decisiones de los
organos selectivos, las cuestiones siempre giran alre-
dedor de lo que es la franja de discrecionalidad téc-
nica del tribunal calificador y lo que es el campo de
control jurisdiccional.

En este punto, aunque la jurisprudencia es unifor-
me en cuanto a los efectos vinculantes de las bases y
la discrecionalidad técnica del 6rgano de seleccion,
lo cierto es que se trata de un campo donde el con-
trol jurisdiccional se esta ampliando progresivamen-
te, eliminando toda idea de exclusion en la llamada
discrecionalidad técnica.
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En la relacién entre discrecionalidad técnica y con-
trol jurisdiccional, es de especial interés el analisis
realizado en la sentencia del Tribunal Constitucional
nuim. 86/2004, de 10 de mayo (RTC 2004/86) en cuyo
fundamento juridico tercero se indica: “hemos de
subrayar que ‘ni el articulo 24.1 ni el 23.2 de la CE
(RCL 1978/2836) incorporan en su contenido un pre-
tendido derecho de exclusion del control judicial de
la llamada discrecionalidad técnica’ (STC 138/2000, de
29 de mayo [RTC 2000/138], F 4). Y es que “debe recor-
darse que, frente a la discrecionalidad técnica que ha
de reconocerse a los 6rganos de seleccion en el marco
de ese “prudente y razonable” arbitrio, nunca “excesi-
vo” (STC 48/1998 [RTC 1998/48]; F 7.a), “las modulacio-
nes que encuentra la plenitud de conocimiento juris-
diccional sélo se justifican en una ‘presuncién de
certeza o de razonabilidad de la actuaciéon administra-
tiva, apoyada en la especializacién y la imparcialidad de
los 6rganos establecidos para realizar la calificacion'.
Una presuncion iuris tantum, por cierto, de ahi que
siempre quepa desvirtuarla ‘si se acredita la infraccién
o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el 6rgano calificador, bien por desviacién
de poder, arbitrariedad o ausencia de toda justificacion
del criterio adoptado’, entre otros motivos por fundar-
se en patente error, debidamente acreditado por la
parte que lo alega (STC 353/1993 [RTC 1993/353])” (STC
34/1995 [RTC 1995/34], F 3)” (STC 73/1998, de 31 de
marzo [RTC 1998/73], F 5).”

No obstante, antes de abordar lo que a mi juicio
serfa una linea expansiva del control jurisdiccional en
materia de actuaciéon de los 6rganos de seleccién,
habria que delimitar de forma precisa cual es el
campo en que puede hablarse de discrecionalidad
técnica del 6rgano de selecciéon. Aqui deberiamos
distinguir entre lo que son pruebas selectivas en sen-
tido estricto o valoracién de méritos y lo que son
pruebas objetivas, o de minimos, que resultan con-
templadas expresamente en el articulo 61 del EBEP,
como es el caso de reconocimientos médicos.

En este Gltimo caso, hay una reiterada interpretacion
de la Sala del TS) de Catalufa en el sentido que las
pruebas médicas no necesitan un juicio de discrecio-
nalidad tan intenso como el de las pruebas selectivas,
ademas que son realizadas materialmente por los ser-
vicios médicos, externos al 6érgano de seleccién. Por
tanto, quedan fuera del nucleo de discrecionalidad
técnica del 6rgano de seleccion, de forma que, aun-
que se presuma la legalidad y el acierto en la actuacion
administrativa, se viene admitiendo la posibilidad que
el resultado de estas pruebas objetivas pueda ser des-
virtuado mediante una pericial especializada, y en este
sentido pueden citarse las sentencias de 17 de febrero
de 2000, 21 de abril de 2005 y 13 de octubre de 2005,
entre otras muchas.
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Este mismo razonamiento es trasladable a los casos
en que el 6rgano de seleccién no evalia la actividad
realizada por el aspirante, como es el caso de evalua-
cion de informes externos, superacion de cursos de
formacion de cardcter selectivo o periodo de practi-
cas. En estos supuestos, el tribunal controla la activi-
dad que realizan otros agentes, que son quienes
materialmente evaltan al aspirante, por lo que esta
evaluacion, si bien goza también de la presuncion de
acierto, queda fuera del ambito de lo que es el nicleo
de discrecionalidad técnica del 6rgano de seleccion,
lo que deriva en la exigencia de una mayor rigidez en
orden a la motivacién; en este sentido, pueden citarse
las STSJ Cataluha de 29 de abril de 2005, dictada en el
recurso 1753/2000, y 14 de abril de 2005, dictada en
el recurso 1494/2000.

En el ambito de la contratacién laboral, la utiliza-
cion del sistema de concurso de méritos supone que
ha de analizarse con mayor rigidez el cumplimiento
de los principios de igualdad, mérito y capacidad en
la puntuacién y valoracién de méritos en las bases
de la convocatoria, y, por otra parte, la misma prede-
terminacioén y definiciéon del concurso por las bases
restringen notablemente el nicleo de discrecionali-
dad técnica del 6rgano de seleccion.

Ala hora de configurar las bases han de tenerse en
cuenta los limites legales en la materia. Asi, por una
parte, el articulo 12.4 del EBEP, en los mismos térmi-
nos que la legislacion precedente, establece que la
condicién de personal eventual no podra constituir
mérito para el acceso a la funcion publica o para la
promocién interna, por lo que no son valorables los
servicios o funciones desempefiadas en régimen de
personal eventual. Por otra parte, los méritos han
de estar en relacion con la naturaleza del puesto a
ocupar, debiendo ser proporcionados y razonables,
eliminando todo atisbo de arbitrariedad.

En este punto, y en relacién con procesos selecti-
vos de las administraciones locales, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia se ha pronunciado
sobre algunas patologias tales como la de puntuar las
funciones desempenadas en funcién de la poblacion
del municipio, sin que el contenido funcional justifi-
cara tal distincion, la de primar el exceso de movili-
dad de los concursantes mediante la fijacion de
topes arbitrarios en la puntuacién de los aspirantes o
la minusvaloracién de titulos académicos, de forma
desproporcionada en relacién con titulos formativos.

Otra cuestién frecuente a la hora de impugnarse
los procesos selectivos lo es en relacién con el requi-
sito del idioma para el desempeno de los puestos de
trabajo. El articulo 56.2 del EBEP establece que las
administraciones publicas, en el ambito de sus com-
petencias, deberan prever la seleccion de empleados
publicos debidamente capacitados para cubrir los
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puestos de trabajo en las comunidades auténomas
que gocen de dos lenguas oficiales.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa se ha
pronunciado en diferentes ocasiones en relacién con
la exigencia del conocimiento de la lengua catalana
para la cobertura de puestos de trabajo por personal
laboral en las administraciones locales.

Asi, las STS) de Cataluna de 12 de junio de 2001
(JUR 2001, 232667) y de diciembre de 2002 (JUR 2003,
165717) resume la doctrina interpretativa en cuanto a
que es necesario que se respeten los canones de
proporcionalidad y razonabilidad, lo cual esta en
relacion con el contenido funcional del puesto de
trabajo.

Las citadas sentencias indican:

“En cuanto se refiere a la exigencia de acreditar el
conocimiento de la lengua catalana y el caracter eli-
minatorio de dicha prueba debe partirse de la doctri-
na sentada en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional nam. 46/1991, de 28 de febrero (RTC 1991/46),
segun la cual la exigencia del conocimiento del idio-
ma que es oficial en el territorio donde actia la
Administracién a la que se aspira a servir es perfecta-
mente incluible dentro de los méritos y capacidades
requeridas. No debe entenderse la exigencia del
conocimiento del catalan un requisito ad extra, inde-
pendiente del mérito y capacidad acreditadas, sino,
al igual que cualquier otro conocimiento o condicién
exigida para el acceso a la funcién publica, una exi-
gencia con cuya acreditaciéon se da satisfaccion a
dichos principios constitucionales, en la medida en
que se trata de una capacidad y un mérito que, segin
el articulo 34 de la Ley catalana 17/1985, ha de acredi-
tarse y valorarse en relacién con la funcién publica a
desempenar, y por tanto guarda la debida relacién
con el mérito y capacidad, tal como impone el articu-
lo 103 de la Constitucién. La razonabilidad de valorar
el conocimiento del catalan como requisito general
de capacidad, aunque variable en su nivel de exigen-
cia, viene justificada por diversos motivos. En primer
lugar, debemos mencionar el caracter del cataldn
como lengua de la Administracién de la Generalidad,
junto con el castellano, ambas de uso preceptivo
(articulo 5 de la Ley catalana 7/1983); que son vdlidas
y eficaces las actuaciones administrativas hechas en
cataldn (articulo 7 de la Ley catalana 7/1983), y que los
particulares gozan del derecho de usar el catalan en
sus relaciones con la Administracién (articulo 8 de la
Ley catalana 7/1983 y STC 82/1986 [RTC 1986/82], fun-
damento juridico 3). Ademas, se trata de un requisito
justificado y equitativo también en funcién de la pro-
pia eficacia de la Administraciéon auténoma (articulo
103 de la Constitucién), por lo que resulta constitu-
cionalmente licito exigir, en todo caso, un cierto nivel
de conocimiento de la lengua catalana, que resulta

imprescindible para que el funcionario pueda ejer-
cer adecuadamente su trabajo en la Administracion
autonomica, dado el caracter cooficial del idioma
catalan en Catalufia (articulo 3.2 de la Constitucién y
3.2 del Estatuto de autonomia [RCL 1979/3029] [LCAT
1979/318]) y dada también la extension del uso del
catalan en todo el territorio de la comunidad auténo-
ma [...]. Es aplicable a los procesos selectivos del per-
sonal laboral la norma que establece que incluirdn
pruebas referentes al conocimiento de la lengua
catalana o requeriran la acreditacion de estos conoci-
mientos, en el grado correspondiente a las funciones
propias de las plazas objeto de la convocatoria, que
tendran caracter eliminatorio cuando sea necesario
para garantizar los derechos que se contienen en la
Ley 7/1983, de 18 de abril (RCL 1983/970, 1179), de nor-
malizacién lingtistica (hoy Ley 1/1998, de 7 de enero
[LCAT 1998/13], de politica lingiiistica), de acuerdo
con la naturaleza de las plazas objeto de la convoca-
toria (articulo 67.2, en relacion con el 90, del
Reglamento del personal al servicio de los entes
locales de Catalufia, aprobado por Decreto 214/1990,
de 30 de julio). Esta exigencia del conocimiento de la
lengua catalana, tanto en la expresién oral como en
la escrita, se corresponde con la prevista en el articu-
lo 34 de la entonces vigente Ley 17/1985, de 23 de
julio (RCL 1985/2108), de la funcién publica de la
Administracion de la Generalidad (hoy articulo 42 del
Decreto legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el
que se aprueba la refundicion en un texto Gnico de
los preceptos de determinados textos legales vigen-
tes en Cataluha en materia de funcién publica),
debiendo detenerse en cuenta que la disposicion
adicional 13 establece que, a los efectos de lo que
dispone el articulo 2.2.c), las referencias de esta Ley
al personal al servicio de la Administracion de la
Generalidad se ha de entender que son hechas, tam-
bién, al personal al servicio de las entidades locales
situadas en el territorio de Catalufia, exceptuados los
funcionarios con habilitacién de caracter estatal [...].
Asi pues, cabe concluir que constituye una exigencia
en todo proceso selectivo del personal laboral la
inclusién de pruebas referentes al conocimiento de
la lengua catalana o el requerimiento acreditativo
de estos conocimientos, en el grado correspondien-
te a las funciones propias de las plazas objeto de la
convocatoria, pero su cardcter eliminatorio tan sélo
procede cuando sea necesario para garantizar los
derechos que se contienen en la Ley 7/1983, de 18 de
abril, de normalizacién lingiistica (hoy Ley 1/1998, de 7
de enero, de politica lingiiistica), de acuerdo con la
naturaleza de las plazas objeto de la convocatoria
(articulo 67.2, en relacién con el 90, del Reglamento
del personal al servicio de los entes locales de
Catalufa). En consecuencia, no cabe considerar ajus-
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tada a Derecho la inclusién en este caso de una prue-
ba eliminatoria de lectura en catalan, dado el caracter
esencialmente manual y la ausencia de relacion con
los administrados que conlleva el desarrollo de las
funciones de la plaza de alba#il.”

3.2. La impugnacion de instrumentos de ordenacion de
los puestos de trabajo

La jurisdiccion contencioso-administrativa es compe-
tente para conocer de los procesos que se suscitan
en relacion con la impugnacién de los instrumentos
de ordenacién de los puestos de trabajo.

Se trata de una materia donde existe una amplia
discrecionalidad de la Administracién a la hora de
organizar sus servicios, si bien, l6gicamente, tal po-
testad de organizacién debe respetar el procedi-
miento y los limites establecidos legalmente.

A la hora de aprobar las relaciones de puestos de
trabajo, catalogos o plantillas, deben respetarse los
puestos que estan reservados a los funcionarios
publicos. Como es sabido, en el dmbito de las admi-
nistraciones locales, la reserva estd prevista en el
articulo 9.2 del EBEP, que se subroga en la regulacion
del articulo 92 de la LBRL, estableciendo con caracter
basico un sistema de reserva en forma de lista abier-
ta, remitiéndose al desarrollo legislativo en la mate-
ria. Como es sabido, con caracter general, la legisla-
cion de régimen local no ha desarrollado un sistema
similar al del articulo 15 de la Ley de funcion publica
estatal, donde se acude a la técnica de lista cerrada
de los puestos que pueden ser ocupados por labora-
les. Sin embargo, este sistema de lista cerrada es apli-
cable con caracter supletorio a las entidades locales,
por aplicacion del articulo 1.5 de la Ley de funcién
publica estatal, que no ha sido derogado por el EBEP.

En el ambito de la Administracién local, las patolo-
gfas mas acusadas se presentan cuando se pretende
incluir plazas de personal laboral en la relacion de
puestos de trabajo o en las plantillas que estan reser-
vadas a funcionarios. El ejercicio desviado de esta
potestad organizativa obedece en algunas ocasiones
a una finalidad torticera, que no es otra que la incor-
poracion del candidato predeterminado mediante la
elusion de los sistemas selectivos del funcionario de
carrera, donde el sistema de concurso de méritos es
excepcional, acudiendo precisamente a la cataloga-
cion del puesto como laboral para poder proceder a
su cobertura mediante el sistema de concurso, que
permite un amplio margen de discrecionalidad,
sobre todo a la hora de “adaptar” el baremo de méri-
tos al candidato preseleccionado.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se ha
pronunciado en alguna ocasién sobre esta problemati-
ca, sobre todo en relacion con puestos de asesor juri-
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dico, donde, en unas ocasiones, se utiliza el concurso
de méritos como sistema selectivo cuando el puesto
esta catalogado como funcionario de carrera y, en
otras, se acude a la catalogacién del puesto como labo-
ral para poder utilizar el sistema selectivo de concurso.

En cuanto al primer supuesto, la cobertura excep-
cional de puestos de trabajo de asesor juridico por
funcionarios de carrera mediante concurso de méri-
tos es indudable que no supone un supuesto excep-
cional habilitado por la legislacién para la cobertura
por concurso de méritos. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que, en el ambito de la Adminis-
tracion local, hay un ambito reservado a los funciona-
rios con habilitacion estatal que es el de asesora-
miento legal preceptivo, por lo cual no pueden
incorporarse puestos singulares de asesor juridico,
en tanto que las funciones publicas estdn reservadas
a los funcionarios de habilitacién estatal.

En cuanto a la cobertura de estos puestos por per-
sonal laboral, es indudable que infringen la reserva
establecida en el articulo 9.2 del EBEP, cuando los
puestos incluyen funciones de asesoramiento legal
preceptivo, por cuanto estas funciones estan defini-
das como publicas en la disposicion adicional segun-
da, apartado 1.1, del EBEP. En cuanto al asesoramien-
to legal no preceptivo, habida cuenta de la
delimitacion que se realiza en la legislacion de régi-
men local, es indudable que dichas funciones se
aproximan a las que debe desempenar el personal
eventual, y no el personal laboral, por lo que dificil-
mente puede justificarse la catalogacion de puestos
de esta naturaleza como personal laboral.

Otro supuesto frecuente en el ambito del conflicto
jurisdiccional es el de la amortizacion de puestos de
trabajo ligada a una decisién administrativa de despi-
do objetivo. En este caso, la cuestion se dirime esen-
cialmente en sede de valoracién de la improcedencia
del despido por la jurisdiccién social, donde se res-
tringe considerablemente la discrecionalidad de la
Administracion empresario para despedir a un traba-
jador publico, por la aplicacion, muy matizada, de las
causas econémicas que justifican el despido empre-
sarial. Por el contrario, la amplitud de la discreciona-
lidad en orden a la reorganizacién de servicios por
parte de la Administracién hace escasamente viable
que la impugnacién pueda prosperar en via conten-
cioso-administrativa.

3.3. La impugnacion de convenios colectivos

Como se ha indicado anteriormente, el conocimien-
to de laimpugnacién de convenios colectivos de per-
sonal laboral en via contencioso-administrativa se
limita a los supuestos en que se acuerdan incremen-
tos salariales en un Gnico acto administrativo.
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Este supuesto cabe diferenciarlo del supuesto en
que el convenio colectivo regula de forma indife-
renciada el régimen del personal estatutario y del
laboral, en cuyo caso el Tribunal Supremo habia
venido apreciando la nulidad de tales convenios por
no ser posible la regulaciéon conjunta de las condi-
ciones de trabajo de ambos colectivos. La doctrina
interpretativa puede verse en la STS de la Sala
Tercera de fecha 9 de junio de 2006 (R] 2006, 3357),
que reitera la establecida en las STS de 22 de octu-
bre de 1993 (R) 1993, 7544), y 29 de mayo de 1998 (R}
1998, 5453), en los siguientes términos:

“Primero. Por acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de [...] de 12 de noviembre de 1992 se apro-
b6 la regulacién de las condiciones de trabajo de
todo su personal, tanto funcionario como laboral, la
sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 22 de octubre de 1993, [...] mantiene que de la
comparacién entre la normativa del ordenamiento
juridico relativa a la negociaciéon colectiva de los
funcionarios publicos, sujetos a una relacién estatu-
taria con la Administraciéon de que dependen, y la
referente a la de los trabajadores, acogidos a una
relacion de cardcter laboral regulada por el Estatuto
de los trabajadores, se deduce la inviabilidad de una
articulaciéon unitaria del pacto, que abarque conjun-
tamente a ambas clases de personal.

“Segundo. El primer motivo de casacion, [...]
entiende que la sentencia impugnada incurre en
exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion e
incompetencia de la sala de instancia, por infrac-
cion de los articulos 1 de la mencionada Ley de la
jurisdiccion y articulos 1y 3 de la Ley de procedi-
miento laboral. El motivo no puede ser estimado. La
cuestion ha sido ya resuelta por anteriores senten-
cias de esta Sala de 9 de mayo de 1996 (R) 1996/4101),
16 de mayo y 9 de diciembre de 1997 (R} 1997/9581),
cuyo criterio debemos reiterar, tanto por el princi-
pio de unidad de doctrina como por considerar la
alli expuesta como ajustada al ordenamiento juridi-
co. Resumiendo la doctrina sentada en las sentencias
antes citadas, hemos de tomar en cuenta que es
cierto que el articulo 2.m) del Texto articulado de la
Ley de procedimiento laboral de 27 de abril de 1990
(vigente cuando se aprobaron las condiciones de
trabajo objeto del litigio), como el equivalente del
Texto refundido de 7 de abril de 1995, establece que
los 6rganos jurisdiccionales del orden social cono-
ceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan
sobre impugnacion de convenios colectivos. Sin
embargo, este articulo 2.m) no puede interpretarse
aisladamente de su contexto, sino que debe inser-
tarse en el marco general que supone el articulo 1
de la propia Ley de procedimiento laboral, que atri-
buye a este orden jurisdiccional ‘el conocimiento

74

de las pretensiones que se promuevan dentro de la
rama social del Derecho’, y el articulo 9.5 de la Ley
organica del Poder Judicial, que se pronuncia en
idéntico sentido. Por ello, si las pretensiones sobre
impugnacién de convenios colectivos, o de acuer-
dos de la Administracion reguladores de las condi-
ciones de trabajo del personal laboral, que siguen
el mismo régimen juridico que las primeras, no se
fundamentan en normas de la rama social del
Derecho, no son subsumibles en el articulo 1 de la
Ley de procedimiento laboral ni en el apartado 5
del articulo 9 de la Ley organica del Poder Judicial.
La interpretacion logica y sistematica del articulo
2.m) de la Ley de procedimiento laboral, en rela-
cién con el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de bases del régimen local, supone que en él debe
considerarse implicito el elemento de que la
impugnacion del convenio colectivo lo sea por vul-
neracién de norma de la ‘rama social del Derecho’,
y esto mismo es aplicable no sélo a los convenios
colectivos en sentido estricto, sino también, y con
mayor razon, a los acuerdos de las corporaciones
locales por los que se regulan las condiciones de
trabajo de su personal laboral. Cuando, como en el
caso litigioso, la impugnacion de un acuerdo de
esta clase se verifica por infraccion de normas de
Derecho Administrativo, el conocimiento de la
cuestion corresponde al orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo. En el presente supuesto la
sala de instancia, con fundamento en la sentencia
de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22 de
octubre de 1993, ha entendido que el Ayuntamiento
de [...] no podia aprobar un pacto que abarcase
conjuntamente a los funcionarios y al personal
laboral, atribuyendo a dicha aprobacion el vicio de
incurrir en nulidad de pleno derecho de conformi-
dad con el articulo 47.1.c) de la Ley de procedimien-
to administrativo (tratarse de un acto administrativo
dictado prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido para ello) y
47.2 del mismo texto legal (tratarse de disposicion
administrativa, dado el caracter normativo de estos
pactos y acuerdos, contraria a la Ley), con lo que se
quiere significar fundamentalmente que al haber
aprobado el Ayuntamiento de [...] el acuerdo obje-
to del litigio, regulando conjuntamente las relacio-
nes de trabajo de los funcionarios y del personal
laboral, habia ejercitado una competencia contraria
al ordenamiento juridico, que hace inviable tal
regulacién unitaria, dadas las diferencias que esta-
blece entre los dos grupos mencionados de perso-
nal al servicio de la Administracion municipal. La
impugnacién ha tenido pues su causa en la infrac-
cion por el acuerdo del Ayuntamiento de [...] de
normas que no pertenecen a la rama social del
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Derecho, sino que regulan la actividad administrativa
de los entes publicos y, en particular, su potestad de
dictar disposiciones de caracter general, lo que
determina que debamos desestimar este primer
motivo de casacion. La aplicacién de esta doctrina
jurisprudencial al presente recurso, en el que nos
encontramos con una situacion semejante a la con-
templada en estas sentencias, hace que deban deses-
timarse todos los motivos de casacién alegados con-
tra la misma, en tanto anula el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de [...] de fecha 28 de julio de 1992,
por el que se aprob6 el convenio regulador de las
relaciones de trabajo para los afios 1992 a 1995, al
quedar descartada la incompetencia de jurisdiccion
o que se vulneren los derechos de los trabajadores a
la negociacion colectiva o los de los funcionarios a
llegar a acuerdos sobre sus derechos con la Admi-
nistracion publica de acuerdo con la legislacién cita-
da por los recurrentes, pues lo Gnico que cuestiona
la sentencia y acierta, es que pueda aprobarse con-
juntamente un convenio colectivo relativo al perso-
nal laboral, fuente del ordenamiento juridico, y un
acuerdo relativo al régimen de los funcionarios
publicos, sometidos éstos a un régimen estatutario.
Ello no pone en cuestion el contenido de éstos, sino
que el procedimiento de aprobacién es contrario a
derecho.”

La jurisprudencia tanto del orden contencioso-
administrativo, como del orden social, ha venido
interpretando que no pueden superarse los limites
fijados por las leyes presupuestarias para el incre-
mento de la masa salarial de los empleados publicos,
si bien con el matiz que la anulacién no puede pro-
yectarse indiscriminadamente a ejercicios futuros.

La doctrina expuesta se resume en la citada sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de fecha
9 de junio de 2006 en los siguientes términos:

“De todo ello llega a la conclusiéon de que son
contrarias a Derecho las normas aprobadas por el
Ayuntamiento de [...] en los apartados 2 y 3 del
Acuerdo de 30 de julio de 1996, pues desconocen
los limites financieros impuestos legalmente y vul-
neran la competencia que atribuye al Estado el
articulo 149.1.13 de la Constitucién), por lo que
deben ser declaradas nulas, apoyando esta conside-
racion en la doctrina sentada al respecto por el
Tribunal Constitucional en la sentencia num.
171/1996, de 30 de octubre (RTC 1996/171), en la que,
citando entre otras las sentencias nim. 63/1986 (RTC
1986/63), 96/90 (RTC 1990/96), 76/1992 (RTC 1992/76) y
237/1992 (RTC 1992/237) afirma que la imposicién de
topes maximos al incremento del volumen global
de las retribuciones por todos los conceptos de los
empleados publicos constituye ‘una medida econé-
mica general de caracter presupuestario dirigida a
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contener la expansion relativa de uno de los com-
ponentes esenciales del gasto publico’, de tal modo
que dicha decision resulta ‘constitucionalmente jus-
tificada en razén de una politica de contencion de la
inflacion a través de la reduccion del déficit pabli-
co’, anadiendo que la fijacion de techos salariales
‘encuentra su apoyo en la competencia estatal de
direccion de la actividad econémica general’y esta
encaminada ‘a la consecucion de la estabilidad eco-
némicay la gradual recuperacién del equilibrio pre-
supuestario’, teniendo también ‘anclaje constitucio-
nal en el limite a la autonomia financiera que
establece el principio de coordinacion del articulo
156.1 de la CE, por lo que, en suma, ‘nada cabe obje-
tar desde el punto de vista competencial a que el
Estado adopte esta decision en la Ley de presupues-
tos, maxime cuando ésta, lejos de cefirse a ser un
mero conjunto de previsiones contables, opera
como un vehiculo de direccion y orientacion de la
politica econémica que corresponde al Gobierno'.

“La Sala comparte esta doctrina antes citada. Sin
embargo, lo que no comparte es que pueda ser con-
trario al articulo 17 de la Ley 12/1996, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1997, un acuerdo como el impugnado de fecha
30 de julio de 1996, es decir, anterior. Es evidente
que cuando el Ayuntamiento toma este acuerdo no
esta vinculado por dicha Ley presupuestaria, y
mucho menos por las de los aflos posteriores que
podrian establecer ese limite u otro, o ninguno, en
cuyo caso la prevision de aumento en dichos ejerci-
cios seria valida. No ocurre asi con la previsién del
acuerdo para 1996; ésta si es ilegal por contradecir el
articulo 4 del Real decreto ley 12/1995, de 28 de
diciembre. El hecho de que las normas presupuesta-
rias, a los limites de aumentos del gasto en todas las
administraciones publicas, les otorguen caracter
basico, no conlleva sino la aplicacion preferente de
la misma sobre las previsiones que las distintas
administraciones publicas pudieran tener en mate-
ria de aumento salarial, o sobre los distintos acuer-
dos o convenios que las mismas pudieran haber
establecido con su personal, pero nada impide que
la Administracion, en virtud del principio de auto-
nomia municipal pueda cerrar acuerdos con su per-
sonal para ejercicios futuros, aunque luego deven-
gan inaplicables como consecuencia de los limites
establecidos en las normas presupuestarias. Por
todo ello, los recursos interpuestos han de estimar-
se parcialmente en cuanto se anulan las previsiones
de aumentos salariales para los presupuestos de los
ejercicios 1997 a 1999 inclusive, sin perjuicio de que
durante estos anos deban prevalecer no obstante
los limites que las leyes presupuestarias pudieran
haber establecido.”
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En todo caso, la nueva regulacién del EBEP incide
sobre la aplicacién normativa en esta materia, pues,
por una parte, admite la negociacién conjunta de
condiciones de trabajo en determinadas materias, v,
por otra, determina las consecuencias del incumpli-
miento del incremento retributivo pactado por
infringir las leyes presupuestarias, centradas espe-
cialmente en el deber de las partes de renegociar
las clausulas que devengan inaplicables. m
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1. El sistema de fuentes del empleo publico

La primera de las cuestiones que deben abordarse en
cualquier ordenamiento juridico, y con mayor moti-
vo en un Estado descentralizado como el espafol, es
el sistema de fuentes' que lo preside, para encontrar
cudles son los fundamentos que lo sustentan y que
permiten la consecucién de la necesaria seguridad
juridica, prius imprescindible para el exigible someti-
miento a la ley y al derecho de las administraciones
publicas, principios proclamados por la Constituciéon
espafola de 1978.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional recai-
daalo largo de la vigencia del actual texto constitucio-
nal ha ido creando un cuerpo doctrinal y, en suma, una
cultura sobre la posicion del régimen local y, en par-
ticular, de su personal, dentro de la tensién Estado-
comunidades autdnomas, a la que nos vamos a referir
seguidamente, aunque el proceso de reforma de esta-
tutos de autonomia, iniciado con el de Catalufa, ha
venido a introducir ahora nuevos elementos que, a
expensas de lo que pueda determinar el supremo
intérprete de la Carta Magna, conviene tener presen-
tes porque suponen un giro importante desde el
punto de vista de una mayor interiorizacién autono-
mica de los gobiernos y administraciones locales.

1.1. El sistema de fuentes del régimen local en el modelo
constitucional de 1978

El Estado tiene competencia exclusiva, ex articulo
149.1.18 de la Constitucion espafiola de 1978 —en ade-
lante, CE-, para dictar las bases del régimen estatuta-
rio de los funcionarios de las administraciones publi-
cas, que garantizaran a los ciudadanos un tratamiento
comun ante ellas. A su vez, el articulo 103.3 de la CE
determina que por ley se regulara el acceso a la fun-
cién publica —-de acuerdo con los principios de méri-
to y capacidad-, las peculiaridades de su sindicacién,
el sistema de incompatibilidades y las garantias para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

La competencia de las comunidades auténomas,
asumida en sus estatutos de autonomia respecto de
la funcién publica local, ha partido hasta ahora de un
sistema estatal de funcion publica con un alto grado
de pormenorizacion, rigidez y uniformidad, desple-
gado sobre la base del titulo habilitante a que se ha
hecho mencioén, al que se debe anadir otra regla del
citado articulo 149.1, es decir, la 13, que hace referen-

1. SERRANO PascuaL, A. “El sistema de fuentes de las entidades
locales”, QDL, 2y 3, p. 7-41 y 27-55.

2. La disposicion derogatoria Gnica del EBEP deroga expresamen-
te el capitulo 11l del titulo VIl de la LRL, es decir, los articulos 98 y 99,
sobre seleccion y formacion de los funcionarios con habilitacion de
caracter nacional y sistema de provision de plazas.
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cia a la competencia exclusiva del Estado para dictar
las bases y coordinacién de la planificacion general
de la actividad econémica, que, en principio, parecia
dejar por ello un reducido margen de maniobra al
legislador autonémico, aunque en absoluto carente
de relevancia, como se desprende de la doctrina del
Tribunal Constitucional, contenida en la STC 37/2002,
de 14 de febrero.

Por su lado, y respecto del empleo publico de las
entidades locales, el articulo 92.1 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las bases del régimen local
-en adelante, LRL-, derogado expresamente por la
disposicion derogatoria tnica de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto basico del empleado publico
—en adelante, EBEP-, disponia que los funcionarios al
servicio de la Administracion local se regian, en lo no
dispuesto por ella —en concreto, especialmente, en
los articulos 89 a 104 de la LRL,* que constituyen legis-
lacion estatal basica—, por la legislacion del Estado y
por la de las comunidades auténomas, en los térmi-
nos del articulo 149.1.18 de la Constitucion. En este
sentido, cuando se hablaba de legislacion del Estado
en esta materia, habia que tener en cuenta también
los preceptos basicos de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de medidas para la reforma de la funcién publica,
y, junto a ello, la normativa basica que versaba sobre
los funcionarios de Administracién local con habilita-
cion de cardcter nacional -hoy, funcionarios con
habilitacion de caracter estatal-, asi como el Real
decreto 896/1991, de 7 de junio, que establece las
reglas basicas y los programas minimos a que debe
ajustarse el procedimiento de seleccién de los fun-
cionarios locales, y que es parcialmente basico,
segun establece su disposicion final primera.

Con caracter supletorio, se han situado los articulos
126 a 177 del Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el Texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local’ —conforme a la previsién de su disposicién final
7—, el Real decreto 861/1986, de 25 de abril, regulador
del régimen retributivo de estos funcionarios, modifi-
cado por el Real decreto 158/1996, de 2 de febrero, o,
incluso, la pervivencia del Reglamento de funciona-
rios de las corporaciones locales, de 30 de mayo de
1952, vigente en lo que no se oponga, contradiga o sea
incompatible con la LRL.

Conviene reiterar la importancia de la citada STC
37/2002, de 14 de febrero, en la que el Tribunal Cons-

3. lgualmente, la disposicion derogatoria (nica del EBEP deroga
expresamente el capitulo Ill del titulo VII de este Texto refundido,
concretamente los articulos 158 al 166, ambos inclusive, sobre los
funcionarios con habilitacion de caracter nacional.
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titucional declara que el articulo 149.1.1 de la CE y los
articulos 1, 9.2, 14 y 139.1 también de la CE no exigen
un tratamiento juridico uniforme de los derechos y
deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias
y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontal-
mente incompatible con la autonomia, sino, a lo
sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de los deberes constitucionales se
refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fun-
damentales, y afade que: “ha de admitirse que las
comunidades auténomas puedan establecer, con
fundamento razonable tipos —en alusion a las faltas y
sanciones disciplinarias— que difieran de los regula-
dos en las normas basicas, siempre que no las contra-
digan.” De esta manera, no aprecio inconstitucionali-
dad en que se tipifique como falta muy grave en la
legislacion autonémica catalana a “causar por negli-
gencia o mala fe dafos muy graves en el patrimonio
y bienes de la Generalidad”, rompiendo, pues, con el
numerus clausus de la Ley 30/1984. En esta sentencia,
el Tribunal Constitucional sefiala, en particular, en el
F) 8 las siguientes consideraciones que recogemos
por su importancia:

“En materia de funcién publica al Estado le corres-
ponde, en virtud de lo establecido en el articulo
149.1.18 de la CE, la competencia exclusiva para esta-
blecer las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios publicos, expresion que ha de entenderse
referida, como ha tenido ocasion de declarar el
Tribunal Constitucional, a los funcionarios de todas
las administraciones publicas, debiendo, por consi-
guiente, entenderse incluidos en dicho titulo compe-
tencial tanto los funcionarios de la Administracion
del Estado como los de las administraciones de las
comunidades auténomas y los de las corporaciones
locales (STC 57/1982, de 27 de julio, FJ 12; 25/1983, de
7 de abril, F) 4; 76/1983, de 5 de agosto, F) 44; 85/1985,
de 10 de julio, F) 1; 235/1991, de 12 de diciembre, F) 2;
385/1993, de 23 de diciembre, FJ 8). Por su parte, la
Comunidad Auténoma de Cataluna ha asumido, en
el marco de la legislacion basica del Estado, compe-
tencia de desarrollo legislativo y ejecucién en mate-
ria de régimen estatutario de sus funcionarios
(articulo 10.1.1 del EAC), titulo competencial que
abarca a los funcionarios al servicio de la comunidad
autébnoma, y competencia exclusiva, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 149.1.18 de la CE, en mate-
ria de régimen local (articulo 9.8 del EAC), titulo
competencial de caracter globalizador en cuanto com-
prensivo de la totalidad de los aspectos que se refie-
ren a la Administracién local (STC 233/1999, de 16 de
diciembre, F) 4), incluida, por tanto, la funcién publi-
ca local. De una interpretacion conjunta de los men-
cionados preceptos constitucional y estatutario se
deduce, pues, que al Estado le corresponde el esta-
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blecimiento de las bases del régimen estatutario de
los funcionarios de las administraciones publicas y a
la Comunidad Auténoma de Catalufa, pese a la dis-
tinta calificacion de los titulos competenciales reco-
gidos en los articulos 9.8 y 10.1.1 del EAC, el desa-
rrollo legislativo y la ejecucion de las bases de dicho
régimen estatutario en lo que se refiere a los funcio-
narios al servicio de la comunidad auténomayy al ser-
vicio de las corporaciones locales radicadas en su
ambito territorial.”

Por otra parte, en relacién con el contenido de la
expresion “régimen estatutario de los funcionarios
publicos”, empleada por los articulos 103.3 y 149.1.18
de la CE, el Tribunal Constitucional ha tenido oca-
sion de declarar, poniendo en conexiéon ambos pre-
ceptos constitucionales, “que sus contornos no pue-
den definirse en abstracto y a priori”, debiendo
entenderse comprendida en su ambito, “en princi-
pio, la normacion relativa a la adquisicion y pérdida
de la condicion de funcionario, a las condiciones de
promocién de la carrera administrativa y a las situa-
ciones que en ésta puedan darse, a los derechos y
deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su
régimen disciplinario, asi como a la creacion e inte-
gracion, en su caso, de cuerpos y escalas funcionaria-
les y al modo de provision de puestos de trabajo al
servicio de las administraciones publicas” [STC
99/1987, de 11 de junio, FJ 3.c); 56/1990, de 29 de
marzo, FJ 19]. Desde la estricta perspectiva compe-
tencial, este Tribunal Constitucional se ha referido a
los diversos contenidos de la expresion “régimen
estatutario de los funcionarios publicos”, en la que, al
margen de otros posibles extremos que no afectan
al caso planteado, ha de incluirse el régimen discipli-
nario en cuanto constituye uno de los aspectos esen-
ciales de la regulacion de su régimen estatutario (STC
235/1991, de 12 de diciembre, F) 4).

De modo que, a tenor de la distribucién de compe-
tencias entre el Estado y la Comunidad Auténoma de
Catalufna en materia de funcién publica, corresponde
al Estado establecer las bases del régimen disciplina-
rio de los funcionarios publicos y a la comunidad
auténoma la competencia de desarrollo legislativo y
ejecucion, de acuerdo con aquella legislacion basica,
en relacion con la funcién publica autonémicay local.
A su vez, al analizar la distribucion competencial que
se hace del régimen local en nuestra Constitucion,
observamos que el Estado, de acuerdo con el articu-
lo 149.1.18, tiene la competencia exclusiva para esta-
blecer las bases del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas, lo que conduce a entender, segin
la STC 32/1981, de 28 de julio, que le corresponde al
Estado la fijacion de principios o criterios basicos en
materia de organizacién y régimen de las corporacio-
nes locales.
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Mientras, las comunidades autonomas, ex articulo
148.1.2, pueden asumir competencias en materia de
alteracion de términos municipales de su territorio y,
en general, las funciones que correspondan a la
Administracién del Estado sobre las corporaciones
locales y cuya transferencia autorice la legislacion
sobre régimen local, teniendo presente que la citada
STC 32/1981 -y en igual sentido la 27/1987- declara
también que: “lLa fijacién de estas condiciones basi-
cas no puede implicar en ningln caso el estableci-
miento de un régimen uniforme en todas las entida-
des locales de todo el Estado, sino que debe permitir
opciones diversas, ya que la potestad normativa de
las comunidades auténomas no es en estos supues-
tos de caracter reglamentario.”

Nos encontramos, pues, ante una materia, el régi-
men juridico de las corporaciones locales y de su
personal, de una clara relacién internormativa, en la
que la concurrencia del Estado y de las comunidades
auténomas, a través de sus poderes normativos, va a
estar omnipresente —sin olvidar, por ejemplo, la inci-
dencia de los tratados internacionales, como sucede
con la Carta Europea de la Autonomia Local-, sobre
todo porque han venido incorporado el régimen
local entre sus competencias exclusivas, todo ello sin
perjuicio de las competencias estatales. En este sen-
tido, como indica la STC 84/1982, de 23 de diciembre:

“Esta Ley —se refiere a las leyes de las comunidades
autébnomas- debe ajustarse, sin embargo, a las bases
establecidas por el Estado, de manera que el régimen
juridico de las corporaciones locales, aun en aquellas
comunidades auténomas que, como la catalana, asu-
men el mdximum de competencias al respecto, es
siempre el resultado de la actividad concurrente del
Estado y de las comunidades autbnomas.

“Este caracter bifronte del régimen juridico de las
autonomias locales en algunas comunidades auténo-
mas que hace imposible calificarlo, de forma univo-
ca, como ‘intracomunitario’ o ‘extracomunitario’ no
es contradictorio con la naturaleza que a las entida-
des locales atribuye la Constitucién, cuyo articulo 137
concibe a municipios y provincias como elementos
de divisiéon y organizacién del territorio del Estado.
Dividido y organizado también éste, en su integridad
y sin mengua de ella, en comunidades auténomas,
ambas formas de organizaciéon se superponen sin
anularse.” (F] 4)

Sentada la configuracion del régimen local en nues-
tra Constitucion y su caracter bifronte, del que se va a
derivar, obviamente, una concurrencia normativa
entre el Estado y las comunidades autbnomas sobre
las corporaciones locales, es preciso contrastar como
se ha concretado dicho planteamiento de poderes
normativos tedricos con el discurrir legislativo de
dichas administraciones, y resulta necesario aclarar
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de antemano el concepto de legislacion basica —que
se diferencia, por supuesto, de la delegacion legislati-
va otorgada mediante una ley de bases, a que alude el
articulo 82.2 de la CE-, y en este orden de cosas la STC
214/1989, de 21 de diciembre, precisa en su FJ 1:

“Por todo ello, el Tribunal Constitucional deja sen-
tado que la ‘garantia constitucional es de caracter
general y configuradora de un modelo de Estado, y
ello conduce, como consecuencia obligada, a enten-
der que corresponde al mismo la fijaciéon de princi-
pios o criterios basicos en materia de organizacion y
competencia’.

“Pues bien, es esta doctrina —reiterada en posterio-
res sentencias: fundamentalmente STC 76/1983, de 5
de agosto (F) 19), y 27/1987, de 27 de febrero (F) 2)-,
segun la cual debe ser el legislador estatal, con carac-
ter general y para todo tipo de materias, el que fije
unos principios o bases relativos a los aspectos insti-
tucionales (organizativos y funcionales) y a las com-
petencias locales, encontrando cobertura a esa enco-
mienda estatal en el concepto mismo de ‘bases del
régimen juridico de las administraciones publicas’,
por cuanto dicha expresion engloba a las administra-
ciones locales [STC 25/1983, FJ 4; 76/1983, F] 38;
99/1987, FJ 2.b)], la que, con cardcter general, inspira
el sistema que articula la Ley reguladora de las bases
de régimen local [...]. Por todo ello, podra si acaso
discutirse el alcance dado a las competencias del
Estado derivadas del articulo 149.1.18 de la CE al
incluir, en concreto, entre ellas, la de establecer los
criterios basicos en materia de competencias de las
entidades locales, pero en absoluto se ajusta a la rea-
lidad la afirmacion de que el ‘régimen local’ —equiva-
lente, a ‘régimen juridico de las administraciones
locales’—= haya quedado reducido a las cuestiones
estrictamente organizativas.

“En suma, las cuestiones planteadas en los pre-
sentes recursos de inconstitucionalidad han de ser
resueltas desde la atribucién al Estado, por el
articulo 149.1.18 de la CE, de la competencia para
establecer las bases de las administraciones publi-
cas. Teniendo en cuenta que, en materia de régi-
men local, viene modulado su concepto por la
garantia constitucional de la autonomia local (articu-
lo 141 de la CE).”

Estamos, en consecuencia, ante el comin denomi-
nador normativo —segtn dice textualmente nuestro
Tribunal Constitucional en la STC 1/1982, de 28 de
enero-, para el conjunto del Estado -aunque esto
también se relativiza y tiene abultadas excepciones,
como indicaremos mds adelante-, a partir del cual
cada comunidad auténoma, en ejercicio de sus com-
petencias, podra establecer las peculiaridades que
estime convenientes. La STC 25/1983, de 7 de abril,
sobre el ambito de las bases, declara que:
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“Por ‘principios’, ‘bases’ y ‘directrices’ hay que
entender los criterios generales de regulacion de un
sector del ordenamiento juridico o de una materia
juridica que deben ser comunes a todo el Estado. Por
ello, la mencionada idea posee un sentido positivo y
otro negativo: en sentido positivo manifiesta los
objetivos, fines y orientaciones generales para todo
el Estado, exigidos por la unidad del mismo y pro la
igualdad sustancial de todos sus miembros; en senti-
do negativo, por la misma razén, constituye el limite
dentro del cual tienen que moverse los 6rganos de
las comunidades auténomas en el ejercicio de sus
competencias cuando, aun definiéndose éstas como
exclusivas, la Constitucién y el Estatuto las dejan asi
limitadas [...] no es facil determinar en cada caso
concreto cudles son las bases de una determinada
materia o cudles son las condiciones bésicas a que ha
de quedar sometida, y hay que considerar imposible
cualquier intento de relacién aprioristica, limitando-
se a moverse dentro de las coordenadas que acaban
de ser apuntadas.” (FJ 4)

Ademas, el Tribunal Constitucional en este mismo
fundamento juridico —en igual sentido, puede verse,
entre otras, la STC 42/1983, de 20 de mayo- niega que
necesariamente haya que estar ante leyes en sentido
formal para poder deducir vélidamente su caracter
de bases, razonando lo siguiente:

“Ha sido también sefalado por la jurisprudencia de
este Tribunal que las ‘bases’ en cuanto concepto que
nuestro primer cuerpo de leyes utiliza para expresar
un criterio de deslinde de competencias ante los
poderes centrales del Estado y las comunidades auto6-
nomas, no tienen necesariamente que quedar articu-
ladas o instrumentadas a través de una concreta
forma de manifestacion de la voluntad legislativa o
politica, de manera que hayan de encontrarse en
leyes marco o leyes de bases, sino que, como con-
cepto material, pueden hallarse en leyes en sentido
estricto o incluso en reglamentos ejecutivos en cuan-
to éstos contengan desarrollos necesarios reducidos
a ellos por las leyes.”

Desde otra perspectiva, la asuncién estatutaria de
competencias sectoriales por las comunidades auto6-
nomas incide en las competencias que venian ejer-
ciendo las entidades locales. Asi, el Tribunal
Supremo, en la sentencia de 21 de febrero de 2001 (E/
Derecho, 2001/26370) sostiene en los FJ 7y 8:

“la sala considera que la dimensién institucional de
las entidades locales y en especial de la Diputacion
ha de venir referida, exclusivamente, a la Constitu-
cion de 1978 y la distribucion competencial que en la
misma se establece. Dicho en otros términos, ni la
Ley de 1870, ni la de 17 de julio de 1945, que dio lugar
al Texto articulado y refundido de 24 de junio de
1955, como antecedentes histéricos mas relevantes
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de nuestro régimen local, autorizan a sostener que la
‘autonomia local’ y las competencias que de su reco-
nocimiento constitucional pudieran derivarse, cons-
tituyen una ‘reserva constitucional’, preordenada
directamente a la Constitucién cuyo contenido, en
este caso material, no pueda ser desconocido por las
leyes del Estado y de las comunidades auténomas
que, en el ejercicio de sus competencias constitucio-
nales, puedan dictar.

“Esta ‘reserva histérica’ de las competencias de
las entidades locales, preordenada directamente a la
Constituciéon, no permite una lectura del articulo
36.1.d) de la Ley de bases de régimen local, al mar-
gen de las leyes que, en virtud de las materias asu-
midas por el juego de los articulos 148.1 y 149.1 de
la Constitucion puedan dictar las comunidades auto-
nomas, siempre que éstas, como ya se ha advertido,
no hagan ‘irreconocible’ la imagen institucional de
las diputaciones.

“Por lo tanto, debe admitirse ya, en contra de lo
razonado en el segundo de los motivos de la Dipu-
tacion de Barcelona, que las leyes sectoriales de las
comunidades auténomas podran, siempre que se
trate de competencias materialmente asumidas en
los respectivos estatutos de autonomia, dictar dispo-
siciones que, en este caso concreto, incidan en la
actividad de las entidades locales.

“[...] en atencidn a las distintas sensibilidades his-
toricas y a las caracteristicas de las diversas comuni-
dades autbnomas, mientras no se prive a las diputa-
ciones de su existencia real como institucién, para
convertirse en un simple nombre, los diferentes esta-
tutos de autonomia, seguln la lista de competencias
asumidas, podran potenciar mas o menos sus funcio-
nes, siendo de desear, desde una perspectiva consti-
tucional, el desarrollo de los principios de la buena fe
y la confianza legitima entre las administraciones, en
los términos que lo reclama el articulo 3.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, para que a través de la
cooperacién y colaboracién, las administraciones
publicas autonémicas y locales respondan a los prin-
cipios de eficiencia y servicio a los ciudadanos.

“Octavo. En el caso presente, el Estatuto de auto-
nomia de Catalufa, aprobado por la Ley organica
4/1979, de 18 de diciembre, precisa en su articulo 9
que la Generalidad de Catalufa tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: 4.°, Cultura;
5.°, Patrimonio histérico, artistico, monumental,
arquitectonico, arqueolégico y cientifico, sin perjui-
cio de lo que dispone el nimero 28 del apartado 1
del articulo 149 de la Constitucién, y 6.° Archivos,
bibliotecas, museos, hemerotecas y demds centros
de depésito cultural que no sean de titularidad esta-
tal. Conservatorios de musica y servicios de bellas
artes de interés para la comunidad auténoma.
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“Por su parte, el articulo 11.7 del Estatuto determina
que corresponde a la Generalidad la ejecuciéon de la
legislacion del Estado, en las siguientes materias [...]

7°. Museos, archivos y bibliotecas de titularidad
estatal cuya ejecucion no se reserve el Estado.

“A la vista de esta realidad normativa, la sala, dicho
sea con todos los respetos para la Diputacién recu-
rrente, no puede compartir la interpretacion preco-
nizada en el recurso, segun la cual el apartado d) del
articulo 36.1 de la Ley de bases en cuanto que le atri-
buye a la Diputacién, en general, el fomento y la
Administracién de los intereses peculiares de la pro-
vincia, incluye también la cultura y los museos, no
so6lo desde la perspectiva del fomento sino también
incluyendo facultades organizativas y serviciales, que
ignoren la legislaciéon autonémica.

“Ello nos obliga a desestimar, acorde con lo razona-
do, los otros dos motivos del recurso, no apareciendo
indicios que justifiquen el planteamiento de la cues-
tion de inconstitucionalidad respecto de la disposi-
cion adicional 5 de la Ley 17/1990, del Parlamento de
Catalufa.”

El propio Tribunal Constitucional, en la sentencia
48/2004, de 25 de marzo, también ha precisado la
inconstitucionalidad (por vulneracion de la autono-
mia econémico-financiera de las provincias) de pre-
ceptos autonémicos que conllevan una detraccién
forzosa de un porcentaje de los ingresos corrientes
de las diputaciones provinciales tras los procesos de
transferencias competenciales a las comunidades
auténomas, al tener como resultado un ingreso para
la comunidad auténoma proveniente de las diputa-
ciones, que no esta previsto en la Constitucion ni en
el bloque de constitucionalidad.

1.2. Las reformas de los estatutos de autonomia y el
Estatuto basico del empleado publico

El EBEP (BOE ndm. 89, de 13 de abril de 2007), cuya
entrada en vigor ha tenido lugar el dia 13 de mayo de
2007, precisa ser analizado, en primer lugar, desde la
perspectiva de su posiciéon dentro del sistema de
fuentes, y a la luz de las reformas llevadas a cabo
recientemente en algunos estatutos de autonomia.
En este sentido, de la mera lectura de su disposicién
final primera se desprende que se ha dictado al ampa-
ro del articulo 149.1 de la Constitucién espanola de
1978, y, en concreto, de su regla 18, por lo que se refie-
re a las bases del régimen estatutario de los funciona-
rios; de la regla 7, en lo que atafie a la legislacién la-
boral, y de la regla 13, en cuanto a la competencia
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4. La disposicion adicional tercera del EBEP concreta, asimismo,
la aplicacion de sus disposiciones a las instituciones forales, tanto
de la Comunidad Foral de Navarra, como de las del Pais Vasco.

exclusiva estatal para dictar las bases y coordinaciéon de
la planificacion general de la actividad econémica.

Ahora bien, la disposicion final segunda del EBEP
efectia a lo anteriormente expuesto la siguiente
importante precision,’ que conviene comentar:

“Las previsiones de esta Ley son de aplicacion a
todas las comunidades auténomas, respetando en
todo caso las posiciones singulares en materia de sis-
tema institucional y las competencias exclusivas y
compartidas en materia de funcién publicay de auto-
organizacion que les atribuyen los respectivos esta-
tutos de autonomia, en el marco de la Constitucion.”

A su vez, la disposicion adicional tercera modula la
aplicacion de las disposiciones del EBEP a las institu-
ciones forales navarras y vascas, en los términos esta-
blecidos en el articulo 149.1.18 y disposicion adicio-
nal primera de la Constitucién, y en sus respectivos
estatutos de autonomia.

Por ello, la aplicacion generalizada a todas las
comunidades auténomas de la legislacion basica se
ve matizada ahora —ademas de por las peculiaridades
forales— por el hecho de que es el propio Estatuto
quien parte de que ha de respetar las posiciones sin-
gulares en materia de sistema institucional, por un
lado, y las competencias exclusivas y compartidas en
materia de funcién publica y de autoorganizacién
que les atribuyen, por otro lado, los respectivos esta-
tutos de autonomia, en el marco de la Constitucién,
lo que nos obliga a interpretar qué se ha querido
decir por el legislador con esta prevision novedosa.

Desde esta perspectiva, arroja luz, sobre la alusion
que se hace a respetar las posiciones singulares en
materia de sistema institucional, el contenido de la
Ley orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del
Estatuto de autonomia de Catalufa -sobre el que
habra de pronunciarse el Tribunal Constitucional en
los recursos de inconstitucionalidad promovidos
contra él-, que sefala lo siguiente en su articulo 5:

“El autogobierno de Catalufia se fundamenta tam-
bién en los derechos histéricos del pueblo catalan,
en sus instituciones seculares y en la tradicion juridi-
ca catalana, que el presente Estatuto incorpora y
actualiza al amparo del articulo 2, la disposicién tran-
sitoria segunda y otros preceptos de la Constitucion,
de los que deriva el reconocimiento de una posicion
singular de la Generalitat en relacién con el derecho
civil, lalengua, la cultura, la proyeccién de éstas en el
ambito educativo, y el sistema institucional en que se
organiza la Generalitat.”

El articulo 2.3 del Estatuto catalan precisa, en este
orden de cosas, que los municipios, las veguerias, las
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comarcas y los demds entes locales que las leyes
determinen, también integran el sistema institucio-
nal de las Generalitat, como entes en los que ésta se
organiza territorialmente, sin perjuicio de su autono-
mia, y en el articulo 136 recoge que corresponde a la
Generalitat, en materia de funcién publica, respetan-
do el principio de autonomia local:

a) La competencia exclusiva sobre el régimen esta-
tutario del personal al servicio de las administracio-
nes publicas catalanas y sobre la ordenacién y la
organizacion de la funcién publica, salvo lo dispues-
to en la letra b).

b) La competencia compartida para el desarrollo de
los principios ordenadores del empleo publico,
sobre la adquisicién y pérdida de la condicién de
funcionario, las situaciones administrativas y los
derechos, deberes e incompatibilidades del personal
al servicio de las administraciones publicas.

¢) La competencia exclusiva, en materia de perso-
nal laboral, para la adaptacién de la relacién de pues-
tos de trabajo a las necesidades derivadas de la orga-
nizacién administrativa y sobre la formacion de este
personal.

El articulo 110 senala, entre otras cosas, que corres-
ponde a la Generalitat, en el ambito de sus competen-
cias exclusivas, de forma integra la potestad legislati-
va, la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva,
anadiendo el articulo 111 que, en las materias que el
Estatuto atribuye a la Generalitat de forma compartida
con el Estado, corresponde a la Generalitat la potes-
tad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcién
ejecutiva, en el marco de las bases que fije el Estado
como principios 0 minimo comdn normativo en nor-
mas con rango de ley, excepto en los supuestos que
se determinen de acuerdo con la Constitucién y el
propio Estatuto.

Nétese que ya anunciaba el Estatuto de Catalufa lo
que ahora se concreta parcialmente en el EBEP, es
decir, una reduccion del ambito de la normativa basica
que llega incluso al extremo de determinar aquel que
solo por normas con rango de ley (ley en sentido for-
mal, con lo que se excluiria la delegacion legislativa),
salvo los supuestos que se determinen de acuerdo con
la Constitucion y el propio Estatuto (inciso mas que
problematico), en otro caso no podra el Estado dictar
normas basicas, con lo que se impide al Gobierno cen-
tral la posibilidad de dictar textos articulados, textos
refundidos o normas reglamentarias basicas en la
materia de empleo publico y hasta con rango de ley si
no estan comprendidos en los supuestos de la letra b)
del citado articulo 136 del Estatuto catalan.’

5. Véase a CArriLLO, M. “La Administracion local en la reforma de
los estatutos de autonomia: Especial referencia al caso del Estatuto
de autonomia de Catalufia”, QDL, 12, p. 38-50.
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Si nos referimos a las Baleares, la Ley organica
1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de
autonomia de las Islas Baleares, su articulo 31.3 dis-
pone que en el marco de la legislacion basica del
Estado corresponden a esta comunidad auténoma el
desarrollo legislativo y la ejecucién del Estatuto de
los funcionarios de su Administracién y de la Admi-
nistracion local.

La Ley organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de autonomia para Andalucia, segtn el
articulo 42, dispone que las competencias exclusivas
comprenden la potestad legislativa, la potestad regla-
mentaria y la funcién ejecutiva, integramente y sin
perjuicio de las competencias atribuidas al Estado en
la Constitucion, y en cuanto a las competencias com-
partidas indica que comprenden la potestad legislati-
va, la potestad reglamentaria y la funcién ejecutiva,
en el marco de las bases que fije el Estado en normas
con rango de ley, excepto en los supuestos que se
determinen de acuerdo con la Constitucién. Si acudi-
mos al articulo 47.2 veremos que es una competencia
compartida de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia el régimen estatutario de su personal funcionario
y estatutario, asi como de su personal laboral, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 76, que se
ocupa de matizar las competencias sobre funcién
publica y estadistica.

En Aragon, la Ley orgdanica 5/2007, de 20 de abril, de
reforma del Estatuto de autonomia de Aragén, con-
templa en el articulo 75 que, en el ambito de las com-
petencias compartidas, esta comunidad auténoma
ejercera el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica que establezca el Estado en normas
con rango de ley, excepto en los casos que se deter-
minen de acuerdo con la Constitucién, incluyendo
en la regla 13 el régimen estatutario de los funciona-
rios de la Comunidad Auténoma de Aragon y de su
Administracion local y las especialidades del perso-
nal laboral derivadas de la organizacién administrati-
vay la formacién de este personal.

De la lectura de estos estatutos se puede extraer la
conclusién, por lo que se refiere al sistema de fuentes
del empleo publico local, que se produce el efecto de
una clara asimetria estatutaria, basada en unos casos
en la singularidad foral (Comunidad Foral de Navarra
y Comunidad Auténoma del Pais Vasco), y que, por lo
que se refiere al resto de las comunidades auténo-
mas, presenta un mayor calado competencial en el
Estatuto de Catalufa, pero también destacada en los
casos de Andalucia y Aragon, con un blindaje merced
a sus estatutos reformados, que suponen un debilita-
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miento de la posicion del Estado® para dictar normati-
va basica, que llega incluso a quedar impedido para
aprobar las normas con valor material” de ley y, por
ende, las normas con rango meramente reglamenta-
rio “excepto en los casos que se determinen de acuer-
do con la Constituciéon”, que en el ambito de Cataluia
se ahade también de acuerdo con el Estatuto, matiz
introducido cuya interpretacion puede ser generado-
ra de conflictos juridicos, a la espera de la sentencia
que se dicte por el Tribunal Constitucional sobre las
controversias surgidas con el Estatuto de autonomia
de Catalufa.

2. Los aspectos claves del EBEP

El EBEP lleva a cabo una derogacién parcial de la Ley
de funcionarios civiles del Estado, aprobada por el
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, que afecta, entre
otros, al concepto de funcionario, clasificacién, fun-
cionarios interinos, personal laboral, seleccién y for-
macion, adquisiciéon y pérdida de la condicién fun-
cionarial, situaciones, provisién de puestos de
trabajo, derechos de los funcionarios, vacaciones,
permisos y licencias (se mantienen, pues, la licencia
por estudios y la licencia por asuntos propios de los
articulos 72y 73 de esta Ley), deberes e incompatibi-
lidades (en particular, se ha derogado la obligacién
de los funcionarios de residir en el término munici-
pal donde radique la oficina, dependencia o lugar
donde presten sus servicios, recogida en el articulo
76 de esta Ley), régimen disciplinario y funcionarios
de empleo. Ante las dudas suscitadas sobre la licen-
cia por matrimonio recogida en el articulo 71 de esta
Ley y que estd expresamente derogado, el propio
MAP ha tenido que publicar una nota en su péagina
web, indicando que se mantiene transitoriamente al

6. El Estado, sin embargo, ademds de en las dos ciudades con
Estatuto de autonomia —Ceuta y Melilla—, mantendra la competencia
para dictar legislacion basica —sea con rango material de ley o
mediante normas reglamentarias— en las comunidades autonomas
que no hayan introducido mecanismos en las leyes orgéanicas apro-
batorias de sus estatutos de autonomia que lo impidan, lo que puede
dar lugar a un cierto grado de complicacion en la gestion del empleo
publico y de desigualdad, con la duda razonable de si éste es el
modelo implantado con la Constitucion de 1978.

7. La disposicion adicional novena de la nueva Ley estatal del
suelo, la Ley 8/2007, de 28 de mayo, que entra en vigor el dia 1 de
julio de 2007, por la que se incluye una nueva disposicion adicional
decimoquinta en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, sobre régimen de incompatibilidades y declara-
ciones de actividades y bienes de los directivos locales y otro per-
sonal al servicio de las entidades locales, resulta mas que proble-
matica, porque no se sefiala expresamente su caracter de
legislacion basica —y, en consecuencia, podria deducirse su natura-
leza meramente supletoria—. En este sentido, las limitaciones que se
contemplan para los titulares de los 6rganos directivos al ejercicio
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amparo de la disposicion final cuarta, apartado 3, del
EBEP hasta que se dicten las leyes de funcién publica
y las normas reglamentarias de desarrollo y se man-
tendran en vigor en cada administracion publica las
normas vigentes sobre ordenacién, planificacion y
gestion de recursos humanos en tanto no se opon-
gan a lo establecido en el Estatuto. Téngase en cuen-
ta, pues, este mds que discutible criterio, al que nos
referiremos mas tarde, cuando se analicen las dife-
rentes derogaciones llevadas a cabo por el EBEP.

En la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la funcién publica, entre otros, se ven
afectados por la derogacion la totalidad o parte de los
preceptos referidos al Consejo Superior de la Fun-
cion Publica, la Comision de Coordinacion de la
Funcién Publica, la ordenacién de la funcién publica
de las comunidades auténomas, la regulacion de los
funcionarios transferidos, en materia de registros de
personal (particularmente, lo referido a los registros
de las entidades locales), la prevision de que las
plantillas y puestos de trabajo de todo el personal de
la Administraciéon local se fijaran anualmente a tra-
vés de su presupuesto, las relaciones de puestos de
trabajo de las comunidades auténomas y de las enti-
dades locales, la movilidad de funcionarios entre
administraciones, la oferta de empleo publico, la se-
leccién del personal, la provisién de puestos de tra-
bajo, el personal eventual, promocién profesional,
fomento de la promocién interna, régimen retributi-
vo, grupos de clasificacion, ordenacién de la ads-
cripcion y funciones de los cuerpos y escalas, situa-
ciones de los funcionarios, permisos relacionados
con el parto y en caso de violencia de género, régi-
men disciplinario, Seguridad Social, jubilacién for-
zosa, mutualismo, deduccién por huelga, personal
docente...

de actividades privadas establecidas en el articulo 8 de la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion
General del Estado, y la aplicacion del articulo 75.7 de la LRL —sobre
declaraciones en los registros de intereses— podrian tener una apli-
cabilidad dudosa en las comunidades autonomas de Navarra, Pais
Vasco, Catalufia, Andalucia o Aragon, por ejemplo, a la vista de sus
competencias estatutarias en materia de personal.

Por lo demas, sorprende que a los pocos dias de entrada en vigor
del EBEP, cuyo articulo 13 determina con toda claridad —y después del
debate parlamentario sobre esta cuestion— que seré el Gobierno y
los 6rganos de gobierno de las comunidades auténomas quienes
podran establecer en desarrollo del EBEP el régimen juridico espe-
cifico del personal directivo, asi como los criterios para establecer
su condicion, en el marco de los principios que dicho articulo 13
contiene, una ley urbanistica, que en este punto no ha sefialado for-
malmente su caracter basico —con lo que obliga a una inferencia o
deduccion que genera, como minimo, inseguridad juridica—, intente
concretar quiénes tienen la condicion de personal directivo en las
entidades locales.
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En la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, se deroga el articulo 92 —que
versa sobre sistema de fuentes y funciones publicas
reservadas y necesarias—y el capitulo Il del titulo VII,
sobre seleccion y formacién de los funcionarios con
habilitacién de caracter estatal y sistema de provision
de plazas, es decir, los articulos 98 y 99, y en el Real
decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el Texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, el capi-
tulo 111 del titulo VII, relativo a disposiciones especi-
ficas para los funcionarios con habilitacién de carac-
ter estatal.

Queda derogada integramente la Ley 17/1993, de 23
de diciembre, sobre incorporacion a la funcién
publica espafiola de los nacionales de otros estados
miembros de la Unién Europea, y quedan derogadas,
igualmente, todas las normas de igual o inferior
rango que contradigan o se opongan al Estatuto
(entiéndase que cuando se trate de legislacién auto-
némica se producirad su desplazamiento).

Cinéndonos a la Administracion local, el EBEP se
aplica —articulo 2.1 y 5- al personal funcionario y al
personal laboral® de las entidades locales, y tiene
caracter supletorio para todo el personal de las admi-
nistraciones publicas no incluido en su ambito de
aplicacion.

El personal funcionario de las entidades locales se
rige por la legislacion estatal —el Estatuto basico,
entre otras-y por la de las comunidades auténomas,
con respeto a la autonomia local, y teniendo presen-
te la singularidad de los cuerpos de Policia Local
—articulo 3-. Los principios de los articulos 52 —cédi-
go de conducta—, 53 —principios éticos—, 54 —princi-
pios de conducta-, 55 —principios rectores de acceso
al empleo publico-y 59 —personas con discapacidad—
se aplican también a las entidades del sector publico
local —disposicion adicional primera.

Hemos de llamar la atencién sobre el articulo 55
del EBEP, que contiene los principios rectores de

8. Enlo que proceda, ya que conforme sefiala el articulo 7 del EBEP
el personal laboral se rige ademas de por la legislacion laboral y por
las normas convencionales por los preceptos de dicho Estatuto que
asi lo dispongan. Téngase en cuenta el articulo 19, en materia de
carrera profesional y promocion; el articulo 27, sobre retribuciones; la
negociacion colectiva, representacion y participacion del personal
laboral, se rige por la legislacion laboral, sin perjuicio de los precep-
tos del EBEP en esta materia que expresamente les sean aplicables
(como sucede con el articulo 36.3, Mesa Unica de Negociacion para
Materias Comunes); la jornada de trabajo, permisos y vacaciones del
personal laboral se estaré a lo establecido en el capitulo V del titulo
Il del EBEP y en la legislacion laboral correspondiente, segln deter-
mina el articulo 51; en materia de deberes de este personal son de
aplicacion los articulos 52 a 54 del EBEP; sobre acceso al empleo
publico es aplicable el capitulo | del titulo IV, teniendo presente la sin-
gularizacién que se establece en el articulo 61.7 sobre el concurso y
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acceso al empleo publico, ya que segun la disposi-
cién adicional primera dichos principios son aplica-
bles a las entidades del sector local, que no estén
incluidas en el articulo 2 y que figuren definidas asi
en su normativa especifica. Supone un avance impor-
tante en el control de las empresas locales que sur-
gen al calor de la llamada huida del Derecho Admi-
nistrativo, ya que, salvo excepciones, la legislacion de
las comunidades autébnomas no contenia prevision al
respecto. No obstante, es insatisfactoria la redaccién
de este precepto, ya que de su literalidad se podria
desprender que si no aparecen definidas en su
norma especifica como perteneciente al sector local
no se aplicarian los mencionados principios rectores
de acceso al empleo publico, lo que debe rechazar-
se, ya que las cosas son lo que son al margen de la
calificaciéon que se les dé, de forma que si por la via
de la financiacion, del control o de la designacion de
sus organos de gobierno, levantando el velo de la
personalidad, se llega a la conclusién de que estamos
en presencia de una empresa del sector local, aun-
que no venga definida asi en su normativa especifica,
serfan igualmente aplicables dichos principios.

En los puntos que siguen a continuacion, analizare-
mos los aspectos esenciales del EBEP, es decir, el tra-
tamiento dado al personal eventual y la figura del
personal directivo profesional, el acceso y provision
de puestos de trabajo, y la carrera administrativa y la
evaluacion del desempeno, por lo que nos remitimos
a cuanto alli decimos.

Junto a ello, también hemos de mencionar otras
cuestiones igualmente relevantes, como sucede con
la nueva figura de personal laboral por tiempo inde-
finido —articulos 8 y 11—, la posibilidad de nombrar
funcionarios interinos para la ejecucién de progra-
mas de caracter temporal y por exceso o acumula-
cion de tareas —articulo 10—, la sistematizacion de los
derechos de los empleados publicos -articulos 14 y
siguientes—. Como aspectos novedosos, hay que
citar, entre los derechos de caracter individual, a la

la intervencién de las organizaciones sindicales; por lo que se refiere
a la clasificacion del personal laboral se efectuard, segin el articulo
717, de conformidad con la legislacion laboral; la provision de puestos
de trabajo y la movilidad del personal laboral exarticulo 83 se realiza-
ra de conformidad con los convenios colectivos aplicables y, en su
defecto, por el sistema de provision de puestos y movilidad del perso-
nal funcionario de carrera; en materia de situaciones administrativas
del personal laboral, segln el articulo 92, se estara al Estatuto de los
trabajadores y a los convenios colectivos aplicables, que podrén
determinar la aplicacion del Estatuto en lo que resulte compatible con
el Estatuto de los trabajadores; el régimen disciplinario del personal
laboral se rige por el titulo VII del EBEP y por las leyes de funcién
pUblica que lo desarrollen —articulo 93—; por lo que se refiere al per-
sonal laboral fijo que desempefia funciones o puestos clasificados
como propios de personal funcionario, hay que tener en cuenta la dis-
posicion transitoria segunda.
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progresiéon en la carrera profesional y promocién
interna, de acuerdo con los principios de igualdad,
mérito y capacidad, mediante sistemas objetivos y
transparentes de evaluacion, a la formacién continua,
preferentemente en horario laboral, al respeto de su
intimidad, orientacion sexual, propia imagen y digni-
dad en el trabajo, especialmente frente al acoso
sexual, y por razén de sexo, moral y laboral, y a la
adopcion de medidas que favorezcan la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral.

Por lo que se refiere a los derechos retributivos
(articulos 21 a 30) —cuya eficacia esta demorada ex
disposicion final cuarta, apartado dos-, cabe subra-
yar que las pagas extraordinarias comprenden las
retribuciones basicas y las complementarias de
caracter fijo —articulo 22—, y que se reconocen a los
funcionarios interinos los trienios por servicios pres-
tados, con efectos econémicos a partir de la entrada
en vigor del Estatuto —articulo 25.2—-, y que se contem-
pla la retribucién diferida —planes de pensiones de
empleo o seguros colectivos—, de acuerdo con las
leyes de presupuestos generales del Estado —articulo
29-. La disposicién adicional novena dispone que se
garantizaran los derechos econémicos alcanzados o
reconocidos en el marco de los sistemas de carrera
profesional establecidos por las leyes de cada admi-
nistracién publica, y la disposicion transitoria prime-
ra sefiala que el desarrollo del Estatuto no puede
suponer la disminucién de la cuantia de los derechos
econémicos y otros complementos retributivos inhe-
rentes al sistema de carrera vigente para los mismos
en el momento de su entrada en vigor. Si no se
encontrasen los funcionarios en activo, se les reco-
noceran los derechos econémicos a partir del
momento en el que se produzca su reingreso al ser-
vicio activo.

Se reconoce a las organizaciones sindicales mas
representativas la legitimacion para la interposicion
de recursos contra las resoluciones de los 6rganos de
seleccion —articulo 31.6-. Se puede encargar el desa-
rrollo de las negociaciones a 6rganos creados por las
administraciones publicas, de naturaleza estricta-
mente técnica —articulo 33.2-. Se reconoce la legiti-
macion negocial de las asociaciones de municipios y
de las entidades locales de ambito supramunicipal
—articulo 34.2-. Se constituye una Mesa General de
Negociacion de las Administraciones Publicas, con
representacion de la FEMP —articulo 36.1-. Para la ne-
gociacion de materias comunes de funcionarios y
laborales se constituira una Mesa General de
Negociacion en las entidades locales —articulo 36.3-.
Son objeto de negociacién, entre otros, las normas
que fijen los criterios generales en materia de acce-
so, carrera, provision, sistemas de clasificacion de
puestos de trabajo, y planes e instrumentos de plani-
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ficacion de recursos humanos, y las normas que fijen
los criterios y mecanismos de evaluacion del desem-
pefno -articulo 37.1.

Algunas competencias hasta ahora propias de los
organos de representacion pasan a las mesas gene-
rales de negociacién, como los planes de formacion
o la participacion en la gestion de obras sociales
—articulo 37.1-. Se contempla que los acuerdos ratifi-
cados son directamente aplicables, aunque a efectos
formales se requiera la modificacion o derogacion.
Si no hay ratificaciéon, debe renegociarse. Si no se
alcanza acuerdo en las negociaciones, y una vez ago-
tados, en su caso, los procedimientos de solucion
extrajudicial de conflictos, corresponde a los 6rganos
de gobierno de las administraciones publicas estable-
cer las condiciones de trabajo —articulo 38-. Se modi-
fica la composicion numérica de las juntas —articulo
39-. En casos de conflictos, la mediacion sera obliga-
toria cuando lo solicita una de las partes y las pro-
puestas de solucién podran ser libremente acepta-
das o rechazadas. En el arbitraje, las partes pueden
acordar voluntariamente encomendar a un tercero la
resolucion de un conflicto, comprometiéndose de
antemano a aceptar el contenido de las mismas
—articulo 45.

En tanto se determine el procedimiento electoral
general previsto en el articulo 39 del Estatuto, sobre
organos de representacion, se mantendran con carac-
ter de normativa basica los articulos 13.2, 13.3, 13.4,
13.5,13.6, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 25, 26, 27, 28 y 29 de
la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de represen-
tacion, determinacion de las condiciones de trabajo y
participacion del personal al servicio de las adminis-
traciones publicas, segin establece la disposicion
derogatoria Unica, letra c), en relacién con la disposi-
cién transitoria quinta del Estatuto. El EBEP, al margen
de la transitoriedad examinada, s6lo mantiene la
vigencia del articulo 7, referido a la constitucion de
juntas de personal en las unidades electorales.

La jornada de trabajo podra ser a tiempo completo
0 a tiempo parcial —articulo 47—, con lo que se facilita
la jubilacion parcial reconocida en el propio EBEP, y
aunque en materia de jornada el articulo 94 de la LRL,
que no ha sido derogado expresamente por el EBEP,
establece que la jornada de trabajo de los funciona-
rios de la Administracion local sera en coémputo
anual la misma que se fije para los funcionarios de la
Administracién Civil del Estado, de la lectura del
articulo 47 del EBEP, que también dispone que las
administraciones publicas estableceran la jornada
general y las especiales de trabajo de sus funciona-
rios publicos, se puede interpretar que hay una dero-
gacion tacita del mencionado articulo 94 de la LRL, de
forma que cabria negociar este aspecto en el seno
de las entidades locales.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



En defecto de legislacion aplicable, se establecen
permisos y su duracién con el caracter de minimos
—articulo 48.1-. Ademas de los dias de libre disposi-
cién en cada administracién publica, los funcionarios
tendran derecho al disfrute de dos dias adicionales al
cumplir el sexto trienio, incrementdndose en un dia
adicional por cada trienio cumplido, a partir del octa-
vo. A destacar, los permisos por motivos de concilia-
cién de la vida personal, familiar y laboral y por razén
de violencia de género —articulo 49-. Las vacaciones de
los funcionarios publicos seran, como minimo, de
veintidés dias habiles por afo natural o la parte pro-
porcional, en otro caso —articulo 50-. Se establece un
codigo de conducta —articulo 52—, con principios éti-
cos —articulo 53—y principios de conducta -articulo
54—, que informan la interpretacién y aplicacién del
régimen disciplinario de los empleados publicos.

En cuanto a la jubilacién, el articulo 67 incluye la
jubilacién parcial, siempre que el funcionario retina
los requisitos del régimen de Seguridad Social que se
le aplique. Por ley de las Cortes Generales se podran
establecer condiciones especiales de las jubilaciones
voluntaria y parcial. Por lo que se refiere a la prolon-
gacion de la permanencia en el servicio activo, como
maximo hasta los setenta anos de edad, la Adminis-
tracion debera resolver de forma motivada la acepta-
cién o denegacion de la prolongacion, desaparecien-
do el automatismo que existia anteriormente.

La oferta de empleo publico debera desarrollarse
dentro del plazo improrrogable de tres afios —articu-
lo 70-. Las relaciones de puestos de trabajo o instru-
mentos similares comprenderan, al menos, la deno-
minacion de los puestos, los grupos de clasificacion
profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que
estén adscritos, los sistemas de provision y las retri-
buciones complementarias —articulo 74-. Los cuer-
pos y escalas de funcionarios, y cualquier otra agru-
pacién de funcionarios, se crean, modifican y
suprimen por ley de las Cortes Generales o de las
asambleas legislativas de las comunidades auténo-
mas —articulo 75-. El articulo 76 dispone que los gru-
pos de clasificacién profesional de los funcionarios
de carrera, segun la titulacion exigida para el acceso
alos mismos, son el A —dividido en dos subgrupos A1
y A2, para el que se exige estar en posesion del titulo
universitario de grado, salvo que la ley exija otro titu-
lo universitario. La clasificacion en uno u otro de estos
dos subgrupos estara en funciéon del nivel de res-
ponsabilidad de las funciones y de las caracteristicas
de las pruebas de acceso-, el B —en el que se exige
estar en posesion del titulo de técnico superior—, y el
C —dividido también en dos subgrupos, el C1y el C2,
a los que se accede, respectivamente, con el titulo de
bachiller o técnico, y con el titulo de graduado en
educacion secundaria obligatoria.
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Segun la disposicion adicional séptima, ademds de
estos grupos clasificatorios, las administraciones publi-
cas pueden establecer otras agrupaciones diferentes,
para cuyo acceso no se exija estar en posesion de nin-
guna de las titulaciones previstas en el sistema educa-
tivo. La disposicion transitoria tercera de este Estatuto
sefiala que hasta que no se generalice la implantacién
de los nuevos titulos universitarios, a que alude el
articulo 76, seguiran siendo validos para el acceso a la
funciéon publica los actuales titulos universitarios.
Transitoriamente, ademds, se establecen las siguientes
equivalencias: grupo A: subgrupo A1; grupo B: subgru-
po A2; grupo C: subgrupo C1; grupo D: subgrupo C2,y
grupo E: agrupaciones profesionales a que hace refe-
rencia la disposicion adicional séptima.

Las situaciones administrativas se regulan en los
articulos 85 y ss., sin que figure ahora la situacién de
excedencia voluntaria por desempefio de otro pues-
to en el sector publico, salvo que en el futuro las
leyes de funcion publica la contemplasen, al amparo
de lo que dispone el articulo 85.2 del EBEP para las
circunstancias que alli determina.

Segun el articulo 87.3, las administraciones publi-
cas velaran para que no haya menoscabo en el dere-
cho ala carrera profesional de los funcionarios publi-
cos que hayan sido nombrados altos cargos,
miembros del Poder Judicial o de otros 6rganos
constitucionales o estatutarios o que hayan sido ele-
gidos alcaldes, retribuidos y con dedicacion exclusi-
va, presidentes de diputaciones o de cabildos o con-
sejos insulares, diputados o senadores de las Cortes
Generales y miembros de las asambleas legislativas
de las comunidades autonomas. Como minimo,
estos funcionarios recibirdn el mismo tratamiento en
la consolidacion del grado y conjunto de comple-
mentos que el que se establezca para quienes hayan
sido directores generales y otros cargos superiores
de la correspondiente administracion publica.

De la lectura de este precepto surge la duda de qué
se entiende por la correspondiente administracion
publica, ya que no sabemos si de lo que se trata es de
garantizar al funcionario la situacién a que se alude
de consolidacién de grado y complementos, relativa a
la administracién de destino o a la de origen, debien-
do inclinarnos por esta ultima posibilidad, ya que en
el cargo electivo de desempefo no sélo se trata de
administraciones sino que se comprenden, entre
otros, las asambleas legislativas o las propias Cortes
Generales, aunque puede conllevar problemas de apli-
cacién practica, cuando en la administracién de origen
no existan las figuras de director generales o cargos
similares, lo que serd comun en las medianas y
pequenas entidades locales, y acaso haya que tomar
como referencia en este caso a la Administracion
autondémica respectiva.
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Entre las faltas muy graves —articulo 95- se recoge
toda actuacion que suponga discriminacién por razén
de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, dis-
capacidad, edad u orientacion sexual, lengua, opinién,
lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social, asi como
el acoso por razén de origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual y el acoso moral, sexual y por razén de sexo, el
acoso laboral y las que queden tipificadas como tales
en ley de las Cortes Generales o de las asambleas
legislativas de las comunidades auténomas.

Desde otro prisma, también hemos de resefiar que
segun la disposicién adicional octava del EBEP, las
administraciones publicas deberan elaborar y aplicar
un plan de igualdad a desarrollar en el convenio
colectivo o acuerdo de condiciones de trabajo del
personal funcionario.

Téngase en cuenta también la disposicién transito-
ria segunda, sobre personal laboral fijo que desem-
pefia funciones o puestos clasificados como propios
de personal funcionario, y la disposicién transitoria
cuarta, sobre consolidacion de empleo temporal,
que exige la dotacion presupuestaria y encontrarse
desempenado interina o temporalmente con ante-
rioridad a 1 de enero de 2005.

Por altimo, la disposicién final tercera del EBEP
modifica las letras a) y g) del apartado 1 del articulo 2
de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompati-
bilidades del personal al servicio de las administra-
ciones publicas -refiriéndose, por lo que se refiere a
su dmbito de aplicacién, al concepto de organismos
publicos en lugar de organismos auténomos e incor-
porando las fundaciones y los consorcios, ademas de
las entidades y las corporaciones de Derecho publi-
co—, y también se modifica el apartado 1 del articulo
16 de la citada Ley 53/1984, en el sentido de que no
podra autorizarse o reconocerse compatibilidad al
personal funcionario, al personal eventual y al perso-
nal laboral cuando las retribuciones complementa-
rias que tengan derecho a percibir del apartado b)
del articulo 24 del Estatuto incluyan el factor de
incompatibilidad, asi como al personal directivo,
incluido el sujeto a la relacion laboral de caracter
especial de alta direccién. No obstante, segtn la dis-
posicion final cuarta, apartado 2, estas previsiones
que se contienen en materia de incompatibilidades
en el EBEP produciran efectos en cada administracion
publica a partir de la entrada en vigor del capitulo 111
del titulo Ill —derechos retributivos— con la aproba-
cion de las leyes de funcion publica de las adminis-
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9. Confirmada por el articulo 20.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de medidas para la reforma de la funcion publica, y por el articu-
lo 104 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del

traciones publicas que se dicten en desarrollo del
Estatuto, ya que, mientras tanto, la autorizacién o
denegacion de compatibilidad continuara rigiéndose
por la actual normativa.

2.1. Continuismo de la figura del personal eventual

Lamentablemente, ni la Comisién para el Estudio y
Aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico,
ni la Comision para la Elaboracién del Libro Blanco
sobre la Reforma del Gobierno Local, ni finalmente el
propio EBEP, han optado por erradicar la figura del
personal eventual del concepto de empleados pu-
blicos, algo que parece bastante elemental con el
mero contraste de esta figura, que tuvo su clara con-
sagracion con la legislacion franquista’ de 1964, con
lo que ordena, sin excepciones, nuestra Constitucion
espafola de 1978, que apuesta por una funcién publi-
ca imparcial, al servicio objetivo de los intereses
generales, y seleccionada de acuerdo con los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad,
principios que son absolutamente desconocidos por
la propia naturaleza singular del personal eventual.

En este sentido, se ha perdido una oportunidad
histérica extraordinaria, para poner las cosas en su
sitio y, aunque reconozcamos que las funciones del
personal eventual son necesarias para el desarrollo
de la actividad de los partidos politicos, cuestiéon que
debia haberse resuelto al margen de la Administra-
cion publica, no debe confundirse por ello el empleo
publico constitucional con las funciones de confian-
za o asesoramiento politico —asesoramiento especial
en los términos del articulo 12 del EBEP, aunque en el
articulo 87.1.i) se utiliza con mas propiedad el térmi-
no de “politico”-. Tenia que haberse establecido,
pues, una exclusiva relaciéon contractual con las fuer-
zas politicas y no mediante nombramiento adminis-
trativo, y todo ello sin interferir en las tareas que
corresponden soélo a los empleados publicos stricto
sensu.

Por tanto, podemos sostener que sobre el personal
eventual el EBEP es continuista respecto de la legisla-
cion funcionarial de 1964 y que no ha hecho el obli-
gado aggiornamento en este punto a la Constitucion
espafola de 1978, incluso lo ha complicado algo mas,
porque si bien el articulo 12.4 del EBEP sigue dicien-
do, como se sefialaba en el articulo 20.3 de la Ley
30/1984, que la condicién de personal eventual no
podra constituir mérito para el acceso a la funcién
publica o para la promocién interna, dice lo contrario
en el articulo 87.2 de dicho Estatuto, al referirse a que

régimen local, y el articulo 176 del Real decreto legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de las dispo-
siciones legales vigentes en materia de régimen local.
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el tiempo que permanezcan en la situacién de servi-
cios especiales se computara a efectos de ascensos,
reconocimiento de trienios, derechos en el régimen
de Seguridad Social que les sea de aplicacién y tam-
bién de promocién interna. Pensamos que se trata de
un error, que debia subsanarse dando todo el valor al
mandato claro del articulo 12.4 del EBEP o, en el peor
de los casos, valorar exclusivamente en la promocién
interna solo la antigiiedad que se acredite durante el
periodo desempefiado como personal eventual
pero, en ningun caso, no cualquier otro aspecto deri-
vado de dicha condicion.

2.2. El personal directivo profesional

La necesidad de que el elemento representativo cuen-
te con la cercania de los puestos claves de la
Administracién ha llevado también a atribuir al perso-
nal eventual cometidos directivos,” algo ajeno a la pre-
vision del articulo 20.2 de la Ley 30/1984 —reiteramos
que solo asignaba funciones de confianza o asesora-
miento especial- y que en el ambito local tenia un
cierto anclaje en el articulo 176 del Real decreto legis-
lativo 781/1986, incurriendo en ultra vires, por no res-
petar ni la citada legislacion bésica de funcion publica
ni la basica de régimen local -articulo 104 de la LRL-,
aunque en algin caso la legislacién autonémica negé
afortunadamente que el personal eventual pudiese
desempenar funciones directivas, como sucede, por
ejemplo, con el articulo 250 de la Ley 7/1999, de 9 de
abril, de Administracién local de Aragon.

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para
la modernizacién del gobierno local, introdujo un
nuevo titulo en la LRL, el X, para los llamados munici-
pios de gran poblacion y determinados cabildos, ins-
pirado en el modelo de la LOFAGE," y por ello adole-
ce de sus carencias, con meras apelaciones a la
competencia y a la experiencia, resultando una fun-
cion directiva politica y no profesional, alejada de la
Constitucion espafiola de 1978. Ademads, se prevé
—extensible a todas las entidades locales- la figura de
los titulares de los 6rganos directivos de los organis-
mos auténomos y de las entidades publicas empresa-

10. Piénsese en el caso de Barcelona, cuya Ley 22/1998, de 30 de
diciembre, de Carta Municipal de Barcelona, contempla el personal
de alta direccion, dentro del personal eventual, sin direccion pabli-
ca profesionalizada, incumpliendo por tanto el requerimiento cons-
titucional en este punto. La Ley 22/2006, de 4 de julio, de capitalidad
y régimen especial de Madrid, alude a la competencia profesional y
a la experiencia para nombrar a su funcion directiva, pero el resul-
tado es su clara politizacion, por su libre nombramiento y cese.

11. Se observa un cierto avance respecto de la LOFAGE, aunque
claramente incompleto, hacia la funcién directiva profesionalizada en
la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agencias estatales para la mejora de
los servicios publicos, aplicable a las agencias de la Administracion
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riales locales que se introducen en el ambito local en
esta reforma de 2003, empeorando todavia mds su
desajuste constitucional al abrir la posibilidad de
nombrar a estos directivos si provienen del sector pri-
vado con una experiencia minima de cinco afios en el
ejercicio profesional o simplemente por el hecho de
ser funcionarios o personal laboral de las administra-
ciones publicas, asi de sencillo. La peor politizacion
decimonodnica estaba servida, pues, en las entidades
locales, con el reclutamiento de su personal directivo
en los términos recogidos en la Ley 57/2003.

En los llamados municipios de gran poblacion se
establece una organizacién diferente de las entida-
des locales de régimen comun, que distingue entre
organos superiores —curiosamente no son 6rganos
superiores los miembros de la corporacion que no
forman parte de la Junta de Gobierno Local y silo son
los miembros de este 6rgano que no han sido elegi-
dos democraticamente-y 6rganos directivos. Dentro
de estos 6rganos directivos, unos son necesarios,
secretario general del Pleno, por ejemplo, otros
potestativos, como sucede con los coordinadores o
directores generales, y pueden tener contenido téc-
nico-directivo (los puestos llamados ahora con habi-
litacion de caracter estatal) o técnico-politico, en el
que se adscriben, entre otros, los citados coordina-
dores o directores generales o cargos similares.

Los articulos 127 y 130 de la LRL introducidos por la
citada Ley 57/2003, de 16 de diciembre, concretaban
el nombramiento y cese de los directores generales
o coordinadores generales, por la Junta de Gobierno
Local, en términos absolutamente genéricos y censu-
rables, hablando del nombramiento entre funciona-
rios solo por tratarse de que tuviesen ya la condicion
de funcionarios del grupo A, o incluso sin ser funcio-
narios aludiendo vagamente a la motivacién y a crite-
rios de competencia profesional y experiencia en el
desempeno de puestos de responsabilidad publica o
privada, pero sin un engarce con los principios cons-
titucionales de acceso al empleo publico.

El articulo 13 del EBEP" se refiere ahora al personal
directivo, como el que desarrolla funciones directi-
vas profesionales en las administraciones publicas,

del Estado. En particular, es criticable la presencia de ternas, que los
puestos de maxima responsabilidad se cubran con una relacion labo-
ral de alta direccion, y que tengan pendiente la espada de Damocles
del cese discrecional.

12. El articulo 58 del Anteproyecto de ley basica del gobierno y la
Administracion local, en cuanto a la figura del personal directivo
local, no contiene referencias a la concurrencia en el proceso de
seleccion, aunque si al mérito, la capacidad y la publicidad. Se des-
taca la importancia de especificar sus funciones y los objetivos de
su gestion, que tendran reflejo en sus condiciones retributivas y en
el cese, que se vincula al resultado de dicha gestion.
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definidas como tales en las normas especificas de
cada administracién.” El personal directivo esta suje-
to a evaluacioén y excluido de la negociacién colecti-
va, y, cuando es personal laboral, se sometera a la
relacion laboral de cardcter especial de alta direc-
cion, aunque si tenemos en cuenta la prevision del
articulo 9.2 del EBEP, que dispone que en todo caso el
ejercicio de las funciones que impliquen la participa-
cion directa o indirecta en el ejercicio de las potesta-
des publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales de las diferentes administraciones corres-
ponden exclusivamente a funcionarios, no va a tener
cabida en la inmensa mayoria de los casos su contra-
tacion laboral de alta direccién. Anade el articulo 13
que su régimen juridico especifico se puede estable-
cer s6lo por los gobiernos central y autonémico. En
el tramite parlamentario, en el Senado, se opt6 final-
mente por no diferenciar al personal directivo como
una de las clases de personal a que alude el articulo
8 del EBEP.

Téngase presente también la disposicion adicional
novena de la vigente Ley del suelo, por la que se
modificala LRL, y a la que incorpora una nueva dispo-
sicion adicional decimoquinta, en la que se establece
que el régimen previsto en el articulo 75.7 de la LRL,
relativo a los registros de intereses, sera de aplica-
cion a los directivos locales y a los funcionarios con
habilitacion de caracter estatal, cuyos puestos hayan
sido provistos mediante libre designacién, en aten-
cion al caracter directivo de sus funciones o a la espe-
cial responsabilidad que asuman. Tienen la conside-
raciéon de personal directivo a estos efectos los
titulares de 6rganos que ejerzan funciones de ges-
tién o ejecucion de caracter superior, ajustandose a
las directrices generales fijadas por el 6rgano de
gobierno de la corporacién, adoptando al efecto las
decisiones oportunas y disponiendo para ello de un
margen de autonomia, dentro de esas directrices
generales.

De esta forma, se separa del criterio contenido en
el articulo 13 del EBEP, que definia al personal direc-
tivo, como el que desarrolla funciones directivas pro-
fesionales en las administraciones publicas, definidas
como tales en las normas especificas de cada admi-
nistracion, ya que ahora se concretan en mayor medi-
da los rasgos de la funcion directiva en la legislacion
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13. Vid. SERRANO PAscUAL, A. “Ambito subjetivo y acceso a las fun-
ciones directivas en las entidades locales”, CUNAL, 18, noviembre-
diciembre de 1997, p. 49-60, y, del mismo autor, “La funcion directiva
en las entidades locales: Reflexiones en torno al Anteproyecto del
Estatuto béasico de la funcién pulblica”, El Consultor de los
Ayuntamientos, 20, 1997, p. 3055-3070.

14. Téngase en cuenta el Real decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del per-
sonal de alta direccion.

estatal. Esta nueva disposicion concreta también que
los titulares de los 6rganos directivos quedan some-
tidos al régimen de incompatibilidades de la Ley
53/1984 y otras normas que resulten de aplicacién, y
las limitaciones al ejercicio de actividades privadas
establecidas en el articulo 8 de la Ley 5/2006, de 10 de
abril, de regulacion de los conflictos de intereses de
los miembros del gobierno y de los altos cargos de la
Administracion General del Estado, en los términos
que establece el articulo 75.8 de la LRL.

Pues bien, el personal directivo que, segin el
articulo 13 del EBEP, tiene un régimen juridico espe-
cifico que puede ser desarrollado® por el Gobiernoy
los 6rganos de gobierno de las comunidades auténo-
mas, es cierto que gracias al EBEP ha dado un paso
positivo, ya que en el propio articulo 13 viene desa-
rrollado con el inciso “personal directivo profesio-
nal”, no siendo intranscendente el apelativo de pro-
fesional, al dejar explicitado ahora que la seleccién
debe efectuarse atendiendo a los principios de méri-
to y capacidad, mediante procedimientos que garan-
ticen la publicidad y concurrencia, pero sigue plane-
ando la sombra de la confusién entre los principios
electivos y selectivos, es decir, la idea de que los res-
ponsables politicos consideren que su legitimacion
democratica es titulo suficiente para contar con una
estructura administrativa afin —engarzando con la peor
tradicion decimonénica-, algo refido con la esencia
de la Constitucion, y decimos esto porque se desliza
en el articulo 13.2 el término “designacién”, en lugar
de acceso o seleccion, al mismo tiempo que no se
menciona al principio de igualdad, y de que aparece
una llamada a que en dicha designacién se atenderd
a criterios de idoneidad, lo que parece sorprendente,
porque dicha idoneidad se ha de predicar del con-
junto de las personas que son seleccionadas y acce-
den al empleo publico, al margen de si son directivos
o no.

Dado que no estamos ante una clase de personal
diferente del personal funcionario -la regla general—
o del personal laboral de alta direccién, no parece
sostenible la postura de defender una aplicacién dis-
tinta de la que se recoge para uno u otro caso, res-
pectivamente, en el articulo 61 del EBEP, que hay que
aplicar con todas sus consecuencias, érganos de
seleccion incluidos. La idoneidad en nuestro modelo

15. La disposicion adicional cuarta, apartado 2.c), del EBEP dispo-
ne que, en el caso de las ciudades de Ceuta y Melilla, la regulacién
del procedimiento de provision de puestos directivos asi como su
régimen de permanencia y cese corresponde a sus respectivas
asambleas.
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constitucional de empleo publico debe ser siempre
el resultado de la igualdad, del mérito y de la capaci-
dad. A pesar de que, aunque en el debate parlamen-
tario se negase que estemos ante una nueva clase de
personal y que habia que subsumirlo dentro del per-
sonal funcionario o, en su caso, del personal laboral
de alta direccién, dé la impresién de que se ha crea-
do un tertium genus y que la carrera profesional de
los empleados publicos no contempla el acceso a
esta nueva figura, lo que seria un craso error. El tér-
mino idoneidad, por lo demas, vuelve a hacer acto de
presencia en el articulo 80 del EBEP, en la provision
de puestos de trabajo mediante libre designacion, en
donde se habla de la apreciacién discrecional de la
idoneidad de los candidatos.

La evaluacién del desempefio o la negociacion
colectiva™ —como también reitera el articulo 37.2.c)
del EBEP- sigue un camino diferente al de la genera-
lidad del personal de la entidad local, asi como la
situacion administrativa en el supuesto de que el
puesto directivo se desempefie en las entidades loca-
les del titulo X de la Ley 7/1985, de 2 de abril, ya que
en este supuesto procede declarar la situacion de
servicios especiales, como se desprende del articulo
87.1.f) del EBEP, al referirse expresamente a los con-
ceptos de 6rganos superiores y 6érganos directivos.

En este caso de 6rganos directivos de los munici-
pios de gran poblacién y cabildos afectados por el
citado titulo X, el cese supone que los funcionarios
afectados hayan de recibir el mismo tratamiento en la
consolidacién del grado y conjunto de complemen-
tos que el que se establezca para quienes hayan sido
directores generales y otros cargos superiores de la
correspondiente administraciéon publica ex articulo
87.3 del EBEP. Téngase en cuenta que la posibilidad del
cese solo parece desprenderse para los directivos
de las entidades locales del titulo X, y que en el
resto de los supuestos el EBEP no contempla dicha
circunstancia, por lo que habria que sostener su
imposibilidad, maxime cuando nada dice el EBEP
sobre asignaciéon de un nuevo puesto de trabajo, a
diferencia de los supuestos de cese en puestos de
libre designacién o de pérdida del puesto obtenido
por concurso, que si lo contemplan expresamente.

2.3. El acceso al empleo publico y la provision de pues-
tos de trabajo

El EBEP concreta en el articulo 55 los principios recto-
res de acceso al empleo publico. Entre los requisitos

16. Aunque el personal directivo si que puede ser elector y elegi-
ble, a tenor de lo que se desprende del articulo 44 del EBEP al deter-
minar que seran electores y elegibles los funcionarios que se
encuentren en la situacion de servicio activo.
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generales figura ahora el tener cumplidos dieciséis
ahos y la posibilidad de exigir el cumplimiento de
otros requisitos especificos que guarden relacién
objetivay proporcionada con las funciones asumidas
y las tareas a desempenfar —articulo 56-. Los érganos
de seleccion se ajustaran a los principios de impar-
cialidad y profesionalidad y se tendera a la paridad
entre mujer y hombre -no dice que se adecuarg,
como sucede en el articulo 79.1, cuando se trata de la
provision de puestos de trabajo.

Por fin, sin excepciones, el personal de eleccién o
de designacion politica, los funcionarios interinos y el
personal eventual no pueden figurar en estos 6rga-
nos. Ademads, la pertenencia a dichos 6rganos serd
siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse
ésta en representacién o por cuenta de nadie —articu-
lo 60-. De esta forma, las entidades locales que hasta
ahora se regian por el principio de la predominancia
técnica y no de la exclusividad técnica en la composi-
cion de los 6rganos seleccionadores entran en la
senda constitucional, aspecto que recientemente se
habia modificado para los municipios de gran pobla-
cién y que no tuvo una solucion satisfactoria, en el
articulo 127.1.h) de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacién del gobierno local.
La discrecionalidad técnica de los érganos seleccio-
nadores, de la que se va a derivar una presuncion de
fiabilidad de sus juicios, en mayor medida que la
actual, requeria de la regulacion del EBEP, sobre todo
por lo que se refiere a las entidades locales, cuyos tri-
bunales vienen contando con la presencia de miem-
bros de la corporacion, rompiendo con la exclusivi-
dad técnica de su composicion.”

En el apartado de 6rganos de seleccion, el Informe
de la Comisién de Expertos para la elaboracién del
anteproyecto de Estatuto basico del empleado publico
puntualizaba que sus miembros deben poseer un
amplio conocimiento del drea profesional en que
estén incardinados los puestos o funciones a que se
dirige la seleccion o un dominio de las técnicas y habi-
lidades especificas de seleccion de personal, o ambas
cosas al mismo tiempo. Nos parece adecuada esta pre-
cisién, que no se recoge en el EBEP y que las leyes de
funcién publica podian contemplar expresamente.

Las administraciones publicas tienen la posibilidad
de crear facultativamente 6rganos especializados y
permanentes para la organizacién de procesos selec-
tivos. Las pruebas pueden completarse con la supera-
ciéon de cursos, periodo de practicas, exposiciones
curriculares, pruebas psicotécnicas o entrevistas,

17. Véase a SERRANO PASCUAL, A. “La composicion técnica de los
tribunales de seleccion de personal en la Administracion local: Una
asignatura pendiente”, El Consultor de los Ayuntamientos y los
Juzgados, 19, 2000, p. 3129-3136.
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pudiendo exigirse reconocimientos médicos. Sélo
en virtud de ley se puede aplicar el sistema excepcio-
nal de concurso de méritos. Cuando se ocupa del
personal laboral, sin embargo, se dice que los siste-
mas selectivos seran los de oposicién, concurso-opo-
sicion o concurso de méritos, y que se pueden nego-
ciar las formas de colaboracién de las organizaciones
sindicales en los procesos selectivos, en el marco de
los convenios colectivos. El personal laboral, por
tanto, sigue con la sombra de la duda en cuanto a su
seleccion, al dejar abierta el EBEP la posibilidad del
concurso de méritos en pie de igualdad que la opo-
sicién o el concurso-oposicién, y por el trato singular
que se da a la posibilidad de “negociar” las formas de
colaboracién de las organizaciones sindicales en los
procesos selectivos.

En el supuesto de que se produzcan renuncias de
los aspirantes seleccionados, antes de su nombra-
miento o toma de posesion, el 6rgano convocante
puede requerir al 6rgano seleccionador relaciéon
complementaria de los aspirantes que sigan a los
propuestos, para su posible nombramiento como
funcionarios de carrera.

Al regular los sistemas selectivos, el articulo 61
hace referencia a la adecuacién entre las pruebas y
las tareas del puesto a desempefar, incluyendo, en
su caso, las pruebas practicas precisas. Las pruebas
podran consistir en la comprobacién de conocimien-
tos y la capacidad analitica de los aspirantes —de
forma oral o escrita—, en la realizacién de ejercicios,
en plantear pruebas de idiomas y, en su caso, en la
superacion de pruebas fisicas. La fase de concurso, si
la hay, no puede ser determinante en el proceso
selectivo.

La Comisién de Expertos designada para la elabora-
cion del anteproyecto del Estatuto basico del emple-
ado publico sostuvo, con buen criterio, que el acce-
so al empleo publico debe considerarse una de las
piezas clave de todo el sistema de empleo publico y
que guarda estrecha relacién con principios funda-
mentales del Estado de derecho, teniendo que ser
garantizados estrictamente en todas las administra-
ciones publicas. El Informe precisa —paginas 91 y 92—
los principios que deben presidir sin excepcién el
acceso al empleo publico -y que tendria que conte-
ner el Estatuto basico del empleado publico—: publi-
cidad; libre concurrencia e igualdad; mérito y capaci-
dad; transparencia, asi como imparcialidad,
independencia, especializacion y profesionalidad de
los tribunales, y eficacia y agilidad de los procesos
de seleccion, sin perjuicio del respeto de todas y
cada una de las garantias que deben caracterizar el
proceso. En este sentido, entre los principios recogia
el Informe también, expresamente, la fiabilidad y
validez de los instrumentos utilizados para verificar

la capacidad de los aspirantes, teniendo en cuenta su
adecuacion para evaluar las competencias que for-
man parte del perfil de idoneidad previamente defi-
nido, y la eficacia de los procesos de seleccién para
garantizar la adecuacion de los candidatos seleccio-
nados al perfil correspondiente, aspectos que no
aparecen tan definidos en el EBEP.

En particular, se precisaba en el Informe —pagina 97—
que, en todo caso, debian incluirse en los procesos
selectivos una o varias pruebas de capacidad, que con-
sistieran en la verificacion de conocimientos, con
caracter oral o escrito, la realizacion de pruebas de
aptitud y de capacidades cognitivas, la realizacion de
ejercicios y simulaciones demostrativos de la pose-
sion de habilidades y destrezas y, en su caso, la supe-
racion de pruebas fisicas. La prueba o pruebas de
capacidad —sin perjuicio de los cursos selectivos—
podian ser completadas con instrumentos de informa-
cion biogréfica de los candidatos y valoracion de méri-
tos y referencias, con la superacién de pruebas psico-
métricas o de exdimenes médicos o con la realizacién
de entrevistas de seleccion, verificadas por personal
especializado. Ademas, cuando se combinasen prue-
bas de capacidad con valoracién de méritos la puntua-
cion por los méritos prestados debia ser proporciona-
da y no determinar por si misma el resultado del
proceso selectivo. El EBEP sigue la pauta del Informe,
pero plantea algunas dudas el articulo 61.5 al referirse
a la exposicién curricular por los candidatos, a las
pruebas psicotécnicas y a la realizacion de entrevistas.

En efecto, mientras que en el Informe se aludia,
como hemos visto, a instrumentos de informacion
biografica de los candidatos, que en el articulo 4.c) del
Real decreto 896/1991, de 7 de junio, sobre reglas basi-
cas y programas minimos del procedimiento de selec-
cion de los funcionarios de Administracion local, figu-
raba como entrevistas curriculares, ahora el EBEP
habla diferenciadamente de las entrevistas y de la
exposicion curricular, y no arroja luz sobre la intencio-
nalidad de separar ambas, generando inseguridad y
una cierta desconfianza, ante la pregunta de cual va a
ser el contenido de dichas entrevistas.

Ademads, en principio, nada habria que objetar
sobre los cursos selectivos o los periodos de prueba,
siempre que no sean meros tramites a cumplir sin
mayor relevancia, y tampoco sobre la realizacién de
ejercicios y simulaciones demostrativos de la pose-
sion de habilidades y destrezas y, en su caso, respec-
to a la superacién de pruebas fisicas, si las caracteris-
ticas de la plaza lo requiriesen, pero desde nuestro
punto de vista creemos que en lo que se refiere a las
pruebas psicométricas deben hacerse algunas pun-
tualizaciones.

En primer lugar, el papel a desempefar por los tests
debe ser valorado en su justa medida, en una posicion
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de equidistancia entre quienes los aplauden fervoro-
samente y quienes ejercen una critica furibunda sobre
ellos, denunciando la “testomania” o la “cuantofrenia”.
Lo cierto es que mientras los tests que analizan activi-
dades sensoriales y motoras —visién, audicién, tacto,
reflejos...— se han mostrado de gran utilidad en la
seleccion profesional, se impone, como sefala Garcia
Pleyan,” una reserva respecto de otros tests, en los
que una serie de factores —afectivos, sociales, de histo-
ria personal- pueden falsear sus resultados. En este
sentido, consideramos, siguiendo a Marina,” que: “La
inteligencia se ha evaluado por sus capacidades cogni-
tivas basicas —percibir, relacionar, aprender, argumen-
tar, por ejemplo-que suelen ser lo que miden los tests
de inteligencia. Este atrincheramiento en el campo
cognitivo me parece una reducciéon engafiosa.”
Tengamos presente, en este orden de cosas, que, en
un primer estadio, los tests se centraron en las capaci-
dades lingtiistica, viso-espacial y l6gico-matemdtica, e
incluso asi sus resultados pueden tener un cierto
enmascaramiento derivado de los sesgos culturales,
que no deberian olvidarse tampoco cuando se anali-
zan los resultados obtenidos por estos instrumentos.

Sin embargo, ya en 1973, el profesor David
McClelland publicé en Harvard Business Review el
articulo “Testing for competence rather than intelli-
gence”, que vino a demostrar que los conocimientos
académicos y el cociente intelectual no predecian el
buen desempefo en el puesto de trabajo, surgiendo
el concepto de competencia, que viene a significar
las caracteristicas personales que diferencian a las
personas con desempefio superior, y Gardner, en
1983, publicé Frames of mind, en el que se centré en
las llamadas inteligencias mdultiples —verbal, 16gico-
matematica, espacial, interpersonal, musical...—, y
puso de manifiesto, ademas, que la inteligencia inter-
personal o social es diferenciadora del éxito en cier-
tas profesiones (comerciales, politicos, profesores,
consultores...). En esta linea se inscribe también
Daniel Goleman en su obra Inteligencia emocional®
—-entendiendo por tal la capacidad de reconocer
nuestros propios sentimientos y los de los demas,
para motivarnos a nosotros mismos y para gestionar
las emociones en nosotros y en nuestras relaciones-,
donde lleg6 a definir las competencias emocionales

18. GARciA PLevAN, C. Psicologia, hoy, Teide, Barcelona, 2.2 ed.,
1982, p. 122-123.

19. MARINA, J. A. La inteligencia fracasada. Teoria y préctica de la
estupidez, Anagrama, Barcelona, 2004, p. 16.

20. GoLeman, D. Inteligencia emocional, Kairés, Barcelona, 1997.
Véase también, de este autor, La practica de la inteligencia emocio-
nal, Kairés, Barcelona, 1998.
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como rasgos personales o un conjunto de habitos
que llevan a un desempefio profesional superior, es
decir, una habilidad que aumenta el valor econémico
que una persona realiza en el mundo laboral.

Aspectos como la conciencia de uno mismo, la
motivacion, la comprensién social o las habilidades
sociales cobran ahora nueva importancia, en una
visién mas holistica de la persona, que trata de salvar
la supuesta dicotomia cognicién-emocién, y que
influye claramente en el campo de las relaciones
interpersonales. Se ha llegado a decir, por Fernandez
Berrocal y Ramos Diaz,* que: “No buscamos a nues-
tro alrededor las personas mas inteligentes, sino los
trabajadores mas simpaticos, comprensivos, empati-
cos, equilibrados y sociales.”

En un amplio estudio” de la Universidad Carlos IlI,
dirigido por ocho expertos en seleccién por compe-
tencias, se ha puesto de relieve que la capacidad de
aprendizaje, saber trabajar en equipo y la responsa-
bilidad resultan determinantes a la hora de contratar
a alguien. En este trabajo se concreta que las siete
habilidades mas demandadas en la contratacién de
licenciados y diplomados son la capacidad de apren-
dizaje; el trabajo en equipo; la responsabilidad en el
trabajo; la actitud positiva y optimismo; la flexibilidad
y capacidad de adaptacién; la orientacién al cliente y
la resolucion de problemas. Por el contrario, resultan
menos demandados —como habilidades a la baja-, el
espiritu de liderazgo; la negociacién;” el conocimien-
to de idiomas; la creatividad e innovacioén; aplicar
conocimientos teéricos a la practica —a corto plazo,
no en cambio a largo plazo-, y el afrontamiento del
estrés y la tolerancia a la frustracion.

Lo que estd claro es que, desde el punto de vista
profesional, la inteligencia emocional debe ser un
elemento que ha de considerarse en el acceso y en la
provisién de puestos de trabajo en el empleo publico.
No obstante, una parte de los problemas se suscitan
ante la dificultad de medir la inteligencia emocional
-si atendemos las distintas competencias emociona-
les—, de forma que puede plantearse o bien medir
todas las competencias emocionales posibles o una
serie de competencias que nos interesen (un deter-
minado perfil de competencias, ajustado al puesto
de que se trate).

21. FerNANDEZ BErrocAL, P; Ramos, N. Corazones inteligentes,
Kairés, Barcelona, 2002, p. 307.

22. Gaceta Universitaria, 518, de 3 de mayo de 2005, y versa sobre
la identificacion de los valores y competencias demandados en el
mercado profesional a titulados universitarios.

23. Véase a MUNDUATE JAcA, L.; Mepina Diaz, F. J.Gestién del con-
flicto, negociacién y mediacién, Psicologia Piramide, Madrid, 2005.
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En el caso del perfil de competencias en el empleo
publico, serd imprescindible partir de los fundamen-
tos constitucionales del empleo publico y de la pre-
vision contenida en la legislacién basica, y de un
modo especial de los derechos, deberes, codigo de
conducta ética, observar las personas con resultados
superiores, la experiencia de otras organizaciones...

No olvidemos tampoco que muchas de las herra-
mientas y técnicas utilizadas han acabado siendo ins-
trumentos de escaso valor predictivo, demostrando
incluso que el coeficiente de correlacion entre los
resultados de los tests y el desempefio en el puesto
de trabajo era incluso negativo. En este sentido,
siguiendo a Vara,* se cuenta, basicamente, con tres
herramientas destacadas para evaluar la inteligencia
emocional: Assessment center; entrevista de inciden-
tes criticos/focalizada, y cuestionarios de competen-
cias. El Assessment center consiste en una serie de
pruebas que tratan de simular fidedignamente las
actividades del puesto de trabajo concreto, con el
riesgo de que se perciba que se estd evaluando sus
conocimientos y no las competencias emocionales.

La entrevista de incidentes criticos/focalizada con-
siste en formular preguntas sobre acontecimientos
recientes donde haya desempefiado un papel prota-
gonista, que provocan de una manera abierta y no
condicionada que las personas muestren de forma
espontanea las conductas y comportamientos —aso-
ciados a competencias emocionales—, que suelen uti-
lizar en la vida cotidiana. Puede ser focalizada si tiene
en cuenta el perfil del puesto con el que comparar.
Dura dos o tres horas, estructurado en trayectoria
profesional, descripcion del puesto actual y antece-
dentes criticos. Goleman o el Diccionario millenium
de HayGroup facilitan la codificacién mediante sus
diccionarios. Sin embargo, habria que hacer un dic-
cionario especifico en la Administracion.

Finalmente, los cuestionarios de competencias
emocionales,” que permiten incluso la autoevalua-
cion, son instrumentos mas sencillos, que vienen a
consistir en preguntar a una persona sobre si misma
o sobre otra u otras, acerca de la frecuencia con la
que utiliza una serie de comportamientos, de forma
tal que si se pregunta a superiores, companeros y
subordinados se hablaria de “enfoque 360°” y, si se
prescindiera de alguno de ellos de “enfoque 180°”.

En general, se puede afirmar que hay un cierto des-
conocimiento de qué capacidades son las claves del
buen desempefio en la Administracion, y como se
desarrollan en el ambito del empleo publico, por lo
que nuevos estudios e investigaciones tienen que
jugar en el futuro un papel destacado en este ambi-
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24.VaRa, R. “En busca del talento”, en Corazones inteligentes, op.

cit, p. 429-445.

to. Pero junto a los problemas de caracter general
expuestos a la hora de evaluar las competencias
emocionales, no podemos olvidar tampoco la reali-
dad de las entidades locales y la carencia de medios
personales para llevarla a cabo con unas garantias
minimas, y cabe el temor, por lo tanto, a que un ins-
trumento cientifico deje de serlo cuando no es apli-
cado con las garantias debidas, y pueda servir de
coartada para seleccionar y proveer puestos de traba-
jo, sin ajustarse a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad.

Mientras que en materia de acceso al empleo
publico el EBEP es plenamente aplicable desde su
entrada en vigor, por lo que se refiere, en cambio, a
la provision de puestos de trabajo y movilidad
—articulos 78 a 84— su eficacia estd demorada ex dis-
posicion final cuarta, apartado dos, a la aprobacion
de las correspondientes leyes de funcién publica.

Recordemos que la Comisién de Expertos aposta-
ba, respecto a la provision de puestos de trabajo, y
enmarcada en la carrera profesional, por un sistema
de carrera horizontal basado en la valoracién de los
conocimientos técnicos y del trabajo desarrollado
por el empleado publico, mediante la determinacién
de distintas categorias, su nimero, los criterios de
progresion de una a otra y la compensacion retribu-
tiva correspondiente a cada una, de una manera
excesivamente inconcreta. En cuanto al concurso, la
Comisién de Expertos apreciaba un tipo de proble-
mas derivados de la insuficiente definicion de los
perfiles profesionales de los puestos de trabajo, y
otro tipo de problemas consecuencia de baremos
demasiado detallados o reglados “de manera que no
permiten valorar muchas veces la capacidad real y las
habilidades de los candidatos”, y se daba cuenta de
que “es necesario contar con las herramientas ade-
cuadas, entre ellas la realizacién de entrevistas o
tests por profesionales especializados” —pagina 118.

Pues bien, de la regulacién del EBEP se desprende
que el concurso es el procedimiento normal de provi-
sion de los puestos de trabajo de los funcionarios de
carrera y que consistira en la valoracion de los méritos
y capacidades, y, en su caso, aptitudes de los candida-
tos por 6rganos colegiados de cardcter técnico, ajus-
tandose su composicion al principio de profesionali-
dad y especializacion de sus miembros y con
adecuacion al criterio de paridad entre mujer y hom-
bre. Su funcionamiento se ajustara a las reglas de
imparcialidad y objetividad. En el caso de supresion o
remocion de los puestos obtenidos por concurso, se
debera asignar un puesto de trabajo conforme al sis-
tema de carrera profesional propio de cada adminis-

25. Véase a LEPSINGER, R.; Lucia, A. D. The art and science of 360°
feedback, Pfeiffer, 1997.
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tracion publica y con las garantias inherentes de
dicho sistema, segun se refleja en el articulo 79.

La libre designacién consiste, ex articulo 80, en la
apreciacion discrecional de la idoneidad de los candi-
datos en relacién con los requisitos exigidos para el
desempeno del puesto. El 6rgano competente puede
recabar la intervencion de especialistas que permitan
apreciar la idoneidad de los candidatos. En caso de
cese, se les debe asignar un puesto de trabajo confor-
me al sistema de carrera profesional propio de cada
administracion publica y con las garantias inherentes
de dicho sistema —articulo 80-. Debe insistirse en que
estamos ante el procedimiento excepcional de provi-
sion de puestos de trabajo, que se ha ido convirtien-
do en la regla general en muchos casos, y que supo-
ne por ello una quiebra de los principios consti-
tucionales y una clara postergacion de la carrera pro-
fesional de los empleados publicos, maxime cuando
ni siquiera hay una minima apelacién por retérica que
fuese al “historial profesional” de los candidatos,
como asi se hacia constar en la sentencia del Tribunal
Constitucional 235/2000. Curiosamente, el acceso a la
funcion directiva profesional debera hacerse de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad, y
en cambio los puestos de especial responsabilidad
y confianza, que estan en un estrato inferior, pueden
proveerse con la mera libre designacion, el resultado
es contradictorio y algo no se ha hecho adecuada-
mente, que no es otra cosa que, lamentablemente, la
pervivencia de la libre designacion.

Finalmente, por lo que se refiere a la siempre asig-
natura pendiente de la movilidad en el empleo publi-
co, la Comisién de Expertos apreciaba la necesidad
de su aplicacion real, el articulo 82 del EBEP regula la
movilidad por razén de violencia de género, y en el
articulo 84 la movilidad voluntaria entre administra-
ciones publicas queda recogida, aunque nos teme-
mos que si la Conferencia Sectorial de Administra-
cién Pablica no aprueba los criterios generales para
llevar a cabo las homologaciones y no se impulsa
activamente volveremos a encontrarnos con relacio-
nes de puestos de trabajo cerradas a funcionarios de
otras administraciones publicas.

2.4. La carrera administrativa y la evaluacién del des-
empefio

El Informe de la Comision de Expertos presté mucha
atencion a la evaluacion del desempeino, reconocien-
do su importancia para la gestién de la carrera profe-
sional, pero no sélo para ella, ya que como concreta

26. En nuestro pais, la creacion de la Agencia Estatal de
Evaluacion de Calidad de los Servicios y de las Politicas Publicas es
demostrativa de la preocupacion sobre el nivel de funcionamiento
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—-pagina 107- debe ser un factor fundamental de
mejora de la motivaciény el rendimiento del emplea-
do publico y constituirse por ello en un elemento
central de cualquier reforma modernizadora de las
administraciones publicas, que en buena medida ha
sido ajeno a nuestra cultura administrativa y que
ahora se propugna con caracter basico.

Sigue diciendo la Comision —pagina 108- que los
sistemas de evaluacion deben disefarse de tal forma
que garanticen la objetividad e imparcialidad de la
evaluacién, mediante la determinacién de criterios
objetivos, transparentes y previsibles de evaluacion a
través de la aplicacion de técnicas adaptadas al con-
tenido funcional de los puestos de trabajo y a las
finalidades perseguidas por la evaluacién en cada
caso, sin perjuicio de los informes de valoracion que
emitan los 6rganos competentes superiores y del
valor que se atribuya a los mismos, siendo admisibles
sistemas de evaluacion tanto del rendimiento indivi-
dual como de grupo, equipo o unidad de trabajo, y
tanto los que se basan en la apreciacion de los resul-
tados obtenidos como aquellos que lo hacen en la
valoracion de comportamientos o conductas de las
personas.

La Comision proponia —pagina 109- que el Estatuto
incida en la obligacion de todas las administraciones
publicas de introducir sistemas de evaluacion del
rendimiento de sus empleados, mediante la aplica-
cion de criterios y técnicas que garanticen la objetivi-
dad e imparcialidad de la evaluacién, que requieren
el desarrollo de importantes capacidades internas:
sistemas de definicion de objetivos, indicadores de
rendimiento, instrumentos para valorar competen-
cias, técnicos especializados, directivos capacitados y
comprometidos, lo que exigiria a su vez una mayor
inversion en la gestién de recursos humanos y refor-
zar las unidades especializadas dedicadas a ello, y
entiende el Informe que se trata de una de las inver-
siones mas rentables a medio y largo plazo que
puede hacerse en el sector publico.

Si esto es asi, y estamos convencidos de ello —la
propia Unidn Europea ha establecido la evaluacién
del desempeno® para su personal, como factor deci-
sivo para mejorar la motivacion y la productividad-,
resultaba criticable que se sostuviera la aplicacion
gradual de estos sistemas de evaluacion, y que se
condicionase al reforzamiento de las capacidades de
gestion de recursos humanos en cada Administra-
cion, porque eso conllevaba que en la inmensa
mayoria de las entidades locales se vieran huérfanas
de estos sistemas, y no se entenderia que la bondad

de los servicios publicos, del que se pueden derivar mecanismos de
incentivacion.
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de los sistemas de evaluacion, cuyos resultados se
pretenden vincular con la promocién y carrera de los
empleados publicos y con la aplicacién de comple-
mentos de productividad u otros conceptos retribu-
tivos ligados al rendimiento, o, en su caso, con la no-
percepcion de los mismos, no conllevase Ia
aplicacién a una buena parte de los empleados publi-
cos locales.

Entrando a analizar el EBEP, los articulos 16 al 20
desarrollan el derecho a la carrera profesional y a la
promocion interna, asi como la evaluacién del des-
empenfo, cuya eficacia estda demorada ex disposicion
final cuarta, apartado dos. Segun la disposiciéon adi-
cional décima, la carrera profesional de los funciona-
rios se iniciard en el grado, nivel, categoria, escalény
otros conceptos analogos correspondientes a la
plaza inicialmente asignada al funcionario tras la
superacion del proceso selectivo, que tendra la con-
sideracion de minimos. A partir de aquéllos, se pro-
duciran los ascensos que procedan segin la modali-
dad de carrera aplicable en cada ambito.

Se distingue entre carrera horizontal, carrera vertical,
promocion interna horizontal y promocién interna ver-
tical. La carrera horizontal consiste en la progresion
funcionarial sin cambio de puesto de trabajo; la carrera
vertical se produce con el ascenso a otros puestos de
trabajo; la promocién interna horizontal consiste en el
acceso a cuerpo o escalas del mismo subgrupo profe-
sional, y la promocion interna vertical se define como el
ascenso desde un cuerpo o escala de un subgrupo, o
grupo de clasificacion profesional en el supuesto de
que éste no tenga subgrupo, a otro superior.

La evaluaciéon del desempefo, segun el articulo
20.1 del EBEP, es el procedimiento mediante el cual se
mide y valora la conducta profesional, por un lado, y
el rendimiento o logro de resultados, por otro, con
criterios de transparencia, objetividad, imparcialidad.
Las administraciones publicas determinardn los efec-
tos de la evaluacién en la carrera profesional hori-
zontal, en la formacién, en la provisién de puestos de
trabajo y en la percepcion de las retribuciones com-
plementarias. Ademas, la continuidad en un puesto
obtenido por concurso se vincula a la evaluacién del
desempeno, dandose audiencia al interesado, y
mediante resolucién motivada.

La evaluacién del desempefio requiere, con carac-
ter previo, la aprobacién de sistemas objetivos que
permitan dicha actividad evaluadora -articulo 20.5-,
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27. idem, p. 37.

28. Téngase presente la disposicion adicional novena de la vigen-
te Ley del suelo, por la que se modifica la LRL, y a la que incorpora
una nueva disposicion adicional decimoquinta, en la que se estable-
ce que el régimen previsto en el articulo 75.7 de la LRL, relativo a los
registros de intereses, sera de aplicacion a los directivos locales y

y, segln el articulo 37.1.d), seran objeto de negocia-
cioén las normas que fijen los criterios y mecanismos
generales en materia de evaluacién del desempefo.
Naturalmente es condicién necesaria el que la propia
Administracion haya definido los objetivos que persi-
gue, dentro de un proceso de reflexion y de planifi-
cacion estratégica, contar con los adecuados indica-
dores de gestion o de rendimiento, personal
especializado, y con el compromiso de la representa-
cion del personal y del conjunto de los medios
humanos, incluidos los propios directivos.

2.5. Los funcionarios con habilitacion de caracter esta-
tal

Los funcionarios de Administracion local con habili-
tacion de caracter nacional son singularizados en el
Informe de la Comision de Expertos y, al respecto, se
dice lo siguiente:” “Estos funcionarios tienen por
misioén realizar un control interno, profesional e
independiente de legalidad y econémico-financiero
de las entidades locales. Estas funciones son impres-
cindibles en todo caso y dificilmente pueden garan-
tizarse en las entidades locales de menor dimensién
si no es por medio de funcionarios de carrera dota-
dos de un estatuto que proteja su imparcialidad.
Dicho lo cual, la regulacion de este tipo de personal
constituye, mas bien, una pieza importante y diferen-
ciada del régimen local, por lo que la Comisién con-
sidera oportuno que sea la legislacién correspon-
diente la que aborde su estatuto propio, como ha
sucedido hasta ahora.”

Los funcionarios con habilitacién de caracter esta-
tal son regulados, ahora, en la disposicién adicional
segunda del EBEP” que sustituye a los derogados
articulos 92, 98 y 99 de la LRL, y, segtn la disposicion
transitoria séptima, continuaran en vigor las disposi-
ciones que en la actualidad regulan la escala de
funcionarios de Administracién local con habilita-
cion de caracter nacional hasta que se lleve a cabo
la aprobacién de las normas de desarrollo de la cita-
da disposicién adicional segunda, que se entende-
ran referidas a la escala de funcionarios con habilita-
cién de caracter estatal.

Con el EBEP se ha producido una mayor interioriza-
ciéon autonémica® de los funcionarios con habilita-
cion de caracter estatal. Entre las novedades a desta-
car se encuentra que la convocatoria de la oferta de

a los funcionarios con habilitacién de caracter estatal, cuyos pues-
tos hayan sido provistos mediante libre designacion, en atencion al
caracter directivo de sus funciones o a la especial responsabilidad
que asuman.

29. Téngase en cuenta la disposicion adicional tercera, apartado
2, respecto de las competencias de Navarra y el Pais Vasco.
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empleo corresponde a las comunidades auténomas
—pero no esta resuelto el problema de qué sucederd
si alguna de ellas opta por no efectuar oferta de
empleo—, asi como la seleccién de estos funcionarios,
conforme a la normativa estatal. Las comunidades
auténomas publicardn las convocatorias de las prue-
bas en sus diarios oficiales y las remitiran al Ministerio
de Administraciones Publicas, para su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado, y remitiran asimismo la
relaciéon de funcionarios nombrados por ellas al
Ministerio de Administraciones Publicas, para que se
acredite por éste la habilitacion estatal obtenida, en
donde existira un registro en el que se inscribiran
cuantas incidencias afecten a la carrera profesional.
El concurso es el sistema normal de provisiéon de
puestos de trabajo. En el concurso ordinario, cuyo
ambito territorial serd el de las comunidades auténo-
mas, éstas regulardn las bases comunes, asi como el
porcentaje de puntuaciéon que corresponde a cada
uno de los méritos —generales, los correspondientes
al conocimiento de las especialidades de la organiza-
cion territorial de la comunidad auténoma y del
Derecho propio de la misma, el conocimiento de la
lengua oficial, y los méritos especificos directamente
relacionados con las caracteristicas del puesto-. Las
corporaciones locales, a su vez, aprobaran el concur-
so ordinario anual con inclusién de las plazas vacan-
tes que estimen necesario convocar, efectuando la
convocatoria y la resolucién. La coordinacién corres-
ponde a la comunidad auténoma, para evitar la plura-
lidad simultanea de adjudicaciones, que dara traslado
al Ministerio de Administraciones Publicas para su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado e inscrip-
cion en el registro de funcionarios con habilitacion de
caracter estatal. El Ministerio de Administraciones
Publicas efectuard, supletoriamente, el concurso uni-
tario anual, de ambito territorial estatal.
Excepcionalmente, los municipios de gran pobla-
cion, las diputaciones provinciales, los cabildos y los
consejos insulares podran cubrir por el sistema de
libre designacion, entre funcionarios con habilita-
cion de cardcter estatal de la subescala y categoria
correspondientes, los puestos a ellos reservados que
se determinen en las relaciones de puestos de traba-

30. Piénsese que, a consecuencia de la redaccion de la disposi-
cion adicional segunda del EBEP, Madrid o Barcelona no podran
proveer sus puestos de funcionarios con habilitacion de caréacter
estatal mediante libre designacion al no aplicarseles el titulo X de la
LRL. Efectos curiosos del tramite parlamentario que, sin embargo,
hemos de celebrar.

31. En el Libro blanco para la reforma del gobierno local se trata
de definir la funcion directiva y se describe su cercania a la natura-
leza politica. Sus autores creen necesaria su regulacion juridica, ya
que de lo contrario no se alcanzarian las funcionalidades necesa-
rias y se posibilitaria un @mbito de arbitrariedad “que escapa de los
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jo. Tras la polémica suscitada —con repercusion en los
medios de comunicacion- sobre la posibilidad que
contemplaba el proyecto del EBEP, de provisiéon
mediante libre designacion en las totalidad de las
entidades locales, finalmente se ha optado por redu-
cirla a las diputaciones provinciales, cabildos y con-
sejos, asi como los llamados municipios de gran
poblacion, recogidos en el titulo X de la LRL.

La consecuencia de la nueva regulacién es que
debemos tener presente el articulo 121 de la LRL,
que determina a quién se aplica el régimen de orga-
nizacién de los municipios de gran poblacién, porque
a partir del dia 13 de mayo de 2007 las entidades loca-
les que no se hayan comprendidas en dicho precepto
o que estando comprendidas, como sucede con los
municipios que sean capitales de provincia, capitales
autonémicas o sedes de las instituciones autonémi-
cas, o los municipios cuya poblacién supere los 75.000
habitantes, que presenten circunstancias econémi-
cas, sociales, historicas o culturales especiales y no se
hayan constituido por decision de las asambleas legis-
lativas correspondientes a iniciativa de los respectivos
ayuntamientos —excepcion hecha de las diputaciones,
cabildos y consejos insulares—, no podran utilizar el
sistema excepcional de provision mediante libre
designacion™ de sus puestos reservados a funciona-
rios con habilitacion de caracter estatal.

Hemos de insistir en que la esencia de las funcio-
nes publicas asignadas a estos funcionarios, ahora
llamados con habilitacion de cardcter estatal, es
incompatible con la provisién de sus puestos de tra-
bajo por libre designacion, y, aunque afortunada-
mente no se haya generalizado este sistema excep-
cional, como se pretendia, también debe ponerse de
manifiesto que resulta contradictorio que se indique
el caracter directivo de estos puestos en las peque-
fas entidades locales” —-que siguen cubriéndose,
pues, mediante concurso de méritos— y se abra la
libre designacién en los municipios de gran pobla-
cion, diputaciones provinciales, cabildos y consejos
insulares, cuyo caracter directivo es sustancialmente
coincidente por las funciones, pero de ejecucion
mas sencilla porque se lleva a cabo en una estructu-
ra mas especializada y con mayores medios humanos

principios de mérito y capacidad, dejando en pie tan sélo el reque-
rimiento de la confianza”. En este sentido, sigue el modelo —refor-
zéndolo— de la LMMGL, abriendo su acceso a los funcionarios o
laborales de la Administracion o incluso del sector privado, a partir
de los 5.000 habitantes. Por debajo de esa cifra, se remite a los
secretarios-interventores expresamente —pagina 105—, con lo que
evidencia que en la mayoria de las entidades locales, las que se
sitGan precisamente por debajo de esa cifra poblacional, los direc-
tivos van a ser, como lo vienen siendo ahora, los funcionarios con
habilitacion de caracter estatal.
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y técnicos. La pregunta es, entonces, jcudl es larazén
por la que unas corporaciones locales, las de mayor
entidad poblacional, contintan sucumbiendo a la
confusion entre Administracién y politica, y se
siguen postergando carreras profesionales a favor
del clientelismo, y en perjuicio, en udltima instancia,
de la sociedad? Faltan respuestas convincentes,
como es obvio.

Parafraseando al profesor Morell Ocafia,” en el
seno de las administraciones locales, como sucede
en el resto, las previsiones constitucionales sobre la
confianza y el mérito distan de haberse hecho reali-
dad: se ha ido extravasando el ambito de la confian-
za, y el mérito va quedando reducido a la inanidad, lo
que nos deberia impulsar a una seria reflexion y a
abogar por un cambio de modelo, ajustado a la senda
constitucional.

Todavia no se han dado pasos irreversibles, y en la
futura Ley basica del gobierno y la Administracion
local, deberian reforzarse las garantias de imparciali-
dad en el ejercicio de sus funciones de los emplea-
dos locales y, muy en especial, de los funcionarios
con habilitaciéon de caracter estatal, que son quienes
tienen a su cargo las funciones de control interno y
de asesoramiento preceptivo.

El articulo 87.1.f) del EBEP, en otro orden de cosas,
plantea alguna duda razonable al haber derogado la
disposicion derogatoria Unica, letra b), del EBEP, el
apartado 2.h) del articulo 29 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la funcién
publica, que establecia que procedia la situacion
administrativa de servicios especiales cuando se des-
empefasen cargos electivos retribuidos y de dedica-
cion exclusiva en las entidades locales, cuando se
desempefien responsabilidades de 6rganos superio-
res y directivos municipales y cuando se desempe-
fien responsabilidades de miembros de los 6rganos
locales para el conocimiento y la resolucién de las
reclamaciones econdmico-administrativas, excepto
los funcionarios de administracion local con habilita-
ciéon de caracter nacional, cuando desempefien
puestos reservados a ellos, que se regiran por su nor-
mativa especifica, quedando en la situacién de servi-
cio activo.

Ahora, el mencionado articulo 87.1.f), ademas de
ahadir los cargos electivos retribuidos y de dedica-
cion exclusiva de las ciudades de Ceuta y Melilla,
suprime la mencién a los funcionarios con habilita-
cién de cardcter estatal, cuando desempefan pues-
tos reservados a ellos, que mantenian la situacién de
servicio activo, y que ahora con el EBEP deberan
pasar a la situacion de servicios especiales, y no deja
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32. MoreLL OcaRa, L. El sistema de la confianza politica en la
Administracion pdblica, Civitas, Madrid, 1994, p. 29.

de resultar chocante que el secretario general del
Pleno cuando actiia como tal pase a servicios espe-
ciales, y que sea igual la situacién para el que ha sido
nombrado por concurso que para el que lo haya sido
por el sistema excepcional de libre designacion.
Llegados a este punto, nos podemos formular algu-
nas preguntas: ;A partir de la entrada en vigor del
EBEP significa que cambia la situacion administrativa
de estos funcionarios, o sera con los nuevos nombra-
mientos que se produzcan? ;Coémo va a reingresar al
servicio activo, si va a otra corporacién o a otra admi-
nistracion, con el mismo tratamiento en la consolida-
cion del grado y conjunto de complementos que el
que se establezca para quienes hayan sido directores
generales y otros cargos similares de la correspon-
diente administracion publica? ;Y si se trata de un
puesto obtenido por concurso, el cese voluntario se
equipara al cese en los casos de libre designacion?

Otra novedad importante del EBEP es la que tiene
lugar en materia disciplinaria, ya que ahora el régi-
men disciplinario aplicable a los funcionarios con
habilitacion de cardcter estatal se regulara por lo dis-
puesto por cada comunidad auténoma, correspon-
diendo sélo al Ministerio de Administraciones
Publicas la resolucion de los expedientes disciplina-
rios en los que el funcionario se encuentre destinado
en una comunidad auténoma distinta a aquélla en la
que se le inco6 el expediente. Se entiende implicita-
mente que la separacion del servicio también corres-
ponderia con cardcter general, pues, a la comunidad
auténoma, salvo en este ultimo supuesto.

Por dltimo, digamos también que las comunidades
autébnomas efectuaran los nombramientos provisio-
nales, comisiones de servicios, acumulaciones, nom-
bramientos de personal interino y de personal acci-
dental —hasta ahora, los nombramientos accidentales
los efectuaban las propias entidades locales—, y la
normativa autonémica reguladora de los sistemas de
acceso, carrera, provision de puestos y agrupacion
de funcionarios se aplicara también a estos funciona-
rios con habilitacién de caracter estatal.

3. La incidencia del EBEP en las entidades locales

La entrada en vigor del EBEP, el dia 13 de mayo de
2007, no supone, como hemos visto a lo largo de este
trabajo, que despliegue una inmediata aplicacién en
los aspectos fundamentales que incorpora esta
nueva norma, mas bien todo lo contrario, y basta
pensar en este sentido en la evaluacion del desempe-
fo, en la carrera profesional, en las retribuciones, en
la provision de puestos de trabajo, en materia de
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incompatibilidades..., cuya eficacia queda demorada
hasta la aprobacioén de las leyes de funcién publica, lo
que supone que en el caso de las entidades locales
—junto a lo que pueda disponer, en su caso, la futura
Ley basica de régimen local (denominada en el ante-
proyecto como Ley basica del gobierno y la Admi-
nistracion local)- habra que aguardar hasta la entrada
en vigor de la legislacién autonémica que se aprue-
be en el marco de la legislacion estatal bésica, para
que desarrolle toda sus virtualidades el EBEP.

Las peculiaridades de los empleados de la Admi-
nistracion local, que cuenta casi con el veinticinco por
ciento del total de los mas de dos millones y medio de
empleados publicos de nuestro pais, han pasado des-
apercibidas en buena medida para la legislacion esta-
tal y autonémica en materia de personal, como ya
denunciaba la Comisién de Expertos sobre el antepro-
yecto del Estatuto basico del empleado publico, y, en
ese sentido, no se han tenido demasiado en cuenta las
necesidades y la singularidad de esta esfera de la
Administracién, ademds de que se ha generado una
clara inseguridad juridica sobre la legislacion aplica-
ble. Entre los rasgos del empleo publico local, la
Comision resefi6 el elevado porcentaje de personal
contratado laboral y de personal temporal —-mas del
treinta por ciento-, la prdctica ausencia y la relativa
innecesariedad de personal directivo, salvo en las enti-
dades locales de cierta dimensién, asi como un por-
centaje de personal eventual muy superior al resto de
las administraciones publicas. Asimismo, la carrera
profesional —ocupacion sucesiva de puestos de traba-
jo de superior nivel o responsabilidad- es casi imprac-
ticable, salvo en las grandes corporaciones, agravada
por la falta de movilidad interadministrativa. La
Comision constataba igualmente la dificultad de apli-
car en la mayoria de entidades locales los sistemas e
instrumentos de gestion de recursos humanos, y los
problemas que plantea la negociacién colectiva en el
ambito local. También reclamaba el cumplimiento de
los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, que presentan un mayor riesgo de quiebra
en las entidades locales.

La pregunta que nos podemos hacer llegado este
punto es si el EBEP va a contribuir o no a cambiar el
actual estado de cosas en materia de empleo publico
local, y cudles son las dificultades con las que nos
vamos a encontrar, y la respuesta a estas cuestiones,
a nuestro juicio, debe partir de reconocer la tensién
existente entre la flexibilidad necesaria para que la
entidad desarrolle su politica de recursos humanos,

33. A su vez, el articulo 6.2 de la Carta Europea de la Autonomia
Local dispone escuetamente que: “El Estatuto del personal de las
entidades locales debe permitir una seleccién de calidad, funda-
mentada en los principios de mérito y capacidad; a este fin, debe
reunir condiciones adecuadas de formacion, remuneracion y pers-
pectivas de carrera.”
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por un lado, y la legislacion reguladora del régimen
de los empleados publicos que debe estar anclada
constitucionalmente en los postulados de mérito y
capacidad, y de carrera profesional, objetividad,
independencia e imparcialidad® en el ejercicio, por
otro, pero afirmando también que no puede resol-
verse dicha tensién desde unas bases socioldgicas,
que tienen su raiz en un sistema de funcién publica
clientelar y desprofesionalizado, sino dando todo el
valor que tiene la Constituciéon espafola de 1978.

La politica de recursos humanos de las administra-
ciones publicas no esta refiida ni mucho menos en
los mencionados principios constitucionales, sino
todo lo contrario, y las tensiones que se produzcan
deberan ser resueltas desde el anclaje constitucional,
evitando una mala praxis que evidencia desajustes de
gestion mas que deficiencias del sistema. La tenta-
cion de querer apoderarse del aparato administrati-
vo, aunque sea subrepticiamente, bajo el pretexto de
que los equipos de gobierno tienen la legitimacion
democrdética para ello, es desconocer precisamente
el verdadero perfil de la Administracion democratica,
que tiene que servir objetivamente a los intereses
generales y que, en consecuencia, debe contar con la
imparcialidad e independencia necesarias. Si socava-
mos la institucién del empleo publico con figuras
como las del personal eventual, o con un acceso y
provisién de puestos de trabajo contaminados por la
confianza e idoneidad espurias, no hemos de extra-
fiarnos que las reformas sirvan para poco, y que se
generen nuevas desconfianzas.

Nadie duda de que cualquier reforma administrati-
va, para culminarla con éxito, tiene que contar nece-
sariamente con el apoyo de los funcionarios, como
una de las piezas fundamentales de este proceso. Al
mismo tiempo, la actividad del empleado publico se
desarrolla en un contexto cambiante, nutrido de nue-
vos retos y desafios que debemos afrontar en nues-
tra sociedad globalizada del aprendizaje y del cono-
cimiento. Obviamente, dentro de la esfera de las
entidades locales, las nuevas demandas y exigencias
sociales provocan una profunda transformacion a la
hora de definir los roles especificos del funcionario.

Los planes de la reforma de los gobiernos locales y
de los empleados publicos ya estdn en marcha, pero
falta todavia por emprender el cambio de mentalidad
de los responsables politicos locales y de los funcio-
narios, que no es algo que quepa hacer sélo a golpe
de legislacion. Podemos decir que una persona cam-
bia de actitud, siguiendo a Marin Sanchez,* “cuando

34. MARIN SANCHEZ, M. “Las actitudes en las relaciones inter-
personales”, en M. Marin Sanchez; R. Grau; S. Yubero, Procesos
psicosociales en los contextos educativos, Piramide, Madrid,
2002, p. 90-91.
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no le vale para conseguir los objetivos que se propo-
ne, cuando no le sirve para adaptarse a la situacion
en la que se encuentra, bien porque se trate de una
situacion nueva o porque en una habitual han cam-
biado las circunstancias socioambientales y ha de
desplegar otras conductas acordes para poder per-
manecer en el ambiente deseado”.

De todos modos, la reforma a la que nos referimos
exige, muy en primer término, un replanteamiento de
los puntos de vista y una revisién en profundidad
de las férmulas que hoy empleamos, lo que requiere
un cambio en las actitudes del funcionario hacia su
funcién y también de los responsables politicos. Es
por ello por lo que, en particular, las actitudes y cre-
encias de los funcionarios ante la reforma son facto-
res importantes que, en gran parte, van a determinar
el éxito de la misma, que, en todo caso, ha de partir
de que la finalidad fundamental, desde el pleno res-
peto a los valores constitucionales, debe ser el dotar
de mejores y mas eficientes servicios a la sociedad,
reforzar la legitimacion de las instituciones desde la
satisfaccion de las demandas ciudadanas, que
demanda un andlisis estratégico de nuestras colecti-
vidades locales —equipos de gobierno y oposicién-y
la implicacién del conjunto del personal, directivo
y no directivo, buscando conectar con la percepcién
de los usuarios.

No puede admitirse un estado de cosas como el
que sefialaba la Comisién de Expertos, cuando cons-
tataba, entre otras cosas, la escasa consideracion de
los resultados y del desempefio en la carreray en el
sistema retributivo de los empleados, que han lleva-
do, segun dice,” “al desbordamiento de facto de las
previsiones legales de obligado cumplimiento en la
practica administrativa”, eufemismo con el que se
refleja una clara realidad de incumplimiento norma-
tivo, incompatible con un Estado social y democrati-
co de derecho.

En las entidades locales, las modificaciones que ya
estan en vigor con el EBEP en materia de acceso al
empleo publico deben calificarse como positivas
-salvo el baldén que supone el menor rigor en el
acceso al empleo laboral, que, como hemos visto,
tiene un alto porcentaje de efectivos en la Admi-
nistracion local, o la pervivencia del personal even-
tual-, y la mejora en el acceso, algo en lo que es pre-
ciso creer, poniendo en su practica el mayor rigor,
debe contribuir a configurar una imagen diferente de
sus recursos humanos, més servicial, profesionaliza-
da, imparcial y eficiente, pero no va a ser facil evitar

35. Véase la pagina 13.

36. El afiadido de “que estén definidas asi en su normativa espe-
cifica” que se contiene en la disposicion adicional primera del EBEP
no debe suponer que por el hecho de que no se las califique a estas
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que en el personal directivo profesional se reproduz-
ca la pretension de considerar que estos cargos
—-ahora bajo el pretexto de la idoneidad- deben una
fidelidad singular a los equipos gobernantes.

El reto estd servido con ocasion de las elecciones
del dia 27 de mayo de 2007 y podremos observar, por
ejemplo, si los nombramientos de los directivos pro-
fesionales —designaciéon dice el EBEP- se hacen
siguiendo las previsiones del articulo 13 o, por el
contrario, si se ponen excusas como la ausencia de
desarrollo reglamentario por los gobiernos —en este
caso, autonémicos—, lo que supondria burlar el espi-
ritu del legislador, y la derogacién que se ha produci-
do en la seleccion del personal directivo en el caso
de los municipios de gran poblacién, en el titulo X de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, y en el conjunto de las entidades
locales por lo que se refiere a los directivos de los
organismos auténomos y de las entidades publicas
empresariales locales, en virtud de la disposicion
derogatoria Unica, letra g), del EBEP, que afecta a
todas las normas de igual o inferior rango que con-
tradigan o se opongan a lo dispuesto en el Estatuto,
ya que precisamente la modificacion parlamentaria
que se introdujo en el proyecto, consistente en que
en lugar de ser las leyes de funcion publica las que de-
sarrollaran esta figura fuesen los reglamentos del
Gobierno central y de los autondmicos, tenia por
objeto evitar que se demorase la aplicacion del EBEP,
no pudiendo servir de coartada su disposicion final
cuarta, apartado 3, que mantiene subsistentes las
normas vigentes sobre ordenacion, planificacién y
gestion de recursos humanos, porque no pueden
considerarse normas de gestién de personal la selec-
cion de este personal directivo.

Asimismo, las sociedades del sector publico local
también van a suponer un test para nuestras entida-
des locales, acostumbradas a una seleccion de su per-
sonal laboral en la que los principios constitucionales
de acceso al empleo publico han brillado por su
ausencia en la mayoria de las ocasiones. El hecho de
que la disposicion adicional primera del EBEP esta-
blezca que los principios rectores de acceso al
empleo publico son aplicables® a las entidades del
sector local tiene que empezar a dar sus frutos, por-
que el EBEP ha ido mas alla incluso —lo que nos pare-
ce plausible- de lo que proponia la Comision de
Expertos, que distinguia entre sociedades con finali-
dad puramente mercantil —en las que sugeria que se
hiciese” “alguna alusién general a la observancia de

entidades expresamente como sector local dejen de serlo si retinen
los requisitos de ser controladas, financiadas o designados sus
organos de gobierno por las entidades locales.

37. Idem, p. 30.
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principios de publicidad e igualdad en la contratacién
de personal”, lo que no sabemos muy bien qué es lo
que queria significar con ello y si hubiera podido lle-
gar a tener alguna virtualidad en el terreno practico,
ya que no se planteaba la oportuna propuesta—, y las
dedicadas al ejercicio de funciones intrinsecamente
administrativas, a las que si se aplicarian los principios
y reglas comunes del Estatuto que regule el empleo
publico. Pues bien, el personal directivo y no directi-
vo de estas sociedades deben entrar por la senda de
la seleccion ajustada a la Constitucion.

Al mismo tiempo, las entidades locales deben
hacer un esfuerzo para estar a la altura de los reque-
rimientos que, en materia de empleo publico, se
derivan del EBEP, y, si tenemos en cuenta el minifun-
dismo municipal —piénsese, en el caso de Aragon,
que la quinta parte de sus municipios no alcanza los
cien habitantes—, comprenderemos la dificultad de
una gestion profesionalizada de los recursos huma-
nos, del acceso y provisiéon de sus puestos de traba-
jo, de la negociacion de las condiciones de empleo,
de la evaluacién del desempefio, de la equidad exter-
na e interna en materia retributiva..., por lo que se
deberian desarrollar acciones formativas desde las
administraciones publicas e impulsar las labores de
asistencia de las diputaciones provinciales” y otras
entidades supramunicipales, que consideramos
imprescindibles con el actual mapa municipal.

La seleccion de los empleados publicos, la forma-
cién continua, la provision de puestos de trabajo, asf
como la evaluacién del desempeno, deben tener
presente, por otro lado, la dimensién, dentro de la
multifactorialidad de la inteligencia, de la inteligencia
emocional,” que ha supuesto un paso adelante en
los llamados avances culturales del hombre hacia la
libertad psicolégica, como sefala Zaccagnini,” “estar
en un determinado estado emocional puede supo-
ner que nos sintamos impulsados a realizar determi-
nada conducta o, por el contrario, puede suponer un
bloqueo conductual”, con intensidad o duracion
mayor o menor, lo que traducido al terreno de las
administraciones publicas puede implicar, ni mas ni
menos, el éxito o el fracaso de las politicas publicas
que se pretendan desarrollar.

Otro aspecto que deberan contemplar adecuada-
mente las entidades locales es el de la inseguridad
juridica que resulta de la aparicion de una nueva
norma, como el EBEP, con un sistema de fuentes que

38. La Comision de Expertos destaca en esta materia el papel de
las diputaciones —pagina 127— para suplir las deficiencias del
pequefio municipio.

39. Véase a SERRANO PASCUAL, A.; TERUEL MELERO, M.2 P. “La dimen-
sion afectivo-emocional en el empleo plblico de las entidades loca-
les”, QDL, 8, p. 149-161.
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fuerza la interiorizacién autonémica del empleo
publico de las entidades locales en mayor grado que
hasta la actualidad, segtin apuntabamos al comienzo
de este trabajo, y que crea dificultades en diferente
grado segun la comunidad auténoma de que se trate.

Es ilustrativo de ello el simple ejemplo de la licen-
cia por matrimonio, prevista en el articulo 71 de la
Ley de funcionarios civiles del Estado, de 1964, pre-
cepto derogado expresamente por el EBEP, y que el
MAP, sin embargo, considera en vigor desde su pagi-
na web oficial, con apoyo en la disposicién final cuar-
ta, punto 3, del EBEP, que dispone que hasta que se
dicten las leyes de funcién publica y las normas
reglamentarias de desarrollo se mantendran en vigor
en cada Administracion publica las normas vigentes
sobre ordenacion, planificacion y gestion de recur-
sos humanos en tanto no se opongan a lo estableci-
do en este Estatuto. Digamos al respecto, que la
ordenacion de la actividad profesional se contempla
en el titulo V del EBEP, que lleva precisamente tal
enunciado, y cuyo capitulo | trata de la planificacién
de recursos humanos, pero la dificultad viene a par-
tir de qué se ha de entender por “gestiéon” de recur-
sos humanos, que no aparece individualizada como
tal en ningun titulo o capitulo del EBEP, y que a lo
largo de la exposiciéon de motivos y del articulado se
desprende que no estamos ante un titulo de ordena-
cién sino ante la mera aplicacién de las normas, con
lo que no puede servir de cobertura, como pretende
el Ministerio, para resucitar preceptos derogados
expresamente por el propio EBEP. La pura necesidad
obliga a ese tipo de interpretaciones artificiosas que
en las comunidades auténomas con regulacién espe-
cifica pueden tener resuelto este problema derivado
de la derogacién del citado articulo 71, si tienen esta-
blecida una regulacién propia, al no aparecer ahora
en el EBEP, pero que evidencia un comienzo dificul-
toso en la andadura del EBEP.

Como recordaba la Comisién de Expertos, partien-
do del mandato contenido en el articulo 40.2 de la
Constitucion espafiola, de fomentar una politica que
garantice la formacién y readaptacion profesionales,
y en el articulo 35.1, también de la Carta Magna, al
reconocer el derecho al trabajo y a la promocién pro-
fesional, hay que destacar los importantes fondos
destinados a la formacion continua en las administra-
ciones publicas, que tienen ahora el reto de optimi-
zar su utilizacién, conectando las actividades de for-

40. ZaccaGNINI SANCHO, J. L. Qué es inteligencia emocional. La
relacion entre pensamientos y sentimientos en la vida cotidiana,
Biblioteca Nueva, 2004, p. 89.
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macioén con la planificacién estratégica de los recur-
sos humanos, con los disefios de las carreras profesio-
nales y con las tareas reales de los empleados publi-
cos. El Informe decia —pagina 114- que la formacion
constituye un factor relevante para incrementar la pro-
ductividad de cada empleado publico y de la organiza-
cién en su conjunto, y que es esencial para alcanzar
los niveles de competitividad a que se debe aspirar, y
no sélo contribuye a la mejor calidad del trabajo desa-
rrollado, sino que sirve como instrumento de motiva-
ciéon y compromiso del personal, de difusién de cul-
tura y valores, de progreso personal y profesional, y
de transmision y conservacion del conocimiento,
influyendo en el mejor desempefio y en la eficiencia
de los entes publicos.

De la misma manera, las acciones formativas pro-
gramadas dentro de los planes de formacién también
tendrian que tener una metodologia pedagégica
adecuada, superando la tradicional visién de la clase
magistral, con la idea de intentar mantener al alumno
activo mediante el intercambio de opiniones y expo-
siciones orales, la realizacion de trabajos en los que
tenga que documentarse con sus propias fuentes y
pensar que lo que aprende en clase es vital y de un
especial interés para su practica laboral.

Por otra parte, ni el Informe de la Comisién de
Expertos, antes, ni el EBEP, ahora, se ocupan de los
agentes estresores en el empleo publico, como suce-
de con los de caracter fisico —ruidos, iluminacién,
temperatura, espacio, higiene, utilizacion de equipos
informaticos...—; o los derivados de las caracteristicas
del trabajo -turnos, nocturnidad, temporalidad,
excesos de trabajo...—, o del contenido del propio
puesto de trabajo de los empleados publicos y de los
cambios acelerados que se suceden, sin percatarse,
por lo tanto, de que, como sefala Peir6," “Una carac-
teristica que puede producir estrés, o por el contra-
rio bienestar psicolégico, es el grado en que un
ambiente laboral permite al individuo controlar las
actividades a realizar y los eventos”. La salud laboral,
en sentido amplio, y la deteccién de los estresores
propios del ambito del empleo publico, y muy singu-
larmente de la carrera administrativa mediatizada por
la provisién de puestos a través de la libre designa-
cién, deberian haber exigido una minima atencién
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41. PeRO, J. M2, Desencadenantes del estrés laboral, Psicologia
Piramide, Madrid, 2005, p. 45y 61.

42. GiL-MonTe, P. R. El sindrome de quemarse por el trabajo (bur-
nout). Una enfermedad laboral en la sociedad del bienestar,
Psicologia Pirdmide, Madrid, 2005, p. 20. Este autor, pagina 35, dis-
tingue el burnout del mobbing o acoso psicologico, carente de toda
ética, aplicado a “situaciones grupales en las que un sujeto es some-
tido a persecucion, agravio o presion psicolégica por uno o varios
miembros del grupo al que pertenece con la complicidad o aquies-

en el estudio que ahora analizamos, aunque lamenta-
blemente no ha sucedido asi.

A pesar de que la Organizacion Internacional del
Trabajo ha reconocido que el entorno laboral puede
ser un agente capaz de deteriorar la salud de las per-
sonas durante el desempefo de su trabajo, y la apari-
cién de fenémenos como el sindrome de quemarse
por el trabajo (burnout) o SQT, también se desconoce
en el EBEP que, como sefala Gil-Monte,” “en la actua-
lidad resulta necesario considerar los aspectos de
bienestar y salud laboral a la hora de evaluar la eficacia
de una determinada organizacion, pues la calidad de
vida laboral y el estado de salud fisica y mental que
conlleva tiene repercusiones sobre la organizacion.”

Este mismo autor” sigue diciendo que entre los
procedimientos propuestos para prevenir el SQT
desde el nivel organizacional se encuentran “el redi-
seflo de tareas, la claridad en los procesos de toma
de decisiones, mejorar la supervision, establecer
objetivos claros para los roles profesionales, estable-
cer lineas claras de autoridad, mejorar las redes de
comunicacién organizacional, mejorar las condicio-
nes de trabajo, mejoras del sistema de recompensas,
promocién de los profesionales siguiendo criterios
claros y equitativos, participacion en la toma de deci-
siones, mejorar la autonomia, promover reuniones
multidisciplinares con caracter periédico, la forma-
cion de grupos de trabajo, la flexibilidad laboral”.
Pues bien, sobre todos estos aspectos citados, obser-
vamos como en el Estatuto basico del empleado
publico se guarda silencio, incluso sobre el teletraba-
jo —a pesar de que el MAP ha anunciado su préximo
desarrollo-, y como vemos, pues, la tarea de las enti-
dades locales también es necesaria en este terreno.

Una cierta disfuncién, por otro lado, se produce
con el EBEP por mor de la previsiéon contenida en su
articulo 87.3 al disponer que aquellos funcionarios
que provenientes de la situacién de servicios espe-
ciales reingresen al servicio activo —aludiendo expre-
samente a altos cargos, miembros del Poder Judicial,
6rganos constitucionales o estatutarios o que hayan
sido elegidos alcaldes, retribuidos y con dedicaciéon
exclusiva, presidentes de diputaciones o de cabildos
o consejos insulares, diputados o senadores de las
Cortes Generales y miembros de las asambleas legis-

cencia del resto [...]. El acoso psicoldgico es una fuente de estrés
laboral originado por un conflicto interpersonal asimétrico en el que
una de las partes (acosado) no tiene poder alguno sobre la otra
parte (acosador)”. El burnout, en cambio, “es una respuesta al
estrés laboral cronico, que se desarrolla cuando fallan las estrate-
gias de afrontamiento que el individuo utiliza para manejar las situa-
ciones de estrés”.
43. Op. cit., p. 151.
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lativas de las comunidades auténomas-, recibiran,
como minimo, el mismo tratamiento en la consolida-
cion del grado y conjunto de complementos que el
que se establezca para quienes hayan sido directores
generales y otros cargos superiores de la correspon-
diente administracién puablica.*”

En efecto, a pesar de que estamos ante una previ-
sion que afecta al conjunto de las administraciones
publicas, y que debe ser censurada porque supone
un trato de favor y una interferencia del ambito
selectivo en el electivo, ajena a los valores constitu-
cionales, en el caso de las entidades locales y, de una
manera mads acusada en las entidades locales de
pequefa dimensién, va a suponer una distorsiéon y
un portillo de agravios en el sistema de carrera pro-
fesional de todo punto injustificado y, ademas, de
dificil aplicacién préctica, porque estas pequefas e
incluso medianas entidades locales carecen en su
estructura de personal de directores generales o car-
gos superiores, a que se hace referencia en el EBEP,
de forma que la Gnica solucién sera la de buscar la
equivalencia en la correspondiente comunidad auto6-
noma.

El EBEP ha entrado en vigor y ahora comienza el
camino de su aplicacién y la puesta en practica de
todas sus potencialidades. Como sefnalé Crozier, on
ne change pas la societé par Décret, y, en este senti-
do, no es suficiente su conjunto de preceptos para
operar una transformacién como la que precisa el
empleo publico si no va acompafada de la motiva-
cién y la ilusién de sus destinatarios, el conjunto de
los servidores publicos, si no se desarrollan los ins-
trumentos necesarios para que el acceso al empleo
publico y la provision de puestos de trabajo, la eva-
luacion del desempefo, la carrera profesional, la
politica retributiva o la formacién continua sean rigu-
rosos y creibles. Los gobernantes tienen, pues, una
gran responsabilidad a partir de ahora. m

44, La STC 32/2000 consideré ajustada a la Constitucion esta
carga para las administraciones en que se reingresaba tras su paso
por la situacion de servicios especiales.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

EsTtuplOS

103



104

ESTUDIOS

L

Nuevo sistema de atribucion y defensa
competencial de las entidades locales

1. Alcance constitucional de la autonomia local.

1.1. El caracter bifronte del régimen local. 1.2. El papel del Estado en la definicién
del régimen local. 1.3. Relacién especial entre las bases de las administraciones
publicas y la garantia institucional de la Administracion local.

2. Sistema de atribucion competencial de la Ley 7/1985 (LBRL).

2.1. La clausula de remision, articulos 2 y 25.2 de la LBRL. 2.2. Los servicios minimos
y las actividades o servicios esenciales. 2.3. Competencias delegadas. 2.4. Acti-
vidades complementarias. 2.5. La LBRL como técnica de remision normativa a las
leyes basicas.

3. La LBRL como canon de constitucionalidad.

3.1. El éxito de la LBRL. 3.2. Revision de la doctrina constitucional de la LBRL por la
STC 240/2006. 3.3. Revision de la LBRL como canon de la ley autondmica. 3.4. Titulos
legislativos del Estado en régimen local.

4. Critica y crisis del modelo de atribucion de la Ley 7/1985.

4.1. Los problemas de un sistema negativo de atribucién de competencias locales.
4.2. Vaciado de competencias. 4.3. Nuevas propuestas doctrinales.

5. Nuevo sistema de atribucién de competencias.

5.1. La atribucién de competencia en los nuevos estatutos. 5.2. Nueva Ley de bases
de régimen local. 5.3. Poder normativo auténomo. 5.4. Cambio de cultura politica.
5.5. Clausula general de competencias.

6. Principios competenciales.

6.1. Subsidiariedad. 6.2. Diversidad, flexibilidad y supletoriedad. 6.3. Principio de
proporcionalidad.

7. Conclusiones y régimen de garantias.

7.1. Garantias de suficiencia financiera para el ejercicio de las competencias. 7.2. Ne-
cesaria revision de la doctrina constitucional de la autonomia local.

Casimiro Lopez Garcia
Interventor-tesorero de Administracion local.
Letrado adjunto del Ayuntamiento

de Torrelavega

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



En los dltimos afos, una buena parte de la doctrina
administrativista, en un proceso similar al acaecido en
Alemania en décadas anteriores, ha denunciado mas
que un proceso de vaciamiento de competencias loca-
les, una situacion de estancamiento en la descentrali-
zacion administrativa a favor de los ayuntamientos en
particular y de los entes locales en general del Estado
de las autonomias. En este sentido, las ultimas refor-
mas de los estatutos de autonomia nos han traido un
Estado tan descentralizado o mds que el modelo fede-
ral, y una serie de problemas en materia de soberania,
con unas comunidades ahora ya reconocidas como
naciones histéricas, pero no han supuesto avance
alguno en materia de descentralizacién local, que ade-
mas tiene que afrontar una matizacion de la doctrina
constitucional sobre la Ley 7/1985, de bases del régi-
men local, como canon de constitucionalidad, que
pone en cuestién su sistema diferido de atribucion
competencial, mas alla de aquellos pocos aspectos y
materias directamente relacionados con el articulo 137
de la Constitucion espafiola.

Las propuestas doctrinales previas para una segunda
descentralizacion, promovidas entre otros por el pro-
fesor Font i Llovet, a favor de los entes locales, se basan
en la superacién del modelo de atribucion competen-
cial disefiado por la Ley 7/1985, fundado en la remision
normativa, para establecer un modelo de atribucion
directa de competencias, acompanado de un proceso
general de delegacion, que tiene su fundamento filo-
sofico juridico en el principio de subsidiariedad con
sus complementarios de proximidad y eficacia, que
pasarian de ser principios fundamentales del Derecho
comunitario originario, y principios estructurales de la
Carta Europea de la Autonomia Local, a los textos de
los estatutos de autonomia y a una nueva Ley de bases
de régimen local, para fundamentar un poder normati-
vo local originario general, similar al autorizado por el
Tribunal Constitucional en materia de ordenanzas fis-
cales y de ordenanzas sancionadoras en asuntos de
interés y tradicional raigambre local.

Esta pretendida segunda descentralizacion, que cul-
minard los procesos abiertos por las modificaciones de
abril de 1999 y por la Ley 57/2003, de grandes ciudades,
se asume por los partidos politicos que firman la decla-
racion de Vitoria, y por el propio Gobierno de Espafa,
que redacta un Libro blanco para la reforma del gobier-
no local en julio de 2005, que asume todas las propues-
tas doctrinales y culmina en un anteproyecto de nueva
Ley de bases, que no se ha remitido al Congreso de los
Diputados. Esta paralizacion, junto con la decepcién
que han supuesto los nuevos estatutos de autonomia

1. Luciano Pareso ALronso, REALA, 229, enero-marzo de 1986:
como tal, goza de la eficacia inmediata y trascendente a la totalidad
del ordenamiento juridico propia de los principios generales del
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—mas preocupados por acrecentar su poder y por asu-
mir todas las competencias en materia de régimen
local que por una segunda descentralizacion- ha deja-
do en suspenso una vez mas esta deseada descentrali-
zacion local, que pretende acercar la gestion de una
parte importante de los asuntos al comun de los ciuda-
danos. Lo que, al menos, permite formular nuevas pro-
puestas sobre el contenido y alcance que debe tener
una nueva Ley de bases del régimen local, y sobre las
necesarias reformas estructurales del mundo local,
que junto con una reforma del sistema de reparto de
los grandes impuestos, haga posible la pretendida
segunda descentralizacion.

1. Alcance constitucional de la autonomia local

El constituyente proclama la autonomia de los munici-
pios y provincias en el articulo 137 de la Constitucién
espafola de 1978 (CE), pero no acompafa un listado
de materias en las que ejercer las competencias pro-
piasy diferenciadas que tal autonomia implica, sin que
el resto de las referencias constitucionales a los entes
locales que aparecen dispersas por el resto del texto
—articulos 143, 144, 146 y 151 y de las disposiciones
transitorias 1, 3, 4 y 5- ayuden a identificar el posible
contenido de esa autonomia para la gestion de los
intereses locales; salvo las referencias expresas a la
potestad tributaria (articulo 133.2), que atribuye indi-
rectamente competencia legislativa para establecer
sus propios tributos y se corresponde directamente
con el principio democratico del articulo 140 de la CE,
no existen mds alusiones. La regulacion constitucional
de los entes locales esta caracterizada por el princi-
pio de autonomia para la gestién de sus intereses,
inescindible del principio democrdtico que rige la
constitucion y el gobierno de los municipios.

En el fondo, toda la arquitectura constitucional del
régimen local estd presidida por el principio demo-
cratico. La autonomia, configurada como autogobier-
no de las correspondientes colectividades en los
articulos 140 a 142 de la CE, es un atributo del princi-
pio democratico que rige la constitucién de los muni-
cipios, su gobierno y administracion (articulo 140 de
la CE), que se regiran por concejales elegidos por
sufragio universal y por el sistema proporcional, que-
dando la definiciéon de su contenido y alcance com-
petencial a merced de lo dispuesto en las leyes. La efi-
cacia reforzada propia de la previsiéon constitucional
de la autonomia local -afade el profesor Parejo
Alfonso en el desarrollo de sus tesis sobre la garantia
institucional de la Administracion local en la Consti-

Derecho y que esta claramente conectado —en un sistema con dis-
tribucion horizontal del poder, segtn disefio de los articulos 1y 2 de
la Constitucion— con el pluralismo politico, es decir, con uno de los
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tucion espafola-' “consiste técnicamente en la garan-
tia objetiva de la presencia y la actualizacién perma-
nente de la institucion en el ordenamiento del Estado
en su conjunto, es decir, en una garantia institucio-
nal”, en la forma y manera en que se defini6 para el
reconocimiento y defensa de la autonomia local en el
articulo 127> de la Constitucién alemana de Weimar,
de 11 de agosto de 1919, que reconoci6 el derecho de
los ayuntamientos a la autonomia dentro de los limi-
tes de las leyes, sin establecer limitacion o cortapisa.
Para superar esta dificultad, Carl Schmitt formulara la
teoria de las garantias institucionales de la Constitu-
cién. Doctrina que se asumird por el Tribunal Consti-
tucional aleman de la época y por el actual en su
interpretacion del articulo 28 de la vigente Constitu-
cion Federal en el caso “Offenbach am Main”, de 29
de marzo de 1952, para establecer que: “aunque el
articulo 28 C esta incluido en el capitulo Il: ‘La Fede-
racion y los Lander, en él debera garantizarse a los
municipios el derecho a la autonomia con una ampli-
tud similar a como lo habia sido en el articulo 127 de
la Constitucién de Weimar, que ésta habia colocado
entre los derechos fundamentales.” La teoria se man-
tiene viva también en la doctrina que identifica tres
notas o elementos esenciales:’ una garantia subjetiva
de permanencia de la instituciéon en términos reco-
nocibles, una garantia objetiva presidida por la clau-
sula de competencia general para gestionar todos los
asuntos de interés de la comunidad, bajo su propia
responsabilidad, libre de toda instruccién o mandato
de las administraciones superiores, s6lo sometida a
controles de legalidad, para cuyo ejercicio el ordena-
miento ha de reconocer las correspondientes potes-
tades administrativas, por Gltimo, la garantia institu-
cional se traduce en una garantia reaccional de las
entidades locales frente a los eventuales ataques a su
existencia o al alcance de sus competencias y potes-
tades.
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valores superiores del ordenamiento constitucional, directamente
entroncado a la caracterizacion esencial del Estado como social y
democratico de derecho y, por tanto, a la filosofia Gltima o nuclear
de dicho orden.

2. La Constitucion puede otorgar una proteccion especial a deter-
minadas instituciones con el fin de hacer imposible su supresion por
el legislador. El articulo 127 de la Constitucién de Weimar, al consa-
grar el derecho a la autonomia de municipios y regiones, lo que
garantiza en realidad era la propia institucion y todas las leyes
que por su contenido material la supriman o la priven de su conte-
nido esencial son inconstitucionales.

3. La garantia institucional es una técnica que permite proteger a
ciertas instituciones a las que se considera como componentes
esenciales de la organizacion juridico-politica y cuya preservacion
se juzga indispensable para asegurar los principios constituciona-
les. Como la configuracién concreta de la institucion se remite al
legislador ordinario, la proteccion que se le debe dar, con ayuda de
esta técnica, se dirige a preservar la autonomia frente al propio

El concepto doctrinal de la autonomia territorial
de las entidades locales no estara completo hasta su
conexion con el principio democrético y, por ende,
hasta el reconocimiento de su naturaleza esencial-
mente politica. Serd la doctrina italiana, S. M.
Giannini, en su manual de Diritto Amministrativo
(volumen 1, Mildn, 1970), la que ponga de manifies-
to tanto el caracter normativo de la autonomia local
para formular un ordenamiento juridico derivado,’
como su caracterizacion de autonomia politica para
orientar y dirigir a la comunidad, en el sentido de
posesion de una potestad propia de orientaciéon
politica que puede oponerse a la del propio Estado.
Sera la conexiéon autonomia-principio democratico
el verdadero garante de la intervencion de las cor-
poraciones locales en cuantos asuntos les afecten.
La Carta Europea de la Autonomia Local lo expresa
en su articulo 3.1: “por autonomia local se entiende
el derecho y la capacidad efectiva de las corporacio-
nes locales de regular y gestionar [...] una parte
importante de los asuntos publicos.”” La autonomia
local como expresién del principio democrético es
un limite al poder de conformacion del Estado y de
las comunidades auténomas, que nunca podran
dictar directrices o instrucciones sobre las mismas.
En nuestro caso, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional recibird directa e inmediatamente la teo-
ria de la garantia institucional de las entidades loca-
les en las STC de 2 de febrero y de 28 de julio de
1981, que, por contraposicion a la autonomia de las
comunidades auténomas, inicialmente, califican
expresamente de administrativa a la autonomia
local. Su configuracién como verdadera autonomia
politica con similar naturaleza que las comunidades
auténomas, se recibird por esta doctrina, a partir de
las STC 179/1985 y 19/1987, consolidandose con la
ratificacion de la Carta Europea de la Autonomia
Local.

legislador, a quien se otorga un amplio margen de conformacién que
utilizara correctamente, es decir, sin violentar el texto constitucio-
nal, siempre que mantenga la institucion en términos reconocibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social de cada
tiempo y lugar. Esa imagen se identifica con el reducto indisponible
por el legislador: es por ello el niicleo esencial de la institucién que
la Constitucion garantiza. Este nlcleo esencial se viola cuando la
institucion es limitada de tal modo que se le priva practicamente de
sus posibilidades de existencia real como institucion para convertir-
se en un simple nombre, es decir, que la (nica interdiccioén clara-
mente discernible es la ruptura clara y neta con esa imagen comun-
mente aceptada de la institucién que, en cuanto formacion juridica,
viene determinada en buena parte por las normas que en cada
momento la regulan y la aplicacion que de las mismas se hace.

4. Santi Romano es el autor de la teoria del ordenamiento juridico
en Corso de Diritto Amministrativo, Padova, 1930.

5. “Einen wesentlichen Teil”, en la traduccion alemana; “a subs-
tantial share”, en la inglesa.
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1.1. El caracter bifronte del régimen local

El concepto de garantia institucional de la Adminis-
tracion local que se asume por el Tribunal Constitu-
cional espafiol, como recuerda el profesor Francisco
Sosa Wagner,® estd tomado directamente de su
homoélogo aleman y tampoco incluye un listado de
competencias minimas garantizadas, sino que su
contenido y la concreta definicion de su ser y de sus
actividades y servicios queda al albur de lo que se
establezca en cada caso por las leyes del Estado o de
las comunidades auténomas, segin la distribucién
constitucional de competencias. La autonomia local
se define asi por el Tribunal Constitucional, en contra
de la expresa pretension de las comunidades auténo-
mas,” desde la sentencia 32/1981 por el caracter
bifronte del régimen juridico de las entidades loca-
les, en el sentido de ser resultado de una actividad
concurrente del Estado y de las comunidades aut6-
nomas. La STC de 23 de diciembre de 1982 clarifica y
define una doctrina, por el momento, no matizada
y plenamente vigente: “Este caracter bifronte del
régimen juridico de las autonomias locales, que hace
imposible calificarlo, de forma univoca, como ‘intraco-
munitario’ o ‘extracomunitario’, no es contradictorio
con la naturaleza que a las entidades locales atribuye
la Constitucién, cuyo articulo 137 concibe muni-
cipios y provincias como elementos de divisiéon y or-
ganizacion del territorio del Estado, dividido y orga-
nizado también éste en su integridad y sin mengua
de ella en comunidades auténomas. Ambas formas de
organizacion se superponen sin anularse, y si bien el
grado de autonomia que es propio de las comunida-
des auténomas les otorga potencialmente un poder
politico y administrativo sobre los municipios y pro-
vincias que se incluyen en su territorio, éstas y aqué-
llos no desaparecen ni se convierten en meras divi-
siones territoriales para los fines de la comunidad,
aunque puedan cumplir también esta funcién.”?

La doctrina constitucional espafola, al mismo tiem-
po que recibe la teoria de la garantia institucional de la
Administracién local,’ se aparta desde el principio de
un pretendido concepto “federal” de nuestra Cons-
titucion en materia de régimen local, que no esta

6. Francisco Sosa WAGNER, “La autonomia local”, REALA, 240,
octubre-diciembre de 1988.

7.STC 32/1981, recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de la
Generalidad de Catalufia 6/1980, de 17 de diciembre, por la que se
regula la “Transferencia urgente y plena de las diputaciones catala-
nas ala Generalidad”, que argumentaba en su defensa: “en materia
de régimen local, el articulo 149,1,18 de la CE sdlo tiene el propdsito de
garantizar a los administrados un tratamiento comin entre las admi-
nistraciones pUblicas utilizando una acepcion estricta de dicho con-
cepto, como lo prueba una interpretacion sistematica del Estatuto
catalan, y la inveterada practica normativa, quedando la restante
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entregado aqui a los estados o Ldnder, que en Alema-
nia lo interiorizan por completo, sin que exista un
minimo comn por definir a cargo del Estado federal;
por el contrario, el Tribunal Constitucional espafol
concibe el régimen local como un sistema derivado,
de acuerdo con el esquema constitucional de distri-
bucién de competencias, en el que la ley sera el eje
de su configuracién y detalle. En el entendido que
existe asi una obligacién constitucional de perma-
nencia de la institucién en términos recognoscibles,
pero no una garantia de contenido minimo. Existe un
acuerdo general —doctrinal y politico- sobre la exis-
tencia de un amplio margen de discrecionalidad en
su configuracion, si bien es cierto que el acuerdo
desaparece cuando se trata de repartir las competen-
cias para su definicion.

1.2. El papel del Estado en la definicion del régimen
local

Si la primera doctrina constitucional predica un régi-
men local bifronte, alejado de los postulados y férmu-
las del Estado federal, en el que los municipios y las
provincias, como entes dotados de plena personali-
dad juridica propia y de autonomia para la gestién de
sus intereses, actian bajo un gobierno democratico
—articulos 137, 140 y 141 de la Constitucién espafola
de 1978-, resultaba absolutamente necesario y obliga-
do definir el papel y el alcance del Estado en la regu-
lacion del régimen local. El Tribunal Constitucional
entenderd en la misma sentencia que le corresponde
al Estado, por la directa relacion que existe entre la
garantia institucional de la Administracion local y el
concepto de bases de las administraciones publicas
del articulo 149.1.18, la definicion y el establecimiento
de un régimen local y basico de general aplicacion,
STC 32/81, F 3:

“La Constitucién es la norma suprema del Estado
como totalidad y que, en consecuencia, sus princi-
pios obligan por igual a todas las organizaciones que
forman parte de esa totalidad. Sentado esto, es a pri-
mera vista evidente que la larga enumeracién de
competencias exclusivas del Estado (en el sentido
mds restringido del término) que hace el apartado

materia del ambito de la Administracion local a la potestad legisla-
tiva, reglamentaria, ejecutiva y de inspeccién de la Generalidad. En
fin, el articulo 148 de la CE en su conjunto y en su detalle se refiere
exclusivamente a las comunidades auténomas con autonomia no
plena y, por tanto, es inaplicable a las comunidades histéricas entre
las que se encuentra la catalana.”

8. STC 84/1982 (FJ 4).

9. Teoria formulada por Carl Schmitt para la defensa de los dere-
chos fundamentales en la Constitucion alemana de la RepUblica de
Weimar de 1919, asumida por la Constitucién Federal de 1949 y
vigente en su doctrina constitucional.
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primero del articulo 149 de la Constitucién estd cons-
truida por referencia a materias o actividades concre-
tas del poder respecto de determinados fines socia-
les con la unica y notable excepcién precisamente
del pdrrafo 18, en la que la referencia es justamente a
una accion por asi decir reflexiva del Estado, esto es,
ala que el mismo lleva a cabo en relacién con el apa-
rato administrativo que constituye su instrumento
normal de actuacién. Esta peculiaridad es importante
ya que entronca con el tema de la garantia constitu-
cional de que antes tratdibamos. Como titulares de un
derecho a la autonomia constitucionalmente garanti-
zada, las comunidades locales no pueden ser dejadas
en lo que toca a la definiciéon de sus competencias y
la configuracion de sus 6rganos de gobierno a la
interpretacion que cada comunidad auténoma pueda
hacer de ese derecho, tanto mds cuanto que el mismo
no va acompafnado, como en otros ordenamientos
sucede, de un derecho de cardcter reaccional que,
eventualmente, les abra una via ante la jurisdiccion
constitucional frente a normas con rango de ley.”

Para el Tribunal Constitucional, el régimen local no
puede ser tratado como una materia evanescente,
disgregada en una pluralidad de asuntos sometidos a
un régimen competencial diversificado como preten-
dian las comunidades auténomas, sino una materia
con perfiles propios que, por imperativo de la garan-
tia institucional de la autonomia local en relacion con
el articulo 149.1.18, contempla lo relativo a las com-
petencias de los entes locales. Este caracter bifronte
esta indudablemente relacionado con el concepto
de autonomia local que maneja nuestra Constitu-
cién, dado que la capacidad de decidir libremente
entre varias opciones legalmente posibles, de acuer-
do con un criterio de naturaleza esencialmente poli-
tico —STC 19/1987, de 9 de diciembre, FJ 4-° estara
determinada por las decisiones del legislador estatal
o autonémico, en funcién del concreto reparto de
competencias entre ambas instancias, si bien sus
decisiones evidentemente han de reconocer la parti-
cipaciéon local, utilizando para ello los parametros
proporcionados por la relevancia del interés local asi
como la necesidad de que la autonomia local no se
vea reducida hasta limites que dificulten su identifi-
cacion.

108

10. Los ayuntamientos, como corporaciones representativas que
son (articulo 140 de la Constitucion), pueden, ciertamente, hacer
realidad, mediante sus acuerdos, la autodisposicion en el estableci-
miento de los deberes tributarios, que es uno de los principios que
late en la formacion histérica —y en el reconocimiento actual, en
nuestro ordenamiento— de la regla segun la cual deben ser los
representantes quienes establezcan los elementos esenciales para
la determinacion de la obligacion tributaria.

11. STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 5: “El nim. 18 del articulo 149.1
de la Constitucion, a diferencia de los deméas apartados del mismo

1.3. Relacion especial entre las bases de las administra-
ciones publicas y la garantia institucional de la
Administracién local

La consideracién bifronte del régimen local constitu-
ye la esencia de la doctrina constitucional en la mate-
ria, y explica por si sola la posicién del Tribunal
Constitucional desde el inicio de su actividad, favora-
ble a atribuir al Estado el primer y directo desarrollo
normativo de los mandatos constitucionales relativos
a la garantia institucional o constitucional de las enti-
dades locales; a estos efectos, el Tribunal Constitu-
cional entenderd que existe una relacién directa
entre esta competencia legislativa del Estado y la
garantia institucional de la Administracién local que,
con caracter general, inspira y preside el sistema de
atribucion de competencias y de controles legales
que articula la LRBL. La STC 32/1981, FJ 5, es sobrada-
mente expresiva:

“como titulares de un derecho de autonomia cons-
titucional garantizada, las comunidades locales no
pueden ser dejadas en lo que toca a la definicién de
sus competencias y la configuracién de sus 6rganos
de gobierno a la interpretacién que cada comunidad
auténoma pueda hacer de ese derecho.”

Para el Tribunal, la “garantia constitucional es de
caracter general y configuradora de un modelo de Es-
tado”y, por ende, le corresponde a éste la fijacion de
principios o criterios bdsicos en materia de su orga-
nizacion y competencias. Junto con ese titulo habili-
tante, el Tribunal Constitucional entenderd que, en
virtud de la competencia que atribuye el articulo
149.1.18 de la CE, relativo a las bases del régimen juri-
dico de las administraciones publicas —entendido
éste como una regulaciéon normativa uniforme y de
vigencia en toda la nacién dictada en ejercicio de la
competencia estatal ex articulo 149.1.18 de la Consti-
tucion-, le corresponde también al Estado determi-
nar un modelo local comin que comprenda tanto la
vertiente subjetiva o de construccion institucional de
los entes locales, como la objetiva para determinar
las competencias atribuidas a los entes locales, asi
como la regulacion de las relaciones de éstos con
otras entidades publicas y los controles de legalidad
constitucionalmente legitimos."

articulo, hace referencia “a una accion por asi decir reflexiva del
Estado (en el sentido mas amplio del término), esto es, a la que el
mismo lleva a cabo en relacion con el aparato administrativo que
constituye su instrumento normal de actuacion”, afiadiendo que “esta
peculiaridad es importante, ya que entronca con el tema de la
garantia institucional”, de lo cual deduciria que corresponde al
Estado la competencia para establecer las bases no sélo en rela-
cion con los aspectos organizativos o institucionales, sino también
en relacion con las competencias de los entes locales constitucio-
nalmente necesarios.
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Esta doctrina constitucional sobre distribucién de
competencias en materia de régimen local, que asig-
na al legislador estatal la competencia para la fijacion
de los principios o bases relativos a los aspectos ins-
titucionales (organizativos y funcionales) y a las com-
petencias locales, de forma tal que no impida un
desarrollo propio por las comunidades auténomas, se
consolida en las STC 25/1983 (F) 4); STC 76/1983, de 5
de agosto (F) 19y 38), 27/1987, de 27 de febrero (FJ 2),
y 99/1987, F) 2.b), pasa por entender que el concepto
mismo de “bases del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas” engloba a las administraciones
locales vy, a la postre, promoverd y justificard la Ley
711985, de 2 de abril (LBRL) que, contra la prevision
inicial de limitarse a las lineas estructurales, compe-
tenciales y de relacion con el resto de las administra-
ciones, establece una regulacion estatal completa y
extensa” del régimen local no bien recibida por las
comunidades auténomas, que se sintieron excluidas
y sin espacio normativo propio en una materia que
siempre han entendido de su competencia. Hasta tal
punto es asi que las comunidades histéricas formula-
ran sendos recursos de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional que, salvo lo dispuesto para
el Reglamento organico en los articulos 20 y 32 de la
Ley —de preferente aplicaciéon sobe la legislacion
autonémica en la redaccién original de la LBRL-, la
STC 214/1989," los desestimara y declarara la plena
conformidad de la regulacion completa de la Ley
7/1985 con la CE.

2. Sistema de atribucion competencial de la Ley
7/1985 (LBRL)

2.1. La clausula de remisién, articulos 2 y 25.2 de la LBRL

Para dar efectividad a la autonomia constitucional
de la Administracién local del articulo 137 de la CE, de
acuerdo y en aplicacién de la teoria de la garantia ins-
titucional de la Administracién local, el articulo 2 de

12. Se habla de la densidad normativa de las bases del régimen
local.

13. Esta posicion del Tribunal Constitucional, vinculando el articu-
lo 149.1.18 con la garantia institucional, ha producido, a juicio de
Trujillo Pérez, una modulacion consistente en el ensanchamiento
de la competencia estatal relacionada con los entes locales.

14. F. Sosa WAGNER, “La autonomia local”, REALA, 240, octubre-
diciembre de 1988.

15. “Para la efectividad de la autonomia garantizada constitucio-
nalmente a las entidades locales, la legislacion del Estado y de las
comunidades auténomas reguladora de los distintos sectores de
accion publica, segln la distribucion constitucional de competen-
cias, deberd asegurar a los municipios, provincias y las islas su
derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al
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la Ley 7/1985 (LBRL), concreta el alcance de la garan-
tia constitucional de la autonomia local con una refe-
rencia al ambito competencial de los entes locales. La
Ley sigue al pie de la letra la doctrina constitucional
(sentencia 32/1981), “la garantia constitucional (de la
autonomia local) es de caracter general y configura-
dora de un modelo de Estado”, correspondiendo al
Estado “la fijacion de principios o criterios basicos en
materia de organizacién y competencia” de las enti-
dades locales constitucionalmente necesarias.” En su
cumplimiento, el articulo 2.1 de la LBRL establece
un mandato directo a la legislacién sectorial del
Estado y de las comunidades autébnomas para que,
seglin la distribucién material de competencias,
aseguren el derecho de los ayuntamientos, provin-
cias e islas a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente a su circulo de intereses, atribuyéndo-
les competencias en funcién de la actividad ptblica
de que se trate y de la capacidad de gestion de las
respectivas entidades, de acuerdo con los principios
de descentralizacion y de proximidad a los ciudada-
nos.” La Ley asume explicitamente la teoria de la
garantia institucional de la Administracion local, tal
como fuera formulada por Carl Schmitt sobre el
articulo 129 de la constitucién de Weimar, e introdu-
cida en Espafa fundamentalmente por los profesores
Sosa Wagner y Parejo Alfonso."

El Tribunal Constitucional validara la férmula de
atribucion de competencias al legislador estatal de la
Ley 7/1985 en la sentencia 214/1989, al entender que
se trata de un procedimiento plenamente ajustado a
la CE, sin que exista extralimitacién por parte del
Estado a la hora de establecer las “bases”: se mantie-
ne y conjuga, en efecto, un adecuado equilibrio en
el ejercicio de la funcion constitucional encomen-
dada al legislador estatal de garantizar los minimos
competenciales que dotan de contenido y efectivi-
dad a la garantia de la autonomia local, ya que no se
desciende a la fijacion detallada de tales competen-
cias, pues el propio Estado no dispone de todas

circulo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que pro-
ceda en atencion a las caracteristicas de la actividad plblica de
que se trate y a la capacidad de gestion de la entidad local, de con-
formidad con los principios de descentralizacion y de maxima proxi-
midad de la gestion administrativa a los ciudadanos.”

16. Luciano PAReJo ALFoNso, REALA, 229, enero-marzo de 1986: como
tal, goza de la eficacia inmediata y trascendente a la totalidad del
ordenamiento juridico propia de los principios generales del Derecho
y que esta claramente conectado —en un sistema con distribucion
horizontal del poder, segin disefio de los articulos 1y 2 de la Constitu-
cién—con el pluralismo politico, es decir, con uno de los valores supe-
riores del ordenamiento constitucional, directamente entroncado a la
caracterizacion esencial del Estado como social y democrético de
derecho y, por tanto, a la filosofia Gltima o nuclear de dicho orden.
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ellas.” Asume asi el Tribunal Constitucional la teoria
de la funcién constitucional de las normas basicas,
supraordenadas al resto del ordenamiento en cuanto
cumplen una funcién constitucional directa y expre-
sa,”” que aqui se traduce en atribucion efectiva de
competencias. Quedando obligadas las comunida-
des auténomas a realizar esas operaciones de con-
crecion que impone el articulo 2.1 de la LBRL, de
acuerdo con los criterios de una remisién normativa,
al quedar deferida al legislador competente por
razén de la materia la descentralizacién y proximidad
a los ciudadanos -lo que no es mas que un trasunto
del articulo 9.2 de la CE- en las materias que se rela-
cionan en los articulos 25.2, 26 y 36 de la misma Ley.
El sistema se completa con la denominada cldusula
universal de competencia del articulo 25.1: “el muni-
cipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito
de sus competencias, puede promover toda clase de
actividades y prestar cuantos servicios publicos con-
tribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones
de la comunidad vecinal”,” que para la mayoria de la
doctrina no atribuye competencia alguna al referirse
al dmbito de sus propias competencias. De tal mane-
ra que la denominada iniciativa universal queda refe-
rida al listado de materias que figura en el nimero 2
del mismo articulo 25” (seguridad, proteccién civil,
trafico, urbanismo, medio ambiente, abastos, cemen-
terios, servicios sociales, deportivos y culturales, ser-
vicios basicos de abastecimiento de agua y recogida
de basuras, transporte, ferias y mercados), que curio-
samente coinciden con las materias que el articulo
148.1 de la CE atribuye en exclusiva a las comunida-
des autébnomas. Lo que de facto supone dejar al albur
de las leyes de las comunidades auténomas la deter-
minacion real del dmbito competencial de las corpo-
raciones locales,” que han dejado muy poco espacio
para la reglamentacion local, incluidos los servicios
obligatorios que relaciona el articulo 26 de la misma
LBRL, que por esta condicién debieron justificar, ya
en la Ley 7/1985, una atribucién directa de competen-
cia normativa a los entes locales, sin perjuicio de las
leyes de las comunidades autonomas.
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17. Gomez-Ferrer, al rechazar en este caso la aplicabilidad de la
nocion de competencia, y al no ser, por razones obvias, aplicables
los criterios de jerarquia y de posterioridad, elabora la nocion de
funcién constitucional. La nocion de funcién constitucional permiti-
ria reconducir el problema a los términos de validez-invalidez, al
igual que cuando nos encontramos ante una relacion de competen-
cia o de jerarquia. En suma, esa nocion, que parte de la considera-
cion de que las normas basicas permiten salvaguardar unos mini-
mos uniformes en todo el territorio nacional en aras de un interés
general que define la propia norma basica, comportaria que, en
caso de choque entre la norma basica estatal y una norma autono-
mica, sea ésta anterior o posterior, el conflicto pueda resolverse en
términos de validez-invalidez de una u otra norma.

2.2. Los servicios minimos y las actividades o servicios
esenciales

Los articulos 26 y 86.3 de la LBRL establecieron una
serie de servicios de prestacion obligatoria en fun-
cion de la poblacion de cada municipio, el primero; el
segundo, una relacién de servicios reservados, que a
pesar de configurarse mas como una obligacién
municipal a favor del ciudadano (articulo 18) que
como una competencia propia, han terminado por
tener una general aceptaciéon doctrinal y politica,
por entender sin ningtin género de dudas que plasman
como ninguna otra instituciéon la autonomia minima
constitucionalmente garantizada y constituyen una
manifestacion directa del articulo 137 de la CE, cuya
regulacion compete directamente al Estado, por lo
que tienen la consideracién de canon de constitucio-
nalidad de la legislaciéon autonémica. Lo que ha influi-
do también en otorgar plena validez a las distintas
reglamentaciones que todas las entidades locales con
un minimo de capacidad de gestiéon han establecido
por ordenanza general. En este sentido, las afirmacio-
nes del Libro blanco para la reforma del régimen local
sobre la falta de competencia normativa local en esta
materia deben matizarse; mas que de falta de compe-
tencia para reglamentar el servicio que la realidad nos
demuestra a diario que existe, debe hablarse de una
atribucion preferente de competencia normativa a
favor de los entes locales como directa manifestacion
de su autonomia constitucional, por ende, resistente
a las disposiciones reglamentarias de las comunida-
des auténomas y del Estado. Atribucion que puede
realizarse en una nueva LBRL, puesto que la garantia
institucional de la Administracién local tiene su fun-
damento en la Ley, y s6lo por Ley se pueden despla-
zar las reglamentaciones locales en los servicios obli-
gatorios y minimos, que han cristalizado ese minimo
competencial intangible de la garantia institucional
de los entes locales. Todo ello sin perjuicio de la
necesaria actualizacién de una lista que tiene un cier-
to anacronismo en servicios como suministro de gas
y calefaccién, mataderos, y que no pudo tener en

18. J. Tornos Mas (1991), “La legislacion basica en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional”, RVAP, 31/91, entiende que las leyes
basicas pertenecen al bloque de constitucionalidad en la medida en
que configuran el ambito de la potestad autondmica.

19. Francisco VeLasco CABALLERO, “Subsidiariedad y competencias
en la reforma de los gobiernos locales”, Revista de Estudios
Locales, nimero extraordinario, julio de 2005, Cosital, Madrid, p. 60.

20. La referencia a los servicios debe completarse con lo dispues-
to en el articulo 85y 86 de la LBRL.

21. Carmen ALONSO IGUERA, “La organizacion municipal en el Libro
blanco”, Revista de Estudios Locales, nimero extraordinario, julio
de 2005, Cosital, Madrid, p. 109.
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consideracion el movimiento liberalizador de los ser-
vicios publicos en la Unién Europea ni la discusion
actual sobre el propio concepto de servicio publico.

2.3. Competencias delegadas

Junto con esta técnica de atribucién indirecta o por
remision de competencias, el articulo 27 de la LBRL
autoriza la delegacion de competencias del Estado,
las comunidades auténomas y otras entidades locales
a favor de los ayuntamientos, cuanto se trate de asun-
tos de interés local, condicionada a una mejora de la
eficacia de la Administracion y a la consecucion de
una mayor participacién ciudadana. La LBRL desarro-
lla aqui los principios constitucionales de descentrali-
zacion y de participacion democrdtica que figuran en
los articulos 103 y 9.2 de la CE —en el fondo, formula el
principio de subsidiariedad avant la lettre-, lo que no
es mas que un efecto de la aplicacién del principio de
autonomia territorial que preside y caracteriza al
Estado en su conjunto. Las comunidades auténomas
historicas, también y fundamentalmente en este
apartado, se opusieron a una relacién directa Estado-
entes locales, y a recibir un mandato generalizado de
delegacion a favor de sus propias administraciones
locales. Para las comunidades auténomas, la delega-
cion directa de competencias del Estado a favor de
las corporaciones locales, que puede imponerse por
ley sin su autorizacién o informe previo, rompe defi-
nitivamente el equilibrio competencial establecido
por el articulo 149.1.18 de la Constitucién. Sin embar-
go, el Tribunal Constitucional desestimoé las deman-
das de inconstitucionalidad contra este articulo con
una mera referencia directa a la STC 84/1982, de 23 de
diciembre, apoyandose para ello en que el “caracter
bifronte del régimen juridico de las autonomias loca-
les hace imposible calificarlo, de forma univoca,
como ‘intracomunitario’ o ‘extracomunitario’, no es
contradictorio con la naturaleza que a las entidades
locales atribuye la Constitucion, cuyo articulo 137
concibe a municipios y provincias como elementos
de divisién y organizacion del territorio del Estado”.
Anadiendo en esta sentencia 214/1989, en funciones
de verdadero oraculo, que el principio basico de que
el Estado puede delegar o transferir directamente
competencias a las corporaciones locales ni es nece-
sariamente el Gnico posible dentro del marco consti-
tucional® -el legislador estatal puede apostar por

22. GARciA MoRiLLo (1996), “La versatilidad de lo basico”, RAP, 139,
CEPC, Madrid.

23. Valentin MeriNo ESTRADA —"El sistema competencial de las cor-
poraciones locales”, Revista de Estudios Locales, nimero extraordi-
nario, julio de 2005, Madrid— cuantifica éstos en un treinta por cien-
to de toda la actividad local.
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otras opciones constitucionalmente validas para la
regulacion de las relaciones entre el Estado y los
entes locales— ni puede interpretarse en términos
que desconozcan las competencias que en materia
de régimen local tienen atribuidas ahora todas las
comunidades auténomas. Sin embargo, la sentencia
no pudo abordar, al no plantearse por los demandan-
tes, la especial y trascendental cuestion de las finan-
ciacién de estas delegaciones” y de las nuevas for-
mas de transferencia o encomienda de gestiéon que,
junto con la proliferaciéon de érdenes e instruccio-
nes, sujetan hoy a las corporaciones locales a las ins-
trucciones de las comunidades auténomas por la via
de las bases reguladoras de las convocatorias de las
subvenciones que inundan los boletines oficiales de
las comunidades auténomas.

2.4. Actividades complementarias

Por lo que se refiere al articulo 28 que, con la disposi-
cién adicional segunda, cierra la arquitectura compe-
tencial de la LBRL, en principio, no amplia el ambito
competencial de los municipios, y viene a ser una
especificacion de la clausula de interés general intro-
ducida por el articulo 25 de la LBRL,* ahora referida a
la educacién y a la cultura, la promocién de la muijer, la
vivienda, la sanidad y el medio ambiente. Materias
incluidas en el capitulo Il del titulo | de la CE, “De los
principios rectores de la politica social y econémica’,
que constituye un mandato normativo dirigido a todos
los poderes publicos para la promocién y proteccién
de estos valores que, de acuerdo con el articulo 53 de
la CE, vinculan a todos los poderes publicos e infor-
man la legislacion positiva, la practica de los tribunales
y la gestion de las administraciones, que s6lo podran
alegarse de acuerdo con las leyes que los desarrollen;
tras alguna vacilacion, la doctrina los ha calificado
como auténticos derechos fundamentales. Su caracte-
rizacién en la LBRL como meras actividades comple-
mentarias de otras administraciones publicas, cuando
se trata de las materias mds importantes de la actividad
de servicio publico (educacién, salud, vivienda, pro-
mocién de la mujer y medio ambiente), y cuando
constituyen las prestaciones mds demandadas por los
ciudadanos y suponen la mayoria del gasto publico
real del Estado considerado en su conjunto, coloca a
las entidades locales lejos de los grandes asuntos
publicos, en una posicién politica secundaria.

24. El articulo 25.1 de la LBRL establece que los municipios pue-
den promover “toda clase de actividades y prestar cuantos servi-
cios pablicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiracio-
nes de la comunidad vecinal”.
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Desde esta consideracion, puede decirse que la
LBRL establece una mera presencia testimonial de las
entidades locales en la gestion de los grandes servi-
cios publicos —sanidad, seguridad social y educacion-
que constituyen la esencia del Estado social y demo-
cratico que proclama la Constitucion. Por esta razén,
una gran parte de los servicios adicionales que pres-
tan los grandes ayuntamientos pueden calificarse de
complementarios o impropios y carecen de la nece-
saria cobertura financiera, al asumirse y desarrollarse
por un cierto voluntarismo politico. Su importancia
es creciente en los grandes ayuntamientos, en los
que supone una parte considerable del gasto total,
contribuyendo a la asfixia de sus haciendas. El pro-
blema es de orden mayory es una de las razones que
justifican la demanda de una tercera descentraliza-
cién en Espafa. Los nuevos estatutos de autonomia
incluyen una prevision especifica sobre la necesaria
dotacién de fondos en todos los supuestos de dele-
gacion, encomienda o autorizacién para la presta-
cién de servicios complementarios por las entidades
locales.” En cualquier caso, la reserva de un papel
absolutamente subordinado de la Administracion
local en materia de servicios publicos esenciales, en
cierto modo, supone la permanencia del espiritu y
del concepto de pouvoir municipal establecido por la
Asamblea revolucionaria francesa de 1789, con la dic-
cion que figura en el articulo 49, del Decreto de 14 de
diciembre de 1789, “les corps municipeaux auront
deux especes de fonctions & remplir, les unes propres
a pouvoir municipal, les autres propres a I’Adminis-
tration générales de I'Etat et déléguées par elle aux
Municipalités”, que concibié un municipio con un
poder paternal, vecinal y doméstico,” una adminis-
tracién ajena al Gobierno dirigida a regular sus pro-
pios asuntos familiares, al centralizar la Asamblea
legislativa la voluntad popular y detentar la soberania
nacional, quedaban perfectamente separado los con-
ceptos de administracion y gobierno.

En definitiva, no era necesario un articulo para
reconocer o habilitar a los entes locales para el ejer-
cicio de unas competencias complementarias, cuan-
do ya estan habilitados directamente por el capitulo
111 del titulo I de la CE. En realidad, el reconocimien-
to de unas “actividades complementarias” en mate-
rias de competencia y titularidad del Estado o de las
comunidades autébnomas en nada refuerza el con-
cepto de autonomia local como pretendia el Abo-
gado del Estado en su defensa de la LBRL ante el
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25. Articulo 219.3 de la Ley organica 6/2006, de reforma del
Estatuto de autonomia para Catalufia.

26. Discurso de Saint Just ante la Asamblea revolucionaria.

27. El nuevo sistema competencial de lista que incorpora el
Proyecto de LRBLy el que establece el articulo 84 de la Ley orgéanica

Tribunal Constitucional; por el contrario, reflejan un
concepto de interés local constitucionalmente
garantizado todavia tributario del “pouvoir munici-
pal”. Sin que lo dispuesto en la disposicién transito-
ria 2.2 asignando a los ayuntamientos todas las com-
petencias de ejecucién que, para las mismas
materias, no se encuentren conferidas por la corres-
pondiente legislacion sectorial a otras administracio-
nes publicas, tenga entidad para alterar el sistema de
distribucion competencial entre el Estado y las comu-
nidades auténomas. Corresponderd a la postre al
legislador sectorial —autonémico en la mayoria de los
casos— decidir la asignacion efectiva” de las compe-
tencias de ejecucion, que si no van acompanadas de
la correspondiente financiacién, como suele aconte-
cer, vienen a ser una carga mas sobre las arcas loca-
les que, como se ha dicho, ha obligado a contemplar
expresamente en los nuevos estatutos de autonomia
la transferencia de la financiaciéon correspondiente.
En este sentido, tampoco puede hablarse de la dispo-
sicion transitoria 2.2 de la LBRL como una clausula
residual a favor de los municipios, al estar a la entera
disposicion del legislador autonémico que la ha utili-
zado en detrimento de la hacienda local, obligando-
la a la ejecucion final de tareas, obras y servicios de
su titularidad

2.5. La LBRL como técnica de remision normativa a las
leyes basicas

La LBRL no establece directamente las competencias
de las corporaciones locales, se limita a reconocer
una clausula general de competencia directamente
relacionada con las aspiraciones de la comunidad
vecinal (25.1) y a definir al municipio por referencia
exclusiva a unos supuestos intereses locales, que se
identifican como algo propio y distinto de los gene-
rales y no terminan de separarse del citado concepto
del “pouvoir municipal”, que se plasma en una serie
o relacién de materias en las que forzosamente ejer-
cerd competencias en los términos de la legislacion
del Estado y de las comunidades auténomas en el
mismo articulo 25.2; para terminar con la relacion de
servicios obligatorios por tramos de poblaciéon que
figuran en el articulo 26, y una reserva de servicios
esenciales en el articulo 86.3. La LBRL, en definitiva,
no atribuye directamente competencias ni estable-
ce unavinculacién negativa por muy débil que fuera
-salvo en materia de Reglamento organico, que

6/2006, Estatuto para Catalufia, en el fondo, mantienen el mismo siste-
ma de distribucion de asuntos.
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fuera declarado inconstitucional-, permitiendo o
reconociendo una competencia legislativa genérica
de las corporaciones locales en las competencias no
reservadas al Estado y a las comunidades auténomas
por la Constitucién o por las leyes organicas; por el
contrario, establece una verdadera y auténtica remi-
sion normativa en materia de atribucién competen-
cial de la que es perfectamente consciente el
Tribunal Constitucional en la sentencia 214/1989: “La
norma impugnada es una norma incompleta o de
remision, no avala o garantiza, por si misma, la cons-
titucionalidad de las leyes bdsicas sectoriales, sin que
por este caracter sea inconstitucional, puesto que
este sistema de atribucién por remisién es una con-
secuencia del reconocimiento de la autonomia de los
entes locales que proclama el articulo 137 de la Cons-
titucion y de su garantia institucional, segtn el articu-
lo 140 de la misma, que garantiza la autonomia sélo
de los municipios.”

Para el Tribunal, el legislador estatal cumple con la
funcién constitucional de garantizar la existencia de
unos entes locales reconocibles con un nivel de com-
petencias y actividades que aseguren su permanencia
e importancia relativa con el sefialamiento de /os
principios bdsicos 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 las directrices para llevar a cabo la asig-
nacion de tales competencias”, queda claro y expreso,
al menos, que estos principios y directrices forman
parte esencial de las bases del régimen local. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional no se detiene
aqui, aunque se omita o no se le haya querido dar
importancia, declara la plena constitucionalidad de
este sistema en un fallo interpretativo del articulo 2.2
que completa un afiadido de importancia: “en el sen-
tido de que las leyes basicas deberan decir qué com-
petencias corresponden en una materia compartida a
las entidades locales por ser ello necesario para
garantizarles su autonomia.” La sentencia 214/1989
avala el sistema de la LBRL, que obliga a la legislacion
de bases o basica del Estado en los distintos apartados
del articulo 149.1 de la CE a reservar o sefalar compe-
tencias a favor de la Administracion local. Lo que sig-
nifica reconocerle una posicion constitucional espe-
cial de la LBRL que junto con el desarrollo de unas
bases o de un minimo comuin normativo de general
aplicacion en todo el territorio —necesario para garan-
tizar una posicion de paridad entre todo los ciudada-
nos del Estado-, establece un mandato al resto de las

28. Ramon MARTIN Mateo y F. Sosa WAGNER, “50 afios en la Admi-
nistracion local”, RAP, 150, septiembre-diciembre de 1999, CEAC,
Madrid.
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leyes de bases para que contemplen y reserven com-
petencias a favor de los entes locales.

En el fondo, los conceptos de autonomia y de
competencias son nociones inseparables, referidas
al ejercicio de cuotas del poder politico:*® s6lo puede
hablarse de autonomia para el ejercicio responsable
de competencias propias. En nuestro sistema consti-
tucional, que no atribuye competencias directas,
s6lo se les pueden atribuir competencias como
resultado de la identificacion de un interés local. El
régimen local diseflado por la LBRL obedece pues a
la relacién directa entre interés y competencia, que-
dando obligado el legislador estatal (articulo 2 de la
LBRL) a definirla en la legislacion bésica sin invadir el
espacio que corresponde a las comunidades auto6-
nomas para el desarrollo de las bases, pudiendo
alcanzar esta definicion desde el reconocimiento de
una potestad reglamentaria a la atribucién de meras
potestades de ejecucion, de acuerdo con los crite-
rios que figuran en el articulo 2.1 de la propia LBRL,
en funcién de la naturaleza de la norma (en el fondo
del interés) y de los valores constitucionales del
Estado social y democratico: participacién, descen-
tralizacion y proximidad.

Aun cuando la garantia institucional, al menos for-
malmente, se ha visto reforzada con la introduccién
del “conflicto en defensa de la autonomia local” en la
nueva version de la Ley organica del Tribunal
Constitucional (Ley 7/1999, de 21 de abril); en el dise-
fio de la LBRL, la atribucién de competencias se difie-
re a la ley que funciona como eje mismo del sistema
(Sosa) determinando los intereses locales. Para una
parte de la doctrina, sin embargo, es esta identifica-
cién entre competencia e interés local, que figura
expresamente en el preambulo de la LBRL, la que
aleja a la Administraciéon local de la asignacion de
competencias en materias de interés general,” al mis-
mo tiempo que ve en esta identificacion una supervi-
vencia del concepto revolucionario francés del “pou-
voir municipal” que es necesario superar para
atribuir una competencia directa a los entes locales
que posibilite la realizacion de politicas publicas pro-
pias y el ejercicio de competencias plenas a la Admi-
nistracion local, como demanda el articulo 4 de la
Carta Europea de la Autonomia Local. Desde este
punto de vista, se ha propuesto y asi figuraba en el
Libro blanco para la reforma del régimen local y en
el propio proyecto de nueva LBRL, que parece defini-
tivamente abandonado, establecer un régimen de lista
tanto en la LBRL como en los nuevos textos de los
estatutos de autonomia acompanado de verdaderas

29. Valentin MEerINO ESTRADA, op. cit, nim. 22, p. 46.

113



EsTtupiOs

competencias normativas (de ordenacién), al menos
en materia de servicios minimos obligatorios.

3. La LBRL como canon de constitucionalidad

En la definicion de la LBRL, las leyes basicas y secto-
riales son el eje del sistema competencial. Ahora
bien, en cuanto norma directamente conectada con
la Constitucion, la LBRL desarrollay aplica la doctrina
constitucional en materia de régimen local espafol;
por lo que, en principio, por esa posicion especial y por
su directa conexion con la garantia institucional o
constitucional de la Administracion local en la Cons-
titucién, se ha mantenido por la doctrina® que resul-
ta inmune a las modificaciones establecidas por otras
regulaciones, se trate de leyes bdsicas u ordinarias o
de legislacion de las comunidades auténomas; en
definitiva, s6lo puede ser derogada o alterada por
una modificacién legislativa que expresa y explicita-
mente se tramite como tal modificacion. La LBRL esta-
blece y conforma el régimen local espafol, especial-
mente, en materia competencial, al determinar las
materias en las que forzosamente (articulo 25.2) el
legislador estatal o autonémico ha de reservar nece-
sariamente alguna competencia a los entes locales.
De acuerdo con esta interpretacion doctrinal, el olvi-
do, la omisién o la infraccion de esta especial posi-
cion por parte del legislador estatal infringe directa-
mente la LBRL Y, por ende, la especial funcion que la
doctrina constitucional y la propia teoria funcional
de las normas basicas le atribuyen para materializar la
garantia institucional de las entidades locales en el
ambito subjetivo, objetivo y de relacién con otras
administraciones publicas. Lo que llevaria, en dltima
instancia, por su reconocido cardcter de pardmetro de
constitucionalidad, a una infraccién constitucional.”
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30. Carro Martinez y Sosa Wagner.

31. Asi lo entiende el Tribunal Constitucional en la STC 170/1989, F
9: “Mas alld de este limite de contenido minimo que protege la
garantia institucional la autonomia local es un concepto juridico de
contenido legal, que permite configuraciones legales diversas, vali-
das en cuanto respeten aquella garantia institucional. Por tanto, en
relacion con el juicio de constitucionalidad sélo cabe comprobar si
el legislador ha respetado esa garantia institucional.” Y en la sen-
tencia 159/2001: “la autonomia local consagrada en el articulo 137
de la CE (con el complemento de los articulos 140 y 141 de la CE) se
traduce en una garantia institucional de los elementos esenciales o
del nticleo primario del autogobierno de los entes locales territoria-
les, nicleo que debe necesariamente ser respetado por el legisla-
dor (estatal o autonoémico, general o sectorial) para que dichas
administraciones sean reconocibles en tanto que entes dotados de
autogobierno.”

32.FJ &

“y para el caso de que la coherencia de la actuacion de las admi-
nistraciones piblicas no pueda alcanzarse por los procedimientos
contemplados en los articulos anteriores o éstos resultaran mani-

3.1. El éxito de la LBRL

A pesar de las criticas por configurar la garantia ins-
titucional de los entes locales bajo la técnica de la
remision normativa, quedando al albur de la deci-
sién politica que en cada caso defina el interés del
Estado o de las comunidades auténomas y la partici-
pacion que corresponda a la Administracion local en
el poder politico, el éxito notable de la LBRL se acre-
dita con la doctrina del Tribunal Constitucional que
le atribuye el valor y la funcién de canon de consti-
tucionalidad con el alcance establecido en el articu-
lo 28 de la Ley orgénica del Tribunal Constitucional.
De acuerdo con los principios expuestos, el Tribunal
ha declarado el valor atribuible como canon de
enjuiciamiento a las normas dictadas por el legisla-
dor estatal (LBRL) y su relacion con la garantia consti-
tucional de la autonomia local (articulo 137 de la CE),
cuestiones que han sido abordadas en distintas sen-
tencias recaidas a partir de 1987: sentencias 27/1987,
de 27 de febrero, F) 4;* 214/1989, FJ 5, y 11/1999, que
instalan a la LBRL como canon de constitucionalidad
al mismo nivel que los estatutos de autonomia. A
estos efectos, por lo que se refiere a la LRBL como
canon de constitucionalidad, el Tribunal Constitu-
cional distinguira desde un primer momento entre
los articulos 137 y 149.1.18 de la CE, y de los distintos
articulos de la LBRL, puesto que no es lo mismo la
vulneracién directa de la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada que la transgresion de la
competencia del Estado para establecer la “legisla-
cion bésica”: “Expresadas de este modo indiferencia-
do las normas de contraste, conviene ante todo
poner de manifiesto que /os imperativos constitucio-
nales derivados del articulo 137 de la CE, por un lado,
y del articulo 149.1.18 de la CE, por otro, no son coex-

fiestamente inadecuados, ‘las leyes del Estado y las de las comuni-
dades autdnomas reguladoras de los distintos sectores de la accién
plblica, podran atribuir al Gobierno de la Nacién o al Consejo de
Gobierno la facultad de coordinar la actividad de la Administracion
local y, en especial, de las diputaciones provinciales en el ejercicio
de sus competencias’, debiendo realizarse tal coordinacion
‘mediante la definicion concreta y en relacion con una materia, ser-
vicio o competencia determinados de los intereses generales o
comunitarios, a través de planes sectoriales para la fijacion de los
objetivos y la determinacion de las prioridades de la accion piblica
en la materia correspondiente’; asimismo, dichos planes deberan
tramitarse con la participacion de las administraciones afectadas, a
que se refiere el articulo 58.2 de la propia Ley.

“Todos estos preceptos estatutarios y legales, interpretados con-
junta y sistematicamente y de conformidad con la Constitucion, son
los que deben tomarse en consideracion como parametros de la
legitimidad constitucional de los preceptos impugnados de la Ley
2/1983 de la Generalidad Valenciana, de tal manera que su infrac-
cion por estos Ultimos determinaria su nulidad por vulneracion del
bloque de constitucionalidad aplicable a la materia de que se trata.”
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tensos. Para empezar, los destinatarios del articulo
primero son todos los poderes publicos, y mas con-
cretamente todos los legisladores, en tanto el desti-
natario del segundo es cada legislador autonémico,
en cuanto vinculado por la competencia normativa
bésica del legislador estatal acogida a dicho precep-
to. Pero, sobre todo, los limites que para el legisla-
dor autonémico se deriven eventualmente del arti-
culo 149.1.18 de la CE pueden tanto venir impuestos
en cuanto concrecién de la garantia de la autonomia
local, como pueden no estarlo.””

3.2. Revision de la doctrina constitucional de la LBRL
por la STC 240/2006

La doctrina constitucional examinada eleva a la LBRL
a parametro y a canon de constitucionalidad, inte-
grandola junto con los estatutos de autonomia en el
ambito del articulo 28 de la Ley organica del Tribunal
Constitucional; sin embargo, quiza preocupado por
el alcance de tales consideraciones, a partir de la
STC 159/2001, F 4, sin abandonar por completo estas
consideraciones, el Tribunal Constitucional modifi-
ca su doctrina para declarar que los anteriores pro-
nunciamientos no permiten extraer conclusiones
definitivas sobre el valor de la Ley de las bases del
régimen local como canon de enjuiciamiento, y en
todo caso no son trasladables al conflicto en defen-
sa de la autonomia local;, al recaer esta doctrina
siempre en el enjuiciamiento constitucional de la
propia LBRL o de legislacion autondmica en materia
de competencias locales. De ahi que el Tribunal
haya podido acudir en alguna ocasion a la idea de
“bloque de constitucionalidad” (articulo 28.1 de la
LOTC) para decidir si una concreta disposicién se
adecua o no al orden constitucional de distribucién
de competencias en materia de “régimen local”,
entendido como “régimen juridico de las administra-
ciones locales”;* sin embargo, como ya dejé expues-
to en las STC 109/1998 y 11/1999, la materia constitu-

33. En el mismo sentido, la STC 109/1998, F 1, distingue las respec-
tivas esferas de la garantia de la autonomia local (articulo 137 de la
CE)y de la competencia normativa estatal sobre “bases del régimen
juridico de las administraciones publicas” (articulo 149.1.18 de la
CE) como canones no coextensos: “los vicios de esta indole que los
autos de planteamiento imputan a las disposiciones transcritas pue-
den sistematizarse grosso modo en dos grupos, los cuales, pese a
su aparentemente intima interrelacion deben ser adecuadamente
individualizados, procediéndose seguidamente a abordar por sepa-
rado los condicionamientos derivados de cada uno de los mencio-
nados preceptos constitucionales.”

34. STC 214/89, F 2.

35. STC 69/1988, de 19 de abril:

“una definicion clara y precisa de los marcos basicos delimitado-
res de las competencias autondmicas que, siendo facilmente recog-
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cional régimen local, ex articulo 149.1.18 de la CE, no
es identificable con el concepto de “autonomia
local”, que figura en el articulo 137 de la CE, por tra-
tarse de mandatos constitucionales con distinto
ambito, en palabras del Tribunal Constitucional:
“porque los imperativos constitucionales derivados
del articulo 137 de la CE, por un lado, y del 149.1.18
de la CE, por otro, no son coextensos.”

Doctrina que viene a matizar la singular posicién y
la especifica naturaleza de la STC 259/1988, F 2, de 22
de diciembre, sobre la LBRL: “asegura un determina-
do modelo de autonomia local que la legislacion que,
en el ejercicio de sus competencias, dicten las comu-
nidades auténomas sobre urbanismo u otros ordena-
mientos sectoriales respete [...], ya que, en caso con-
trario, no se garantizaria el nivel minimo de
autonomia local establecido por el legislador estatal,
pues las diversas legislaciones sectoriales autonémi-
cas podrian imponer controles que llegaran a desfi-
gurar el modelo configurado o incluso a vaciarlo de
contenido.” Para entender ahora que, a tenor de
aquella doctrina, la LBRL no constituye siempre
canon de validez de la Ley, estatal o autonomica, a la
hora de enjuiciar normas que desarrollen aspectos
concretos de la autonomia local. Para terminar su
razonamiento, el Tribunal Constitucional anade que
la LBRL, sin desconocer su posicion y naturaleza sin-
gular, no puede funcionar como canon de las leyes
estatales porque la LBRL no es otra cosa que una ley
bésica dictada al amparo del articulo 149.1.18; por
ende, le corresponde la naturaleza y posicién que la
Constitucion atribuye a tales leyes —ordinarias, en el
fondo-, que pueden perfectamente establecer dis-
posiciones contrarias a la LBRL, que no ocupa en
nuestro ordenamiento una posicion distinta a las
demas leyes basicas del Estado.”

Es evidente que la revision de la doctrina constitucio-
nal alcanza de lleno al sistema de garantias de la auto-
nomia local disefado por el articulo 2.2 de la LBRL
—pieza esencial en el mecanismo de remisién norma-

noscibles, evite la incertidumbre juridica que supone para las comu-
nidades auténomas asumir, sin dato orientativo alguno la responsa-
bilidad de investigar e indagar en la masa ingente de las disposicio-
nes normativas reglamentarias estatales, una definicion que es al
Estado a quien corresponde realizar por encargo directo de la
Constitucion. En este sentido, la funcion del Tribunal Constitucional
es evitar la ambigiiedad permanente, aunque el sistema tendra
siempre un caracter abierto hasta que se defina lo basico, y procu-
rar que su definicion no quede a la libre disposicion del Estado.”

“Por estas dos razones —continda la sentencia— hay que estable-
cer un concepto material de bases y sefialar que lo basico debe
figurar en una ley formal, pues ya se ha superado la primera etapa
de adaptacion de la legislacion preconstitucional, siendo necesario
exigir ahora con mayor rigor formal la necesidad de que lo basico
venga determinado por una ley votada en Cortes.”
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tiva establecido por la LBRL, y que fuera declarado
constitucional por la sentencia 214/1989-, en el senti-
do de que las leyes basicas deberan decir qué com-
petencias corresponden en una materia compartida
a las entidades locales por ser ello necesario para
garantizarles su autonomia. Sistema de atribucion
que ahora queda difuminado y sin contenido obliga-
torio, al entender el Tribunal Constitucional que, en
las nuevas regulaciones que se establezcan, las nue-
vas normas basicas deberdn ser consideradas modifi-
caciones legislativas, pero no necesariamente leyes
inconstitucionales. Lo que viene a negar tanto la
posicion especial de la LBRL en el ordenamiento
como la necesaria derogacion expresa de la misma.
En definitiva, ya no podra entenderse® que cualquier
olvido o contravencion de este mandato de la LBRL
por el legislador basico estatal lesiona directamente
una ley que constituye un parametro de constitucio-
nalidad y, por ende, deviene a su vez inconstitucional;
por supuesto, tampoco serad necesaria una referencia
expresa a la LBRL para modificar su contenido, que-
dando en un mera advertencia o deseo el mandato
dirigido a la futura legislacion basica por el articulo
2.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

3.3. Revision de la LBRL como canon de la ley autoné-
mica

En cuanto a la ley autondmica, segin la nueva doctri-
na constitucional inaugurada por la sentencia 159/2001
y consolidada plenamente en la sentencia 240/2006, la
LBRL sélo servira como canon de validez en aquellos
aspectos enraizables directamente en los articulos
137, 140 y 141 de la CE: sélo aquellos extremos de la
LBRL que se puedan incardinar de forma directa en los
articulos 137, 140 y 141 de la CE, de cuyo contenido no
representen mas que exteriorizaciones o manifesta-
ciones —dice el Tribunal Constitucional-, forman parte
de la autonomia local constitucionalmente garantiza-
da, mientras que los que se refieran a aspectos secun-
darios o no expresivos de ese nicleo esencial en el
que consiste la garantia institucional, que, para el pro-
pio Tribunal son mayoria en el seno de la LBRL, se
incardinan, desde el punto de vista competencial, en
el articulo 149.1.18 de la CE y tienen una distinta natu-
raleza desde el punto de vista constitucional y ordina-
mental (F 4). En definitiva, la legislacion estatal de régi-
men local que identifique su fundamento en el
articulo 149.1.18 no puede constituirse en canon de
constitucionalidad de la legislacion autonémica; sélo
cuando tal legislacion (por ahora, la Ley 7/1985) desa-
rrolle directamente los articulos 137 y 140 de la CE,
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36. R. MARTIN MATEO y F. SosA WAGNER, op. cit,, p. 28.

podrd entenderse como canon de constitucionalidad.
Luego sélo en la medida en que se regulen por el
Estado los aspectos esenciales de la autonomia politi-
ca de los entes locales (articulo 140 de la CE), a la hora
de garantizar su participacién en todos los asuntos
que afecten a su circulo de intereses tutelados por la
teorfa de la garantia institucional de la Administracion
local tendra esa consideracion de canon de constitu-
cionalidad que ha de respetarse por la legislacion de
las comunidades auténomas.

Es indudable que para la nueva doctrina constitu-
cional la LBRL sélo tiene valor de canon de constitucio-
nal en cuanto sea desarrollo directo de los articulos
137y 140, y s6lo en este concepto obliga a las comu-
nidades auténomas a legislar en el mismo sentido
—en el fondo, el Tribunal Constitucional asimila el
concepto de canon de constitucionalidad de la legis-
lacion del Estado en materia de régimen local con el
de garantia institucional-, quedando reducido su
ambito a la regulacion de los aspectos organizativos
y competenciales y al sistema de control de la activi-
dad de los entes locales previstos por la CE; en
segundo lugar, se omite toda la doctrina sobre la
relacion especial entre las bases de las administra-
ciones publicas y la garantia institucional de la Admi-
nistracion local, que fuera el eje de la doctrina cons-
titucional en la materia desde la sentencia 32/1981 y
que vino a fundamentar un contenido amplio en la
Ley 7/1985, de bases del régimen local. Queda en
entredicho la supuesta relacién entre el articulo
149.1.18 y el articulo 137 de la CE establecida por la
sentencia 32/1981, destacando la singularidad del
apartado 18 del articulo 149.1 de la CE: “en el que la
referencia es justamente a una accién por asi decir
reflexiva del Estado. Esta peculiaridad es importante
ya que entronca con el tema de la garantia constitu-
cional de que antes tratdbamos, y facultaba al Estado
para definir las competencias y la configuracién de
sus organos de gobierno de las comunidades loca-
les, que no pueden ser dejadas en lo que toca a la
interpretacion que cada comunidad auténoma
pueda hacer de su derecho a la autonomia constitu-
cionalmente garantizada.” Quiza mds que una revi-
siéon completa de su doctrina, hay que ver en esta
sentencia una clara advertencia sobre el alcance de
la legislacion estatal sobre las bases del régimen lo-
cal que, so pretexto de garantizar la autonomia local,
entran en una regulacion exhaustiva que agota las posi-
bilidades normativas en la materia y relega las com-
petencias normativas de las comunidades auténo-
mas para extender las bases a meros aspectos
secundarios.
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3.4. Titulos legislativos del Estado en régimen local

Con la nueva doctrina constitucional, una regulacién
tan completa de las bases del régimen local como
figura en la Ley 57/2003, no puede constituir canon de
constitucionalidad y no puede vincular ni obligar a
las comunidades auténomas. No entran estas senten-
cias en el analisis de la relacién normas basicas nor-
mas de desarrollo ni en los problemas que plantea la
teoria funcional de las normas basicas,” que les asig-
na el especial papel que les corresponde en el orde-
namiento general al quedar referidas a los aspectos
nucleares o basicos de las distintas materias a regular
por normas bdsicas,” ni en las reglas que rigen las
relaciones del binomio normas basicas estatales
leyes autonémicas de desarrollo, pero la nueva inter-
pretacion significa inequivocamente rebajar el alcan-
ce del concepto de canon de constitucionalidad atri-
buido a la LBRL, para quedar reducida a mera norma
bdsica en su mayor parte, que por definicién no exige
ni puede imponer una politica o unas directrices de
desarrollo para las comunidades auténomas.” En
cualquier caso, no puede negarse que el Estado man-
tiene otros titulos de intervencién legislativa en
materia de régimen local, uno para materializar la
garantia institucional de la Administracién local
—-sabemos que no tiene un contenido minimo, pero
que debe garantizar una presencia continuada de la
institucion, para lo que resultard obligado atribuirle
unas competencias y funciones en las materias que
tradicionalmente se asignen al régimen local-. Un
segundo titulo para establecer, mas alla de ese mini-
mo reducto esencial, las bases “ordinarias” del régi-

37. Garcia MoriLLo (1996), “La versatilidad de lo basico”, op. cit,
nim. 22.

38. Gomez-Ferrer, al rechazar en este caso la aplicabilidad de la
nocion de competencia, y al no ser, por razones obvias, aplicables
los criterios de jerarquia y de posterioridad, elabora la nocion de
funcion constitucional. La nocion de funcion constitucional permiti-
ria reconducir el problema a los términos de validez-invalidez, al
igual que cuando nos encontramos ante una relacion de competen-
cia o de jerarquia. En suma, esa nocion, que parte de la considera-
cion de que las normas bésicas permiten salvaguardar unos mini-
mos uniformes en todo el territorio nacional en aras de un interés
general que define la propia norma bésica, comportaria que, en
caso de choque entre la norma basica estatal y una norma autoné-
mica, sea ésta anterior o posterior, el conflicto pueda resolverse en
términos de validez-invalidez de una u otra norma.

39. Pues bien, esta doctrina, reiterada en posteriores sentencias:
fundamentalmente STC 76/1983, de 5 de agosto (FJ 19), y 27/1987, de
27 de febrero (FJ 2), segun la cual debe ser el legislador estatal, con
caracter general y para todo tipo de materias, el que fije unos prin-
cipios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos
y funcionales) y a las competencias locales, encontrando cobertura
a esa encomienda estatal en el concepto mismo de “bases del régi-
men juridico de las administraciones publicas”, por cuanto dicha
expresion engloba a las administraciones locales —STC 25/1983, FJ

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

EsTtuplOS

men local, en las que es obligado reconocer al Estado
una discrecionalidad politica para una formulacién
mds o menos amplia® de lo que se entienda por
aspectos esenciales, que no impliquen un desarrollo
directo de la Constitucién pero que formen parte de
un minimo comin normativo para todo el Estado:
régimen de los bienes, actividades, contratacion, per-
sonal y servicios. Materias para las que también
cuenta el Estado con el resto de los titulos competen-
ciales que figuran en la clausula 18 del articulo 149.1,
y con otros concurrentes y complementarios del
mismo articulo 149.1 de la CE. Sin omitir la existencia
de una Carta Europea de la Autonomia Local, que
incorpora el acervo del Derecho continental en la
materia y, aunque no puede decirse que forme parte
de los tratados constitutivos de la Unién Europea, se
entienda como Derecho derivado o como tratado
suscrito en el ambito de la Unién y promovido por la
Comisién Europea como técnica de homogeneiza-
cién del Derecho, en Espafia, tanto por aplicacién del
articulo 94 de la CE como por su consideracion de
Derecho comunitario, tiene preferente aplicacion;"
aunque no constituya un titulo de atribucién de com-
petencias a favor del Estado, sus mandatos y princi-
pios obligan tanto al Estado como a las comunidades
auténomas y resultan exigibles tanto de la legislacion
directa de régimen local como a la hora de asignar
competencias por la legislacion sectorial; sin perjui-
cio de las dudas de nuestro Tribunal Constitucional
sobre el alcance y los efectos del Derecho comunita-
rio, la CEAL debe tener, salvo que se oponga a la
Constitucion, la misma fuerza vinculante que corres-
ponde a los Tratados Constitutivos de la Unién.*

4:76/1983, FJ 38, y 99/1987, FJ 2.b)—. El “régimen local”, que es, por
tanto, el “régimen juridico de las administraciones locales”, resulta
de este modo no una materia evanescente, disgregada en una plu-
ralidad de asuntos sometidos a un régimen competencial diversifi-
cado tal como afirma la Generalidad de Catalufia, sino una materia
con perfiles propios que, por imperativo de la garantia institucional
de la autonomia local, contempla también —y no excluye— lo relativo
a las competencias de los entes locales.

40. S. Mufoz MacHADo (1992), Derecho publico de las comunida-
des auténomas, Civitas, Madrid: “Lo béasico es un concepto impreci-
so. Las Cortes tienen un margen de apreciacion insustituible, por-
que se trata de un concepto oscilante, que depende de la idea que
en cada momento histérico se tenga sobre el interés general.”

41. STC 28/1991, de 14 de febrero, F 6, y 64/1991, de 22 de marzo F
4. STJCE Simmenthal de 1978, y Ford Espafia de 1989 [TJCE 1990, 12],
F 17 a 19, aplican el principio de primacia del Derecho comunitario.

42. STC 1/2004, F 6:

“Sobre la base de esas garantias debe destacarse ademas que la
primacia que para el Tratado y su Derecho derivado se establece en
el cuestionado articulo |-6 se contrae expresamente al ejercicio de
las competencias atribuidas a la Unién Europea. No es, por tanto,
una primacia de alcance general, sino referida exclusivamente a las
competencias propias de la Unién. Tales competencias estan deli-
mitadas con arreglo al principio de atribucion (articulo I-11.1 del

117



EsTtupiOs

En cualquier caso, como advierte el Tribunal
Constitucional desde la sentencia 32/1981 y reitera en
la 214/1989, ni al amparo de la garantia institucional ni
en el uso de los distintos titulos competenciales que
figuran en el articulo 149.1, puede el Estado agotar la
regulacion del régimen local y excluir un posible desa-
rrollo autondmico. Las bases normativas comunes
pueden incluir todos los aspectos nucleares de una
materia; en nuestro caso, podran incluir un régimen
de competencias minimas, unos principios competen-
ciales y el establecimiento de unos servicios obligato-
rios,” incluso el reconocimiento de una potestad regla-
mentaria, en estas o en otras materias que tengan
relacion directa con el interés local y que respondan a
una directriz o pacto politico de atribucién de una
mayor cuota de poder a los entes locales. Pero fuera
de los limites conceptuales de lo que pueda entender-
se por legislacion bdsica, el Estado no puede imponer
una politica determinada a la comunidad auténoma ni
ordenarle cémo y en qué sentido o direccion tiene
que regular su régimen local, sin perjuicio, precisa-
mente, de los efectos de la Carta Europea de la Auto-
nomia Local y de la garantia institucional de los entes
locales, y de lo que dispongan los nuevos estatutos de
autonomia que* desde el punto de vista formal son
normas estatales, puesto que el Estatuto, con indepen-
dencia de su proceso de formacion, es una Ley organi-
ca de las Cortes Generales (articulos 81.1, 146, 147.3,
151), y tiene la consideraciéon de norma de cabecera de
todo el ordenamiento de la comunidad auténomay,
de acuerdo con el articulo 28 de la CE, constituye
canon de constitucionalidad.®

Los principios de proporcionalidad, subsidiarie-
dad, flexibilidad, supletoriedad, y el de naturaleza
politica de los gobiernos locales, verdaderos princi-
pios estructurales del sistema competencial local, se
proponen por la doctrina como necesario acompa-
flamiento de un régimen de lista, de todo punto
imprescindible para asegurar una verdadera posiciéon
politica propia de los entes locales, aunque no pue-

Tratado), en cuya virtud ‘la Union act(a dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los estados miembros en la
Constitucion [europea] para lograr los objetivos que ésta determina’
(articulo 1-11.2). La primacia opera, por tanto, respecto de compe-
tencias cedidas a la Union por voluntad soberana del Estado y tam-
bién soberanamente recuperables a través del procedimiento de
‘retirada voluntaria’ previsto en el articulo I-60 del Tratado.”

43. La STC 331/1993 incluye estos aspectos en la competencia
estatal para definir las bases del régimen local.

44, El articulo 147.1 de la Constitucion dice: “Los estatutos seran
la norma institucional basica de cada comunidad auténoma y el
Estado los reconocerd y amparard como parte integrante de su
ordenamiento juridico.”

45, La aprobacion de los estatutos de autonomia por ley orgénica
no constituye un simple revestimiento formal de una norma propia-
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dan entenderse como un desarrollo directo de la
Constitucion; en la medida que resultan imprescindi-
bles para fundamentar y enjuiciar la atribuciéon de
competencias por la legislacién sectorial o para deli-
mitar el alcance de las competencias normativas pro-
pias de los entes locales, sin lugar a dudas forman
parte del ntcleo normativo local basico y como prin-
cipios expresamente recogidos en la Carta Europea
de la Autonomia Local, obligan al Estado en su con-
junto, alcanzando directamente a su contemplacién
por la legislacién de las comunidades auténomas. El
Estado estd obligado a incluirlos tanto en la LBRL
como en las modificaciones de los estatutos de auto-
nomia, lo que garantizara su aplicacién efectiva y su
elevacion a rango de canon de constitucionalidad.
Sélo asi se podrd obligar a un reconocimiento o atri-
bucién real y efectivo de competencias a favor de los
entes locales por la legislacion de las comunidades
autébnomas cuando se trate de competencias exclusi-
vas de las mismas.*

4. Critica y crisis del modelo de atribucion de la Ley
7/1985

4.1. Los problemas de un sistema negativo de atribucién
de competencias locales

En un temprano articulo, Santamaria Pastor” advirtio
las carencias de una regulacién que se inclinaba por
definir negando: “las competencias locales serian
aquellas que el legislador estatal y autonémico deci-
dieran que fueran con el Gnico limite de no desfigurar
la instituciéon hasta hacerla socialmente irreconoci-
ble.” La falta de un marco competencial minimamente
definido constituye la esencia del problema. Las com-
petencias que exige el ejercicio de la autonomia local
estan definidas en negativo: por un limite negativo
que no se puede sobrepasar, por lo que no debe ser.®
La LBRL no ofrece una lista determinada y formal de
competencias locales, se remite a las leyes sectoriales

mente autonémica, sino la incorporacion, definitiva y decisiva, de la
voluntad del legislador estatal a la configuracion de lo que, por su
contenido, constituye la norma institucional basica de cada comu-
nidad auténoma.

46. Asi se denuncia en el Libro blanco para la reforma del gobier-
no local “La legislacion basica de régimen local no ofrece una lista
determinada y formal de competencias locales, efectuando una remi-
sion a las leyes sectoriales estatales y autonémicas, que seran las lla-
madas a atribuir competencias, limitdndose la Ley béasica a estable-
cer una serie de materias de interés local (articulo 25). Esa remision
no ha obtenido un resultado satisfactorio por varias razones.”

47. "Notas sobre la sentencia de las diputaciones provinciales”,
REDA, 34, 1982, Madrid.

48. F. Caamano, “Autonomia local y Constitucion”, REDC, 70,
enero-abril de 2004.
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estatales y autonémicas, que serdn las llamadas a atri-
buir competencias, limitdndose la Ley basica a estable-
cer una serie de materias de interés local (articulo 25).
Esa remision no ha tenido el fin apetecido porque en
algunas ocasiones las leyes sectoriales ni siquiera atri-
buyen competencias a los gobiernos locales o, senci-
[lamente, porque se reconocen con auténtica cicate-
ria, promoviendo mds delegacion que la atribucién y
la técnica de la encomienda de gestién o el convenio
de colaboracién, en el que se cargan costes indebidos
sobre el ente local o se establecen, a modo de direc-
trices, las instrucciones de funcionamiento. Técnicas
que se complementan con el uso de la financiacién
como auténtica competencia de direccién y control
sobre el ente local, sin que sea posible recurrir todas
las convocatorias de subvenciones y menos interpo-
ner recursos de inconstitucionalidad contra las leyes
del Estado o de la comunidad auténoma que no reser-
ven, atribuyan o reconozcan competencias a la Admi-
nistracion local, de acuerdo con su interés.

4.2. Vaciado de competencias

Desde esta precaria situacion, se piensa que una lista
de competencias en la Ley de régimen local y en los
estatutos de autonomia permitira a la jurisdiccién con-
tenciosa o a la constitucional disponer de una refe-
rencia para sentenciar en caso de conflicto y, funda-
mentalmente, robustecera la presencia politica de los
gobiernos locales en el impulso de todo tipo de inicia-
tivas publicas. De facto asistimos, mas que al denun-
ciado vaciamiento de competencias, a una practica
legislativa y a una actuacioén politica que elude siste-
madticamente la atribuciéon de competencias a los
entes locales. Sin que exista posible reaccion juridica,
al tratarse de un sistema de atribucion sujeto a la dis-
crecionalidad propia de la politica legislativa, en el que

49. J. MR —El sistema espanol de competencias locales, Marcial
Pons, Madrid, 1991- entiende que las premisas de la exposicion de
motivos LBRL provocan un menoscabo notorio de la autonomia local
pues la falta de competencias supuestamente compensada con el
derecho a participar en la gestion de los asuntos plblicos que afec-
ten a las entidades locales, conduce, en la practica, a un esquema
de relaciones interadministrativas donde el gobierno local acude en
situacion de inferioridad.

50. José Ramdn PARADA VAzauez, “La segunda descentralizacion:
Del Estado autonomico al municipal”, RAP, 172, enero-abril de 2007,
CEPC, Madrid, p. 16 a 22.

51. Fonti Llovet: “Porque de lo que no cabe duda alguna es de que
la tendencia general de las reformas estatutarias consiste, precisa-
mente, en ‘estatutorizar’ —valga la expresion— en mayor o menor
medida, el gobierno local, es decir, elevar a rango estatutario, como
se ha dicho, la regulacion sustantiva del ‘régimen local’, lo que
redunda, por un lado, en una mayor garantia frente al legislador de
la posicion de los entes locales.” Lo que justifica asf: “por un lado,
cabe plantearse la virtualidad del titulo material ‘régimen local’,
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resulta tan valido atribuir competencias como dele-
garlas. Por lo que, en principio, carece de sentido la
interposicion de recursos de inconstitucionalidad,
ahora posible tras la reforma de la LOTC de 1999, en
defensa de unas competencias supuestamente pro-
pias que ni siquiera estan perfectamente definidas en
la Ley. La identificacién de los intereses locales y su
definicion concreta termina por ser pura decision
politica” no fiscalizable en via contencioso-adminis-
trativa, que sélo puede tener acogida en via de recur-
so constitucional cuando esté en juego la superviven-
cia de los entes locales. El panorama descrito no es el
mas favorable para el demandado proceso de asigna-
cién de mayores cuotas de poder a los entes locales,
conocido como segunda descentralizacién,” aunque
es una cuestion asumida por la practica totalidad de
los partidos politicos que han suscrito la Carta de
Vitoria en 2004. La tarea corresponde tanto al Estado
como a las comunidades auténomas, llevandolo al
texto de los estatutos de autonomia e incorporando
sus principios en la redaccién de un Libro blanco para
la reforma de los entes locales’™ —julio de 2005-, que
cristaliz6 en un anteproyecto de ley del gobierno local
que no se ha remitido a tramitacién parlamentaria.

4.3. Nuevas propuestas doctrinales

Las denunciadas limitaciones de la teoria de la garan-
tia institucional y el paulatino sometimiento de los
gobiernos locales a las politicas de las comunidades
auténomas han provocado el rechazo doctrinal y la
busqueda de una interpretacién constitucional que
supere estas limitaciones y servidumbres para confi-
gurar una verdadera y auténtica garantia constitucio-
nal de la autonomia local. Las propuestas de revision
de la teoria de la garantia institucional se proponen
por la doctrina administrativa y constitucional® con

inexistente en el articulo 149.1 de la CE, y reconducido al mismo por
la jurisprudencia constitucional, por via de su inclusion en ‘las
bases del régimen juridico de las administraciones pulblicas’ del
numero 18. Y ello, en virtud de las remisiones que los propios esta-
tutos efecttan.”

52. Defienden esa naturaleza politica, segln afirma Caamafio: A.
FanLo Loras, Fundamentos constitucionales de la autonomia local.
El control sobre las corporaciones locales; el funcionamiento del
modelo constitucional de autonomia local, CEC, Madrid, 1990; E.
MARTiIN MaTeo y F. Sosa Waener, “Cincuenta afios en la
Administracion local”, RAE, 150, 1999; L. PareJo ALronso, “El régimen
juridico de la Administracion local hoy”, en El sistema politico local:
nuevo escenario de gobierno (C. Alba y E. Vanaclocha), ROE,
Madrid, 1997; J. L. CarRro FERNANDEZ-VALMAYOR, “El debate sobre la
autonomia municipal”, RAP, 147, 1998, p. 61y ss.; E. SANCHEZ GOYANES,
La potestad normativa del municipio espafiol. Ordenanzas, regla-
mentos, planes urbanisticos, normas, El Consultor, Madrid, 2000; J.
GARciA MorRILLO, La configuracién constitucional de la autonomia
local, Madrid, 1996; Tomas FonT I LLoveT, “La renovacion del poder
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un contenido mas extenso del interés local que la
mera garantia de pervivencia o continuidad de los
entes locales, en el que entienden deben entenderse
incluidos sus caracteres y competencias basicas, pre-
sidido todo ello por el principio democratico. Para
estos autores, si la Constitucién no enumera compe-
tencias locales, no por ello entrega la autonomia
local en blanco al legislador para que la dibuje dis-
crecionalmente. Cuando se trata de atribuir compe-
tencias a los entes locales, la ley no puede actuar
como un necesario y previo tramite que ahogue el
normal ejercicio del gobierno local. Desde este
punto de vista, para no sacrificar la existencia de las
potestades normativas locales, proponen una modu-
lacion o flexibilizacion del principio de reserva de
ley, especialmente, en materias fiscal y sancionadora,
en las que la interpositio legis resulta de la aplicacion
directa de los articulos 25 y 133 de la CE, para posibi-
litar el juego de una reglamentaciéon local auténoma,
que implica una especie de vinculacién negativa de
unas competencias legislativas originarias e irrenun-
ciables de las entidades locales.

Sin perjuicio de reconocer el valor doctrinal de
todas estas aportaciones, en el fondo se trata de re-
forzar la teoria de la garantia institucional con un
mayor contenido y una mayor fuerza sobre el legisla-
dor que, salvo una modificacién expresa de la Consti-
tucioén, no tiene un refrendo normativo y expreso, y
su aplicaciéon integra arrumbaria con la esencia
misma del principio de legalidad. De ahi que se las
haya denominado tesis “soberanistas”; no obstante,
no se puede negar que estas tesis han revivido la dis-
cusion sobre el mundo local en Espafiay han promo-
vido la denominada segunda descentralizacion a
favor de los entes locales. No sélo ha tenido una gran
repercusion doctrinal; sus efectos pueden verse en la
doctrina constitucional, sentencia 233/1999, que

local: Avances en la configuracion juridica e institucional del
gobierno local”, p. 13-39, y L. OrTEGA, “La potestad normativa local”,
p. 39-55, en Anuario del gobierno local 2001, Madrid; E. AJA,
“Configuracion constitucional de la autonomia local”, en Informe
sobre el gobierno local (Tomas Font, dir.), MAP y Fundacion Pi i
Sunyer, Madrid, 1992, y J. GARcia Roca, “El concepto actual de auto-
nomia local segtn el bloque de la constitucionalidad”, REALA, 282,
2000.

53. STC 233/1999, de 13 de diciembre. Sobre la LRHL el &mbito de
colaboracion normativa de los municipios, en relacién con los tribu-
tos locales, era mayor que el que podria relegarse a la normativa
reglamentaria estatal. Dos datos normativos consideramos enton-
ces relevantes para llegar a aquella conclusion: que las ordenanzas
municipales se aprueban por un érgano —el Pleno del ayuntamien-
to— de caracter representativo [articulo 22.2.d) de la LBRL], y que la
garantia local de la autonomia local (articulos 137 y 140 de la CE)
impide que la ley contenga una regulacion agotadora de una mate-
ria —como los tributos locales—, donde esta claramente presente el
interés local [F 10.c)]. Concluimos que aquella concepcion flexible
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reconoce la plena naturaleza democratico-represen-
tativa de las ordenanzas fiscales, al aprobarse por el
Pleno, representacion democratica y “soberana” de
los ciudadanos del municipio, que confiere a sus
ordenanzas valor superior a los reglamentos de las
comunidades autébnomas® y, con mayor trascenden-
cia, en la doctrina sentada en la sentencia 132/2001, F
V, que autoriza, igual que en materia fiscal, una for-
mulacién flexible del principio de reserva de ley
para la tipificacion de infracciones y sanciones en
materias donde, por estar presente el interés local,
existe un amplio campo para la regulacién munici-
pal, y siempre que la regulacién local la apruebe el
Pleno del ayuntamiento.” Sin que sea necesario la
previa definicién de cada tipo o ilicito por la Ley, es
suficiente una habilitacion legislativa que establez-
ca los principios generales. Es claro que el Tribunal
Constitucional asumié en parte las propuestas de
flexibilizacion de esta corriente doctrinal, que impli-
can un mayor alcance explicito del interés local, que
aqui si identifica una competencia propia para regu-
lar sus tributos y para imponer sanciones en sus
materias tradicionales con una mayor flexibilizacién
de la reserva de ley, pero sin asumir una vinculacién
negativa de la ordenanza municipal ni en estos
aspectos esenciales ni en otros ambitos competen-
ciales. No se aceptan, desde luego, las propuestas de
un municipalismo “soberanista”,” para el que la
Constitucién atribuye un espacio en blanco a favor
de los ayuntamientos. Lo que chocaria directamente
contra el principio de reserva de ley, remitiéndonos a
una vuelta al medievalismo anunciada por Alain
Ming,* un nuevo Sacro Imperio Romano Germdnico
que puede verse en la construccion de la Unién
Europea, integrando hoy como entonces estados,
ciudades, redes, regiones, Linder, y todas las regio-
nes y naciones de la vieja Europa buscando el reco-

de la reserva de ley tributaria —en relacion con las ordenanzas fis-
cales—no toleraba la renuncia de la ley a todo encuadramiento nor-
mativo de la potestad tributaria local.

54. Esta flexibilidad no sirve, con todo, para excluir de forma
tajante la exigencia de ley. Y ello porque la mera atribucion por ley
de competencias a los municipios —conforme a la exigencia del
articulo 25.2 de la LBRL- no contiene en si la autorizacion para que
cada municipio tipifique por completo y segn su propio criterio las
infracciones y sanciones administrativas en aquellas materias atri-
buidas a su competencia. No hay correspondencia, por tanto, entre
la facultad de regulacion de un &mbito material de interés local y el
poder para establecer cuando y cémo el incumplimiento de una
obligacion impuesta por ordenanza municipal puede o debe ser cas-
tigada. La flexibilidad alcanza al punto de no ser exigible una defini-
cion de cada tipo de ilicito y sancién en la ley, pero no permite la
inhibicion del legislador.

55. José Ramon PARADA VAzauez, op. cit, 50, p. 26 y ss.

56. La Nueva Edad Media. El gran vacio ideoldgico, Temas de Hoy,
Madrid, 1993.
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nocimiento de un poder originario y previo al Estado
para construir la Unién desde las raices de todos los
pueblos europeos.

Desde otro punto de vista, para evitar este proceso
conocido en Alemania como “el silencioso vacia-
miento de la autonomia local”,” se ha propuesto que
el Tribunal Constitucional mantenga la doctrina de la
garantia institucional con nuevos dmbitos y conteni-
dos, y ademds incorpore otras técnicas mds precisas
que le permitan un control real del juego de la legis-
lacion sectorial en la atribucién de competencias
locales, como los principios de “prohibicién de
cometer excesos”, “proporcionalidad”, “interdiccién
de la arbitrariedad en las relaciones entre sujetos
publicos” o “lealtad municipal”, que se alumbraron
por la jurisprudencia constitucional alemana toma-
dos de su propia doctrina en materia de derechos
fundamentales y libertades publicas. Es decir, que
como el Tribunal aleman, construya sus propios pard-
metros constitucionales o medidas para enjuiciar las
posibles injerencias del Estado o de las comunidades
auténomas en la autonomia local.

Sin perjuicio de la toma en consideracién por
nuestra jurisprudencia constitucional de los canones
de enjuiciamiento que propone Sosa y de cuales-
quiera otros que contribuyan al control de la atribu-
ciéon de competencias a los entes locales, desde un
punto de vista de pura légica formal, se propone
abrir el recurso de inconstitucionalidad a la Adminis-
tracién local con mayor generosidad. No es suficien-
te la modificacion del articulo 75 de la LOTC por las
leyes dimanantes del Pacto Local de 1999; sélo asi
podria tener un contrapeso juridico el inevitable sis-
tema de atribuciéon de competencias por remisién a
la legislacion sectorial. No obstante, no parece con-
veniente una apertura generalizada del recurso de
inconstitucionalidad en un mundo tan fragmentado
como el local, en el que resultaria obligado apoderar
a la Federacion Espafnola de Municipios y Provincias,
que, sin discutir su caracter representativo, nunca
podra ejercer de contrapoder, al resultar plena y
totalmente atribuibles sus decisiones a los partidos
politicos mayoritarios en Espafia que presiden vy
gobiernan real y efectivamente la FEMP y no necesi-
tan un cauce nuevo para interponer recursos de

57. Ramén MarTin MaTe0 y F. Sosa WAGNER, “50 afios de Adminis-
tracion local”, op. cit., p. 28.

58. En algunos aspectos, este incumplimiento es resaltado por el
propio Congreso de los Poderes Locales y Regionales de Europa, en
su Recomendacion 121 (14 de noviembre de 2002), sobre la demo-
cracia local y regional en Espafia: la legislacién nacional y de las
comunidades autonomas en Espafia contiene gran nimero de dis-
posiciones de detalle, que cercenan la potestad reglamentaria de
las entidades locales (paragrafo 15); “recurso excesivo a la delega-
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inconstitucionalidad. Por otro lado, una atribucion
de competencia a los entes locales en materia de
recursos de inconstitucionalidad, aunque referido
solo ala discusion de sus propias competencias mini-
mas, no se corresponde con su configuracion en la
Constitucion: ni se llegd a barajar en las discusiones
y sesiones de los constituyentes, ni existe en los esta-
dos de la Unién, y resulta de muy dificil instrumenta-
cién, quedando en manos de los mismos partidos
politicos —hasta los mismos representantes— que
aprobaron los programas y las mismas leyes que se
pretenden recurrir.

5. Nuevo sistema de atribucion de competencias

Para superar este lento pero imparable proceso de
erosion de las competencias locales,” agravado decisi-
vamente por el tratamiento por la doctrina constitu-
cional de la LBRL como una ley bésica mas que sélo
tiene la consideracién de canon constitucional cuan-
do desarrolla directamente el interés protegido por el
articulo 137 de la CE, que arrumba definitivamente con
el mandato establecido en el articulo 2.2 de la misma,
y desautoriza el mandato general dirigido a la legisla-
cién basica para reservar el papel que proceda a favor
de los entes locales, segln los criterios de proximidad,
clase de materia y maxima descentralizacion, la doctri-
na constitucionalista citada propone la atribucién de
competencias directas a los entes locales en la LBRL y
en los propios estatutos de autonomia.

5.1. La atribucion de competencia en los nuevos esta-
tutos

Proceso ya realizado en los nuevos estatutos de auto-
nomia para Catalufia y para Andalucia, que dedican
titulos completos al régimen local, al que reconocen
y regulan en todos los aspectos sefialando que ejer-
cerdn competencias en las materias que relaciona el
articulo 83 del Estatuto catalan, de acuerdo con lo
que dispongan las leyes. Reconociendo expresamen-
te la autonomia local, el principio democratico para
atribuir una competencia normativa municipal gené-
rica dentro de lo que dispongan las leyes. El articulo
160 del Estatuto para Catalufa le atribuye competen-

cion y a fragmentar en exceso la competencia entre los distintos
escalones administrativos” (paragrafo 16). Las normas estatales y
autondmicas no han reconocido en general competencias “plenas
y totales”, sino intervenciones limitadas. Eso cuando no han invadi-
do claramente terrenos y &mbitos municipalistas, vaciando cada vez
mas lo local. Las comunidades auténomas y a veces la propia
Administracion del Estado demuestran constantemente un afan de
intervenir en la gestion de las politicas, en relacion directa con el
ciudadano.
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cia exclusiva general sobre el régimen local, que al
final esta referida a los entes que cree la “Generalitat”,
sin que puedan tomarse en consideracion sus letras
a), b) y ¢) del nimero 1, al venir a negar el caracter
bifronte del régimen local y atribuirse competencia
para la determinacién de las potestades y competen-
cias locales, sus sistemas de relacion y control, y el
régimen de sus bienes. S6lo en el entendido que tales
atribuciones se refieren a sus propias competencias
cuando define el sistema competencial local general
puede entenderse constitucional; en el mismo senti-
do, cuando interioriza por completo las relaciones de
cooperacion y colaboraciéon con los entes locales.
Similar camino de reconocimiento y atribucién de
competencias sigue el nuevo Estatuto andaluz, salvo
en la exclusividad sobre la definicién de las competen-
cias sobre el régimen local, al que no se pretende inte-
riorizar. Las redacciones de los Estatutos balear y ara-
gonés incluyen un reconocimiento de los entes
locales y de sus principios competenciales con plena
referencia y respeto de la legislacién de bases del
Estado en la materia y omiten el régimen de lista.

En un primer comentario, con independencia de
los problemas de constitucionalidad que plantea la
atribucion del régimen competencial, organizativo y
la interiorizacién completa de toda relacién de cola-
boracién y cooperacién con los entes locales del
Estatuto catalan, aprobado por la Ley organica 6/2006,
de 20 de julio -se opone directamente a toda la doc-
trina constitucional consolidada en las STC que se
han citado y sélo referida a sus propias competencias
en el resto de los sectores materiales puede tener
cierto sentido-, por lo que se refiere a la necesaria
atribuciéon de competencias directas, se sigue el sis-
tema de senalamiento de materias en las que ejerce-
ran competencias de acuerdo con las leyes sectoria-
les vigente en los articulos 2 y 25 de la LRBL, que se
limita a actualizar con la inclusién de los servicios de
atencion domiciliaria, el reconocimiento de la plena
capacidad normativa —de acuerdo con su capacidad
de gestion—, y el pleno reconocimiento de su capaci-
dad para asociarse. Lo que no constituye novedad vy,
por lo que refiere a la trascendental cuestion del
rango normativo de los reglamentos y ordenanzas
locales, no se observa ni una linea a favor de un espa-
cio normativo propio ni siquiera cuando se trata de
materias como la regulacién de los sus propios servi-
cios deportivos y de ocio, la regulacion y gestion de
sus equipamientos y la prestacion de servicios basi-
cos a la comunidad. Si la doctrina esperaba grandes
novedades de los nuevos estatutos en la consolida-
cion de un concepto amplio de autonomia constitu-
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59. La Administracion espafola, Civitas, 62 ed., 1999, p. 55.

cional de los entes locales, con una relacién de servi-
cios y competencias propias, incluidas fundamental-
mente las legislativas, ya puede decirse que tales
expectativas no se han cumplido. En el caso catalan
porque se copia la férmula de la Ley 7/1985, a la que
se pretende sustituir por legislaciéon propia, y en el
resto por la expresa referencia a lo que dispongan las
“bases” estatales de los entes locales. Se constata asi
el denunciado fracaso de una politica que parece
agotarse en el vicio de la reforma por la reforma, que
se denuncia por Garcia de Enterria con cita de
Burke.”

5.2. Nueva Ley de bases de régimen local

Es posible que mds que de fracaso de la via estatuta-
ria propuesta para reforzar la autonomia local, hay
que reconocer una recepcion de los principios gene-
rales de la LRRL, y un compromiso de acompasar la
atribucion competencial con la necesaria dotacion
de fondos, que figura expresamente en todas las
reformas estatutarias como condicién del ejercicio
de las denunciadas delegaciones obligatorias y otras
formas de imposicién; también que los redactores
del Estatuto catalan estan mas preocupados por inte-
riorizar a los entes locales que por reconocer su
autonomia. Las posibilidades de reforma y reforza-
miento de la autonomia local vuelven por entero al
anteproyecto de la nueva LBRL, que junto con el régi-
men de atribucién por remision, puede incorporar
un listado de materias y unos servicios minimos, con
la doble caracteristica de obligatorios y reservados,
que se corresponden con el nicleo basico compe-
tencial protegido por la garantia institucional de la
Administracion local del articulo 137 de la CE, en los
que ejercer un poder normativo propio, s6lo enmar-
cado por las leyes del Estado y de las comunidades
auténomas, acompanado del reconocido poder nor-
mativo en materia tributaria y sancionadora y com-
plementado por una clausula general de atribuciéon
de competencias, consustancial con el reconoci-
miento de una personalidad plenay de una iniciativa
politica propia e independiente de los entes locales.
El nuevo disefio de la arquitectura competencial ter-
mina con la codificacién de los principios que deben
regir la atribucién efectiva de competencias y la par-
ticipacion de los entes locales en la politica general
del Estado y de las comunidades auténomas. Sin olvi-
dar que se puede incurrir en mero ejercicio de l6gi-
ca juridica abstracta que termine por introducir
mayor confusion, alejando definitivamente los siste-
mas juridico-politicos del comun de los ciudadanosy
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de las demas ciencias sociales, tal como denuncia
Parada Vazquez citando a Trieppel.”

5.3. Poder normativo auténomo

La autonomia hace referencia siempre a la existencia
de un poder normativo con entidad suficiente para
formular un ordenamiento juridico propio; en el
caso local derivado e integrado, por su cardcter
bifronte, en el del Estado y en el de las comunidades
autébnomas, bajo la superior posicién de la Cons-
titucion, que es la norma suprema que preside y con-
fiere unidad al conjunto. La existencia de un listado
de competencias propias y exclusivas es consustan-
cial a la autonomia de los entes locales constitucio-
nalmente garantizada, y también una exigencia del
principio democratico, que preside la constitucién y
el funcionamiento de todos los 6érganos de gobierno
en que se divide territorialmente el poder en la
Constitucion de 1978, e implica la elecciéon democra-
tica de sus miembros a través de una oferta o progra-
ma de gobierno, que necesariamente tiene que plas-
marse en el ejercicio de competencias propias,
definidas con la suficiente entidad para permitir el
juego de politicas diversas que permitan identificar
las distintas ofertas de los partidos politicos vy, a la
postre, la emision de un juicio politico sobre el ejer-
cicio del Gobierno. Sin que por ello tenga que intro-
ducirse férmulas de gobierno propias del Estado,
como hace la Ley 57/2003, convirtiendo los plenos en
pequenos parlamentos, perdiendo asi sus tradiciona-
les funciones administrativas, y las concejalias en
pequefos ministerios. Aunque se trate de las gran-
des ciudades, eliminar las formas consolidadas de

60. J. R. PARADA, op. cit., 50, p. 33:

“TriepeL HEINRICH, Derecho pablico y politica, Civitas, Madrid, 1974
(traduccion de J. L. CARRro), de quien es el siguiente parrafo del dis-
curso de su toma de posesion del Rectorado de la Universidad
Federico Guillermo de Berlin, el 15 de octubre de 1926: ‘Los maestros
de la nueva Escuela arrojan del campo de lo juridico —al igual que el
presidente del gremio expulsa a los trabajadores clandestinos del
término municipal-toda idea que no pueda ser considerada como
l6gico-formal. El que se pueda estudiar el Derecho publico con tal
exclusividad metddica no ofrece duda. Sin embargo, a costa, en alti-
mo término, de un empobrecimiento de nuestra ciencia, que debe
pagar verdaderamente cara la gloria de la pureza metodica. Por lo
demas —como muy bien ha dicho Adolf Menzel- el sincretismo
metddico no es ningdn crimen de jesa majestad. jAdénde hubiése-
mos llegado si hubiésemos estudiado el Derecho canonico sin
Historia de la Iglesia, el Derecho mercantil sin referencia a la
Economia plblica y privada! Ya Pufendorf se enojaba con los profe-
sores de Derecho publico que estudiaban la Constitucion alemana
sin conocer las res civiles, esto es, la Politica. Son tan aptos para
sus asuntos —decia burlandose— como el asno para la misica de
arpa. jQué diria el antiguo luchador a los mas modernos estudiosos
del Estado que no quieren saber nada de Politica! El purismo l6gico,
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administracién y gobierno local complica y encarece
la gestion, y es manifiestamente contraria a los prin-
cipios de proximidad y eficacia.

5.4. Cambio de cultura politica

Sin embargo, el problema quiza no esté tanto en el
disefio de un modelo determinado de atribucién de
competencias como en la prdctica politica que inter-
viene y legisla sin definir antes el rol que debe
corresponder a cada gobierno territorial para alcan-
zar una minima eficiencia, sin postergar la presencia
municipal en todos los grandes asuntos y servicios,
incluso los tradicionalmente locales. El problema no
estd en el “modelo”, sino en una “cultura politica” y
en una forma de ejercicio del poder que no confia en
una gestion local. Como han escrito M. Mateo y F.
Sosa Wagner,” la descentralizacion local requiere un
acto de fe, y puede anadirse un verdadero pacto de
Estado que, junto con la nueva formulaciéon de los
principios rectores de proximidad, descentraliza-
cion, participacion y naturaleza de la competencia
que figuran en el articulo 2 de la Ley 7/1985, y con el
establecimiento de una clausula general y de un lis-
tado de competencias, inaugure una nueva forma de
legislar que entregue mayores competencias a los
entes locales y mayores recursos incondicionados
para hacerlas frente.”

5.5. Clausula general de competencias

El sistema de lista competencial puede complemen-
tarse con el establecimiento de una cldusula general
de competencias que, como expresion del principio

que excluye al Derecho del contacto con otras ciencias, que hace
de él una exotérica teoria solo comprensible para los iniciados, que
presenta a todas las instituciones estatales, Constitucion,
Parlamento, Corona, Autoadministracion y machas otras (inicamen-
te como esquemas sin sangre sin referencia alguna a su contenido
ético, debe conducir necesariamente a una esterilizacion de la teo-
ria del Estado y del Derecho. Esperemos que la proxima generacion
de nuestros publicistas, mas en contacto con la vida que la Gltima,
se dirigira con especial energia a colocar las normas del Derecho
plblico en la méas intima relacion con las fuerzas politicas que las
creany las configuran, fuerzas politicas que a su vez se ven someti-
das al Derecho estatal. Tarea esta que entre nosotros se ha acome-
tido paulatinamente y que ha Sido mejor realizada por la doctrina
extranjera del Derecho publico, en particular por la anglosajona.”

61. R. MARTIN MATEO y F. SosA WAGNER, “50 afios de Administracion
local”, op. cit,, 28.

62. A tales efectos, sera necesario un nuevo reparto de los
impuestos del Estado —en términos de la doctrina alemana, cada vez
mas, impuestos comunes—, que atribuya un porcentaje a los entes
locales equivalente al gasto que corresponda al nuevo nivel compe-
tencial, participando las corporaciones locales en el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera.
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de subsidiariedad, atribuya competencia general
directa a los municipios para establecer programas
de gasto en todo tipo de actividades y servicios, omi-
tiendo por indtil y capciosa la referencia al ambito de
sus respectivas competencias, que figura en el articu-
lo 25.1 de la LBRL vigente.” Sin incluir tampoco dispo-
siciones que, como la vigente en la disposicién tran-
sitoria 2 de la LBRL, se refieran a una supuesta
competencia subsidiaria universal de ejecucién para
toda actividad que no se encuentre conferida por la
legislacion sectorial al Estado o, preferentemente, las
comunidades auténomas, que no atribuye compe-
tencia algunay viene a ratificar una posicién subordi-
nada y dependiente de los entes locales en todas las
materias a que se refiere el articulo 28 de la vigente
LBRL,* quedando sus posibles efectos a disposicion
de la mayor o menor permisividad expresa o tacita de
las comunidades auténomas, que terminan por atri-
buirse la ejecucion de todas las politicas para dele-
garlas, a continuacion, en los entes locales con todo
tipo de condicionamientos que encarecen la presta-
cién de unos servicios que no cuentan con la necesa-
ria cobertura financiera, generando en buena parte
el actual déficit de los grandes municipios.”

Con su configuracioén actual, el establecimiento de
una clausula general de competencias a favor del
municipio, por el momento, ha traido mas problemas
que soluciones, al permitir la prestacion de todo tipo
de servicios y actividades complementarias sin con-
tar con la necesaria financiacién y cooperacién del
Estado o de la comunidad auténoma. El manteni-
miento de esta clausula en la futura Ley de bases del
régimen local, al igual que ya figura en los estatutos
reformados, tiene que fundarse en el principio de
subsidiariedad y referirse a las materias relacionadas
en el capitulo 11, del titulo I, de la CE, ahora también en
algunos estatutos de autonomia, como “principios
rectores de la politica social y econémica” —articulos
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63. Francisco VeLAsco CABALLERO, “Subsidiariedad y competencia
en la reforma de los entes locales”, Revista de Estudios Locales,
nimero extraordinario, julio de 2005, p. 60, Cosital, Madrid.

64. No por casualidad son un mero trasunto de una parte de las
que figuran como objeto de los principios rectores de la politica
social y economica en los articulos 39 a 52 de la CE.

65. Valentin ESTRADA MERINO, El sistema competencial de las enti-
dades locales, op. cit., 22, p. 59.

66. En cuando a su alcance efectivo, se ha discutido si se trata de
verdaderos derechos o de meras finalidades que deben regir el
actuar administrativo —al contrario de los verdaderos derechos fun-
damentales, no son exigibles ante los tribunales ni tienen un conte-
nido esencial-, para terminar por reconocer que la propia
Constitucion los configura como verdaderos derechos fundamenta-
les, cuyo reconocimiento, respeto y proteccion informa la legisla-
cion que los desarrolle, la practica judicial y la actuacién de los
poderes publicos. Sus principios traducen a mandatos concretos
los auténticos valores materiales del Estado social y democratico

39 a 52—, que se formulan como una obligacién o
mandato dirigido a todos sin distincion: los poderes
publicos promoveran el acceso a la cultura, al medio
ambiente, la salud, la vivienda, las pensiones, la pro-
mocién de la juventud, el cuidado del patrimonio, la
atencion al personal dependiente, y todos los man-
datos que figuran en los articulos 41 a 52 de la CE,
que constituyen los derechos fundamentales deno-
minados de tercera generacion.*

En estos mandatos constitucionales dirigidos a
todos los poderes publicos, junto con el principio de
subsidiariedad que incorpora la CEAL, adquiere ver-
dadero sentido y plena justificacion la cldusula gene-
ral de competencias, que reclama la doctrina con
fundamento en la plena personalidad de los entes
locales y en la composicién democratica de sus 6rga-
nos de gobierno. Asi se garantiza una participacion
real de los entes locales en la prestacion de todo tipo
de servicios relacionados con los principios rectores
de la politica social y econémica, y se supera definiti-
vamente el concepto doméstico del “pouvoir munici-
pal”; al mismo tiempo, esta atribucién general
entroncada y referida a estas finalidades constitucio-
nalmente reservadas a todos los poderes publicos
permiten una identificacion del interés local, que
queda objetivado facilitando la elaboracion del lista-
do o listados de competencias propias, que expresen
y garanticen el contenido minimo de la autonomia
constitucionalmente garantizada. Por Gltimo, esta
referencia directa a los principios del Estado social,
ofrece un fundamento constitucional distinto o del
contenido minimo esencial asegurado por la garantia
institucional de la Administracién local.

6. Principios competenciales

El principio de autonomia constitucional de los entes
locales, por si solo, no basta para atribuir obligatoria-

que establece la Constitucion de 1978, y plasma el articulo 9.2 de la
CE: “Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas [...] y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social.” Se trata de derechos de nuevo cufio que tienen que confi-
gurarse y establecer unos contenidos nuevos, como expone el pro-
fesor Pérez Lufio al hilo, precisamente, del comentario que realiza al
articulo 46 de la Constitucion de 1978: “Una interpretacion sistema-
tica de la Constitucion induce a concluir que el sentido del articulo
53.3 no es el de negar caracter normativo a los ‘principios rectores
de la politica social y econdmica’, ni menos relegarlos a meros pos-
tulados programaticos. La correcta hermenéutica de este precepto
no es otra que la del reconocimiento implicito de las singulares exi-
gencias que requiere la implantacion de los derechos fundamenta-
les de caracter social, econdmico y cultural. Estos derechos preci-
san para su realizacion una funcioén activa de los poderes publicos
traducida en un sistema de prestaciones o de servicios pablicos.”

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



mente desde la ley del Estado a favor de los entes
locales un contenido determinado, al estar pensada
para salvaguardar los aspectos esenciales, sin garanti-
zar un nivel minimo competencial. La reforma del sis-
tema de atribucién competencial que se propone en
el Libro blanco, junto con el establecimiento de un
sistema de lista,” incorpora los nuevos principios de
la CEAL para que ejerzan de verdaderas directrices
obligatorias en la asignacién de competencias a los
entes locales por la legislaciéon sectorial. En primer
lugar, se propone el principio de subsidiariedad for-
mulado por el Derecho comunitario incluyendo los
criterios de proximidad y de eficacia en la distribucién
territorial de las competencias publicas, sin perjuicio
de reconocer una relaciéon especial e implicita entre
el principio de subsidiariedad y el de proporcionali-
dad, que puede ser muy relevante al determinar la
intervencion que corresponda a cada una de las
administraciones implicadas en los casos de concu-
rrencia normativa —limitada en nuestro caso-y en el
de competencias compartidas, evidentemente, mayo-
ritario en régimen local. Sin embargo, fiar toda la
posible reforma a la aplicacién de uno o varios princi-
pios normativos, sin perjuicio de otras criticas doctri-
nales,” puede conducir a la esterilidad de la pretendi-
da reforma; mientas exista el actual “minifundismo
municipal”, hay que reconocer que sélo los ayunta-
mientos de poblacion superior al menos a los veinte
mil habitantes pueden efectivamente ensanchar sus
actividades vy servicios. Para éstos, la reforma de la
LBRL si puede traer soluciones y financiacién incondi-
cionada a unas actividades y servicios complementa-
rios que, por ahora, se prestan en precario.

6.1. Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad, en su doble vertiente
de proximidad y de eficacia, asi como los criterios de
flexibilidad en la atribucién de las competencias muni-
cipales, se postulan como rectores de todo el sistema
de atribucién de competencias a los entes locales en
el Libro blanco. Deben formar parte del concepto de

67. Francisco VeLAsco CABALLERO, “Subsidiariedad y competencia
en la reforma de los entes locales”, Revista de Estudios Locales, p.
53, nimero especial, julio de 2005, Cosital, Madrid.

68. J. R. ParaDA VAzauez, op. cit,, 50, p. 35: “Tampoco sirve de justi-
ficacion para elevar a entes soberanos y ampliar las competencias
de nuestros municipios esa otra pastoral europea que es la Carta de
la Autonomia Local, cuando afirma que el ejercicio de las competen-
cias pablicas debe, de modo general, incumbir preferentemente a
las autoridades mas cercanas a los ciudadanos, lo que se condicio-
na a la naturaleza de la tarea a las necesidades de la eficacia y la
economia. Una génesis serena de este articulo en modo alguno pre-
mia, sino que condena, la tesis del soberanismo municipal y la prodi-
galidad en la atribucién de competencias a los 2.992 municipios que
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bases del régimen local y tener, en consecuencia,
general aplicacion, de tal manera que, como principio
politico juridico basico, resulte exigible de la legisla-
cién sectorial de las comunidades auténomas, recupe-
rando el caracter de canon de constitucionalidad, mas
alla de ese minimo que asegura la garantia institucio-
nal ex articulo 137 de la CE. De acuerdo con estos cri-
terios y principios, la legislacién sectorial, junto con
la regulacién de los aspectos sustantivos propios de la
accion publica en el ambito de que se trate y, como
clausula de estilo, debe establecer siempre la diferen-
te participaciéon que corresponda a las distintas admi-
nistraciones publicas. Justificando, en su caso, las
razones de eficacia o los intereses que aconsejen la
exclusion de los entes locales, que de ordinario debe-
ran asumir la normal gestién de todos los servicios
para los que se les atribuyan competencias en la LBRL
y en los estatutos de autonomia. Sin perjuicio de los
organos generales o ad hoc que las leyes de régimen
local de las comunidades auténomas o su legislacion
sectorial establezcan para asegurar la debida coordi-
nacion y la necesaria cooperacion.

Como se ha dicho, es el principio central del siste-
ma de atribucion de competencias, su contempla-
cion en la LBRL viene obligada desde el articulo 4.3
de la CEAL, sirve para justificar la actuacién y la pre-
sencia generalizada del gobierno local mas alld del
minimo asegurado por la garantia institucional de la
Administraciéon local, entronca con los principios
constitucionales de autonomia y descentralizacién, y
con la doctrina constitucional (STC 32/1981) sobre la
autonomia configuradora de un modelo de Estado.
Sirve a los mismos fines de descentralizacién y parti-
cipacion territorial, pero no tiene una referencia
constitucional expresa en la Constituciéon. Su aplica-
cion en nuestro Derecho viene obligada al figurar en
la CEAL y en el articulo 5.2 del Tratado de la Unién
Europea. Tiene asi tanto la consideracién de tratado
internacional vigente como de Derecho comunitario,
por lo que no puede dudarse de su obligada aplica-
cion directa, de acuerdo con la primacia que le
corresponde al ordenamiento de la Unién en sus dis-

no llegan a dos mil habitantes, e incluidos a los 3.577 municipios de
menos de quinientos; menos aln ampara, sino que también descali-
fica, la privacion absoluta de competencias para la gestion de sus
propios intereses a las provincias, también protegidas como entes
locales por la Carta en cuestion. La naturaleza de los poderes y las
competencias atribuidas a esos, en su inmensa mayoria, inframuni-
cipios y la privacién absoluta de competencias propias a las provin-
cias, 6ptimas por su poblacion y territorio para gestionar servicios
publicos a escalas razonables hacen sarcasmo de los principios de
eficacia y de economia y, por ende, de la Carta Europea.”

69. STC 208/1999, de 11 de noviembre, F 5 in fine:

“Ahora bien, pese a la indudable relevancia de la normativa comu-
nitaria en esta materia, es claro que las relaciones que muy sumaria-
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tintos estados.” Si bien es cierto que la Constitucién no
contempla este principio, y la vigente doctrina consti-
tucional no lo aplica, su recepcién en el Derecho inter-
no por la via del articulo 94 de la CE, su directa relacién
con el decisivo y trascendental mandato democratico
que establece el articulo 9.2, y su consideracién como
eje del sistema de atribucién competencial a los entes
locales en la LBRL, obligaran, al menos, a su estudio y
consideracion, por la doctrina constitucional.

6.2. Diversidad, flexibilidad y supletoriedad

Se trata de repetir y actualizar la referencia a la capaci-
dad de gestion que figura en el articulo 2 de la vigente
LBRL para modular y justificar el sistema de atribucién
de competencias a materializar por la legislacion secto-
rial y, en no menor medida, la asignacidn por tramos de
poblacién de los servicios obligatorios que la propia
LBRL establece en el articulo 26, para dar una respues-
ta ponderada a la distinta capacidad de unos y otros
municipios. Es evidente que la gran disparidad que
existe entre las grandes ciudades, los municipios, por
asi decir medios, las pequefas ciudades y los ayunta-
mientos rurales, tiene que tener efectos en la atribu-
cion de competencias y hasta en la organizacion basi-
ca. En el fondo, se trata de abandonar el camino abierto
por la Ley 57/2003, que ha introducido obligatoriamen-
te un parlamentarismo y un sistema de gobierno y
administracion municipal burocrético, convirtiendo
cada concejalia en una consejeria y al Pleno en un
parlamento. Lo que no se corresponde precisamente
con los principios de flexibilidad y supletoriedad; por
el contrario, la regulaciéon de un sistema de organiza-
cion complejo es contraria a la autonomia local.
Desapodera al Pleno de sus tradicionales y decisivas
competencias en los asuntos trascendentales de la vida
local para convertirlo en un érgano de discusién y con-
trol politico, quedando reducido en cierto modo a
fuente de noticias. Por otro lado, esta organizacion
burocratica relega los tradicionales valores de proximi-
dad vy eficacia de la Administracion local, entendidos
como la capacidad que siempre han tenido las entida-
des locales para atender directamente quejas y deman-
das, para darles pronta respuesta con un coste organi-
zativo y estructural minimo. Los principios de flexi-
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mente se han indicado no condicionan nuestro examen, pues éste ha
de llevarse a cabo teniendo en cuenta exclusivamente la distribu-
cién de competencias resultante del bloque de la constitucionalidad.
En efecto, el Derecho comunitario no es canon de constitucionalidad,
como reiteradamente hemos declarado (STC 132/1989, 65/1990,
28/1991, 64/1991 y 13/1998, entre otras). De suerte que la incorpora-
cioén de Espafia a las Comunidades Europeas como Estado miembro
el 1 de enero de 1986 no ha modificado dicha distribucion competen-
cial. Y por ello hemos declarado desde la STC 252/1988 que la ejecu-
cion de las normas comunitarias en el ordenamiento juridico espaiiol

bilidad y diversidad son un complemento necesario
del principio de subsidiariedad —proximidad y efica-
cia—, estan al servicio de una organizacion municipal
menos profesionalizada y mas flexible, al menos para
ayuntamientos de poblacion inferior a los cien mil
habitantes, en los que carece de todo sentido la impo-
sicion de los esquemas organizativos del Estado, que
en realidad tienen un coste prohibitivo como ha
demostrado la deficiente aplicacién de la Ley 57/2003.”
En definitiva, las bases estatales de los entes locales
deben limitarse a la regulacion de los 6rganos necesa-
rios estrictamente, manteniendo los esquemas tradi-
cionales de organizacién y gobierno local, dejando en
manos de sus plenos ultimar su organizacion, sin per-
juicio de la legislacion complementaria de la comuni-
dad auténoma. En cualquier caso, no son la panacea
que vaya a resolver los problemas del régimen local,
por el contrario, salvo que la politica legislativa y la doc-
trina constitucional los aplique para la atribucion de
competencias a los entes locales en la legislacion sec-
torial, su invocacion generalizada puede agotar sus sig-
nificados, quedando reducidos a mera accion politica.

6.3. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad no es ni puede ser un
mecanismo de atribuciéon de competencias, pero resul-
ta esencial para enjuiciar el peso o la competencia que
debe corresponder a cada administracién. Se forma en
el Derecho europeo en materia de derechos funda-
mentales y se recibe por nuestra doctrina constitucio-
nal para resolver los conflictos entre derechos y liber-
tades basicas a la hora de fundamentar las razones para
un sacrifico parcial o la preponderancia de uno sobre
otro. Constituye uno de los canones juridicos funda-
mentales en la doctrina constitucional en la resolucién
de los conflictos entre la legislacion basica del Estado y
la de desarrollo de las comunidades auténomas, y para
justificar el objeto y alcance de la conformacion de las
competencias exclusivas de las comunidades autono-
mas por la legislacién del Estado dictada al amparo del
articulo 149.1.1 de la CE. Por ende, su recepcién en la
modificacién de la LBRL resulta obligada y necesaria
para el posible enjuiciamiento de conflictos competen-
ciales, tal como se asume por la doctrina constitucional

corresponde a quien, materialmente, ostente la competencia especi-
fica para la ejecucion del Derecho comunitario (STC 236/1991, funda-
mento juridico 9y 79/1992, fundamento juridico 1, entre otras). Si bien
no cabe ignorar que la propia interpretacion del sistema de distribu-
cion competencial entre el Estado y las comunidades autonomas
tampoco se produce en el vacio (STC 102/1995, fundamento juridico 5)
y, por tanto, no sélo es atil sino también obligado para su correcta
aplicacion el prestar atencion al modo en que una determinada insti-
tucion juridica ha sido configurada por la normativa comunitaria.”
70. J. R. ParaDA VAzauez, op. cit, p. 74.
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alemana para enjuiciar el vaciamiento de competen-
cias de las entidades locales. En el fondo, no es otra
cosa que un mecanismo mas de control en la concreta
atribucion de competencias, que inevitablemente
debe servir de canon de enjuiciamiento de las distintas
circunstancias que influyen en la aplicacion del princi-
pio de subsidiariedad. Este principio esta directamente
relacionado con la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos que cierra las garantias directas
que establece el articulo 9 de la Constitucion, sirve
tanto para reprochar una intervencion excesiva del
Estado o de la comunidad auténoma sobre el poder
municipal, como para enjuiciar las normas de actua-
cion y relacion entre los poderes publicos.

7. Conclusiones y régimen de garantias

La reforma del régimen local que plantea el Libro blan-
co de julio de 2005 —cualquiera que se asuma por el
Gobierno espafiol- tendra que superar el escollo de
una Constitucién que no reserva competencias a los
entes locales, y de un sistema de atribucion condicio-
nado a una inevitable remisién normativa a la respec-
tiva legislacion sectorial, salvo en aquellos servicios y
competencias obligatorios directamente conectados
con la garantia institucional sobre los que la legisla-
cién basica pueda atribuir un poder regulador y nor-
mativo original, un nicleo o reducto normativo a res-
petar so pena de inconstitucionalidad por las leyes del
Estado o de las comunidades auténomas que, inevita-
blemente, terminen por regular la materia.

Por otro lado, la atribuciéon de competencias a los
entes locales tiene que superar también la concu-
rrencia competencial sobre las mismas materias del
Estado y de las comunidades auténomas, de hecho
pocas materias pertenecen en su integridad a un sélo
Gobierno. Por el contrario, sobre los servicios y
materias reservados al ejercicio de competencias
locales, incluidos los obligatorios y los reservados,
concurren competencias legislativas y de ejecucion
del Estado, y fundamentalmente de las comunidades
auténomas (articulo 148 1 de la CE), que pueden aho-
gar la competencia local hasta reducirla a mera ejecu-
cion material. S6lo por esta realidad, la legislacion
bésica del Estado esta obligada a realizar una primera
delimitacién competencial que oriente y dirija la
futura atribuciéon de competencias ratione materia
por la legislacion sectorial; al mismo tiempo que
establece y reconoce directamente un poder norma-
tivo local sustancial, a imagen y semejanza del reco-

71.J. Lasarte Alvarez, que se ha superado definitivamente la con-
cepcion de la Hacienda del Estado como beneficiaria tnica de los
grandes impuestos y de la ley del Estado como dnica fuente de
regulacion de los mismos.
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nocido por la doctrina constitucional en las STC
179/1989, 27/1987 y 233/1999, en materia tributaria, y
en la STC 132/2001, en materia sancionadora.

No se trata tanto de reconocer o de establecer una
clausula de presuncion de competencia ni de estable-
cer una especie de vinculacion negativa de la ordenan-
za local con respecto a la ley que, segtin F. Caamario,
obligaria al legislador sectorial a asumir la carga de la
prueba en caso de conflicto, como de atribuir una
competencia legislativa original que no pueda ser des-
plazada por la legislacién sectorial a radice y que, al
igual que las leyes de desarrollo de las comunidades
auténomas no tienen que esperar a la formulacién de
las bases normativas del Estado, los ayuntamientos no
necesiten la previa habilitacién o autorizacion legislati-
va; al menos, en los servicios y actuaciones obligatorios
y las materias que sefiale la LBRL como expresion de su
autonomia constitucional; a estos efectos, la Ley de
bases del régimen local debe regular los actuales servi-
cios minimos y las reservas de iniciativa publica en
determinadas materias como auténticas competencias
de ordenacion, regulacion y gestion; llegando, si es
necesario, a establecer unos criterios minimos, que
permitan hasta la aprobacion de normas sancionado-
ras, tal como figuran en el articulo 137 de la LBRL, en la
redaccion dada por la Ley 57/2003 (LMRGL).

7.1. Garantias de suficiencia financiera para el ejercicio
de las competencias

Junto con la garantia de una lista de competencias
minimas y de un poder normativo indeclinable sobre
los servicios obligatorios, y del reconocimiento de la
participacion local en todo tipo de politicas, no habra
una mayor presencia ni auténtico peso politico de las
entidades locales en el conjunto del Estado sin un
reparto de los ingresos publicos adecuado al régimen
de responsabilidades que se pretende. A tales efectos,
se puede distinguir entre el régimen de financiacion
concreto, que puede figurar en una Ley de haciendas
locales, que sin duda tendrd una posicion constitucio-
nal presidida por el principio de suficiencia que esta-
blece el articulo 142 de la CE, y la conveniencia de
establecer directamente en la Ley de bases los gran-
des principios de la financiacion local en garantia de
una autonomia real. Lo que implica establecer las
directrices del sistema tributario propio y los mecanis-
mos de participacion en los ingresos del Estado.” Sin
una reforma de la financiaciéon local no habra una
segunda descentralizacion,” que se tiene que realizar

72. Manuel MebiNnA GUERRERO, “La articulacion de la suficiencia de
los entes locales”, Revista de Estudios Locales, niUmero extraordi-
nario, julio de 2005, Cosital, Madrid.
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sobre los grandes impuestos (comunes) al carecer de
elasticidad los tributos locales, y corresponder al
Estado la responsabilidad udltima de la suficiencia
financiera de las haciendas locales (articulo 142 de la
CE) en el marco de la hacienda general (149.1.14 de
la CE); es decir, que sélo el Estado puede garantizar el
imprescindible aumento de fondos que financie unas
mayores competencias locales, como titular de la
potestad originaria para establecer tributos y de la Ha-
cienda general para distribuir la materia imponible y
establecer el sistema tributario local. En definitiva, el
coste de la financiacién adicional de una segunda des-
centralizacién cae exclusivamente sobre las comuni-
dades auténomas, directamente por mandato impera-
tivo del articulo 142 de la CE o por el establecimiento
en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera
de la LOFCA de un acuerdo general Estado comunida-
des auténomas sobre la participacion de los ayunta-
mientos en los grandes impuestos, evidentemente, a
costa de la suya. A la vista de los antecedentes y de la
manifiesta insuficiencia de los fondos de financiacién
local constituidos por las comunidades auténomas,
no sera facil superar esta dificultad que condiciona'y,
por el momento, paraliza la anunciada descentraliza-
cion local. Asi lo ponen de manifiesto los nuevos esta-
tutos de autonomia que, salvo declaraciones de prin-
cipios (suficiencia financiera) y prohibicién de asignar
o delegar competencias sin financiacién adicional, no
establecen medidas o compromisos especificos de
financiacion local, salvo en el caso catalan para partici-
par en la definicion del sistema tributario local.” Sélo
el nuevo Estatuto de la Comunidad Valenciana, apro-
bado por la Ley organica 1/2006, establece en el articu-
lo 70.3 una modulacién de la compensacién financie-
ra a cargo del Estado por el reconocimiento de
exenciones o bonificaciones fiscales, decretando la
obligacién no sélo de compensar tales minoraciones
sino de evitar la pérdida de las posibilidades de creci-
miento futuro, en clara referencia a la supresion del
impuesto sobre actividades econémicas para los
pequenos empresarios y negocios, recordando que
sin un sistema tributario, como afirmaba Calvo
Ortega, no puede existir autonomia politica.

7.2. Necesaria revision de la doctrina constitucional de
la autonomia local

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la
autonomia local debe entenderse no como un haz
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73. La ausencia de autonomia financiera es un sintoma claro de
ausencia de autonomia politica, tal como advirtiera Garcia Afioveros
y reitera José Manuel TEJERIZo LOPEZ en “Las relaciones entre los dife-
rentes niveles del sistema tributario espafiol a la luz de |a reforma de
las haciendas locales”, Tributos Locales, 23, mayo de 2003.

cerrado de competencias, sino como un derecho de
los entes locales a participar en la toma de decisio-
nes sobre los asuntos que les afecten, sin que pue-
dan identificarse las “bases” del articulo 149.1.18
con la garantia institucional reconocible en el inte-
rés protegido por el articulo 137 de la CE, para con-
fundir la garantia institucional con las bases de las
administraciones publicas: STC 240/2006. La garantia
institucional de la autonomia local sélo protege a
los entes locales de los ataques mas graves a su
identidad. Es un limite a su supresién y con esa fina-
lidad se elabor6 por Carl Smichtt, para asegurar la
existencia de unas entidades locales reconocibles
para la conciencia social vigente en cada momento.
Un concepto tan limitado de la autonomia local y de
la garantia institucional no protege adecuadamente
el funcionamiento de un sistema de atribucién com-
petencial necesariamente remitido a la legislacion
sectorial en su mayor parte.

Mientras nuestra doctrina constitucional no confiera
un ambito mayor a la garantia institucional de la
Administracion local que permita conjugar su aplica-
cion con los principios que figuran en la CEAL o en la
vigente LBRL, y mientras no identifique el interés local
que figura en el articulo 137 de la CE con los intereses
protegidos por los principios rectores de la politica
social y econémica, y acepte una necesaria presencia
de las entidades locales en la gestién de los asuntos
publicos, con una distribucion de los fondos publicos
acorde con un nuevo reparto de responsabilidades a
favor de los entes locales, es evidente que la definicion
de la autonomia local seguira en manos de la legisla-
cion basica del Estado que puede formular unas nue-
vas “bases” del régimen local, al amparo de las distintas
clausulas del articulo 149.1 de la CE, que deben incluir
el sistema competencial con la definicion de los servi-
cios minimos y obligatorios, para los que puede per-
fectamente atribuir una competencia normativa que, al
igual que la reconocida en materia fiscal y sancionado-
ra, s6lo queda sujeta al principio de reserva de ley for-
mal, y los principios que han de regir la atribucion de
competencias a las entidades locales en los distintos
sectores de la actividad publica, que enmarcardn la
legislacion de las comunidades auténomas.”

El Tribunal Constitucional espafol tarde o tempra-
no se vera obligado a resolver los inevitables conflic-
tos entre la Ley de bases del régimen local actual o
modificada, con el contenido y alcance propuestos
en estas lineas, y las leyes de régimen local de las

74.28 de julio de 1981. En esta ocasion el Tribunal habia sefialado:
“Por principios, bases y directrices hay que entender los criterios
generales de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de
una materia juridica que deben ser comunes a todo el Estado. Por
ello, la mencionada idea posee un sentido positivo y otro negativo:
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comunidades auténomas que hayan asumido en sus
estatutos competencia exclusiva sobre el régimen local
para la definiciéon de sus competencias y sus sistemas
de control y de relacion, en todo aquello en que las
regulaciones autonémicas sean contradictorias con las
bases estatales vigentes o con las reformadas. Por otro
lado, al igual que la doctrina constitucional alemana”
ha formulado nuevos principios de proteccién de la
autonomia local (prohibicién de cometer excesos, pro-
porcionalidad, interdiccién de la arbitrariedad y lealtad
municipal) dirigidos precisamente a evitar el creciente
vaciado de competencias, nuestro Tribunal debera
entrar en el problema de la vinculacién de la legisla-
cion de las comunidades auténomas a los criterios y
principios “bdsicos” hoy vigentes en el articulo 2 de la
Ley 7/1985, o en la nueva formulacién que figura en el
anteproyecto de una nueva Ley de bases de régimen
local, superdndose lo que F. Velasco ha calificado de
pronunciamientos genéricos, en abstracto, sobre la
autonomia local que provocaron un concepto puro
poco operativo para apreciar el alcance de una compe-
tencia local determinada.

Para terminar, si se quiere evitar que la reforma
del régimen local se inserte en el proceso de refor-
ma general y constante de la estructura del poder
en Espafa, que se manifiesta en una sucesiva modi-
ficacion de los estatutos de autonomiay de las gran-
des leyes del Estado, que tiende a una mayor territo-
rializacion del poder, quedando en entredicho el
papel mismo del Estado que parece abocado a per-
der definitivamente su administracién -lo que
merece una seria reflexion—, resulta esencial reducir
forzosamente el nimero de ayuntamientos, y que el
Estado asuma el papel que le corresponde en la for-
mulacién de unas nuevas bases locales acompana-
das de un nuevo sistema de financiacién que asegu-
re una supervivencia independiente de unos entes
locales con entidad para asumir y gestionar todas las
actividades y servicios que prestan los grandes
ayuntamientos. |

el sentido positivo manifiesta los objetivos, fines y orientaciones
generales para todo el Estado, exigidos por la unidad del mismo y
por la igualdad sustancial de todos sus miembros; en sentido nega-
tivo, por la misma razon, constituye el limite dentro del cual tienen
que moverse los drganos de las comunidades auténomas en el ejer-
cicio de sus competencias cuando, aun definiéndose éstas como
exclusivas, la Constitucion y el Estatuto las dejan asi limitadas.”
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cion local”, op. cit, p. 28.
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1. La responsabilidad de los gobiernos locales en la
proteccion y promocion de los derechos humanos

La Administracién local se configura, desde la pers-
pectiva institucional y competencial, como una admi-
nistracién cada vez mds compleja, que es consecuen-
cia de la multiplicidad de fines e intereses publicos,
que esta comprometida a salvaguardar, y que pro-
mueve la asuncién de nuevas funciones y responsa-
bilidades, significativamente, en el dmbito de los
derechos humanos y libertades publicas.

La consagracién del principio de subsidiariedad en
el articulo 4.3 de la Carta Europea de la Autonomia
Local, aprobada por el Consejo de Europa el 15 de
octubre de 1985, como regla juridica de distribucién
de competencias entre el Estado, los entes regionales
y las entidades locales, que promueve la atribucién
preferente a la autoridad mas cercana a los ciudada-
nos, ha permitido reforzar la posicién institucional de
los ayuntamientos, impulsando las reformas legislati-
vas para dotarlos de mayores competencias, al impul-
sar la legitimidad politica de estas instituciones, que
se ven avocadas a asumir responsabilidades publicas
en aquellas actividades que se consideraron esencia-
les para satisfacer los derechos vitales de los ciudada-
nos que se desenvuelven en el ambito de la ciudad.

La Administracién local ya no puede caracterizarse
esquemadticamente o de forma reduccionista como
Administracién “vacia”, “neutral” o “incompetente”,
en relacién con su posicién reaccional respecto de
los derechos fundamentales, que se sostendria en la
tesis de que por tratarse de una funcién que concier-
ne al estatuto de ciudadania su realizacion esta reser-
vada al Estado, sino como “Administracion garante de
los derechos humanos”, porque el reconocimiento
de estos derechos requiere del activo protagonismo
administrativo de los ayuntamientos, como adminis-
tracion mas cercana a las aspiraciones e intereses
existenciales de los ciudadanos.

Las modalidades de respuesta de las administracio-
nes publicas, y en particular de la Administracion
local, que resultan exigibles para que los derechos
fundamentales y libertades publicas sean efectivos y
no meramente retdricos, siguiendo la sistematiza-
ciéon propugnada por el profesor Lorenzo Martin-
Retortillo, que obedece a la distinta naturaleza y
estructura de los derechos humanos, se advierten en
la actividad de servicio publico, porque la realizacion
de determinados derechos, como el derecho a la edu-
cacion o el derecho a la salud, requiere de la imple-
mentacién de una eficiente organizacién administra-
tiva; en la actividad de policia, que asegura el
ejercicio de derechos que se desarrollan en los espa-
cios publicos, y en la actividad de fomento, que favo-
rece la virtualidad de ciertos derechos, como el dere-
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cho de participacién politica, el derecho de informa-
cién o el derecho a la cultura.

Esta aproximacion funcional a la actuacion de la
Administracion local en la realizacién de los derechos
humanos debe complementarse y actualizarse, porque
la ciudad se encuentra sometida a un profundo proce-
so de transformacion de caracter politico, econémico,
cultural y social, derivado de la globalizacion, los inten-
sos flujos migratorios hacia los nidcleos urbanos, la ter-
ciarizacién de la economia y los avances tecnolégicos,
particularmente en los ambitos de la comunicacion,
que modifican el dmbito de lo publico, de la politi-
ca, que promueve la significacion de la Administracion
local como “Administracion de derechos”, que asume
directamente responsabilidades en los ambitos de
reconocimiento, promocién y defensa de los derechos
fundamentales y las libertades publicas de los ciudada-
nos, o como “administradores de valores”, que favore-
ce intereses vinculados a la dignidad, la paz, la solidari-
dad, la convivenciay la libertad.

La relacion entre autonomia local y globalidad,
observa el profesor Francisco Caamano, que tiene en
cuenta los profundos cambios en las estructuras
sociales, laborales, demograficas y culturales, produ-
ce un necesario replanteamiento de los modelos de
“buen gobierno de la comunidad” y una superacién
de los esquemas centralizados y jerarquicos de deci-
sion publica, que favorece un reequilibrio institucio-
nal del rol de los gobiernos locales capaces de actuar
complementaria y concertadamente en la procura de
objetivos estratégicos comunes, entre los que sin
duda postulamos aquella actividad vinculada a la rea-
lizacion de los derechos inherentes al estatuto de
ciudadania, que se engarzan en la implementacion
de politicas publicas congruentes con la nocién de
libre administracion de los “respectivos intereses”
de la colectividad local.

Surge asi la necesidad de introducir una nueva
metodologia y un nuevo léxico para comprender la
accién administrativa de los entes locales en el ambi-
to de los derechos humanos, que quiebra la rigidez
de los moldes del Derecho Administrativo local clasi-
co, y que se enriquece con la incorporacién de prin-
cipios y valores constitucionales que promueven la
reconstruccién del sistema juridico-politico del
gobierno local.

El proceso de irradiacion de los derechos humanos
en el ambito local reconfigura los fundamentos del
Derecho Constitucional local, al proporcionarle su
base axiolégica, transforma los principios instituciona-
les y juridicos que informan el Derecho Administrativo
local e incide en la misma nocién de gobierno local.

El gobierno de la ciudad se asocia materialmente a
las politicas de concreciéon de los derechos funda-
mentales, a las acciones locales emprendidas para
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favorecer el desarrollo humano, para lograr que los
derechos humanos universales e indivisibles sean
realidad en el ambito local, que permita a cada ciuda-
dano garantizar su derecho al territorio, a su identi-
dad local, segtin sostiene Giovanni Maria Flick, como
expresion del patrimonio, las tradiciones, las culturas
y el ambiente que modela histéricamente a la ciudad
como espacio convivencial.

El “desarrollo sostenible civico de la ciudad” se vin-
cula no ya tan solo a las formas o modelos de urbani-
zacion, que pretenden armonizar crecimiento y desa-
rrollo, o a las acciones medioambientales, sino a la
“construccién” de la ciudad como espacio publico de
convivencia social, como territorio de vertebracion
de ciudadanos pertenecientes a nacionalidades,
etnias, razas, religiones, lenguas o culturas diversas,
Yy, en consecuencia, se anuda a las politicas de exten-
sion de los derechos politicos, econémicos, sociales
y culturales en el dmbito del municipio.

La gobernabilidad de la ciudad se asocia, funda-
mentalmente, a la gestion de las politicas publicas
que favorecen la realizacién de los valores de liber-
tad, igualdad y justicia social en el ambito municipal,
que coadyuvan a la integracion juridica y social de
todos los habitantes sin discriminacion.

La gobernabilidad urbana no puede entenderse
como un ambito vinculado al estudio del desarrollo
econoémico local, en que la ciudad compite con el
Estado en la distribucion y asignaciéon de recursos,
sino como el andlisis del gobierno de la ciudad como
espacio sociopolitico de agregacion de individuos y
grupos diversos desde su perspectiva institucional
y democrdtica, que constituye el escenario preferen-
te de aplicacién de las politicas publicas de cardcter
social.

La Administracion local se identifica primariamente
como “Administracion democratica”, como gobierno
de un espacio civico, cuyo objetivo y cuya realizacién
es promover la participacién politica de los ciudada-
nos, de los vecinos, de los residentes, en los asuntos
publicos locales.

Para satisfacer de forma efectiva el derecho funda-
mental de participaciéon de los ciudadanos en los
asuntos publicos de caracter local, se modifican las
regulaciones procedimentales de toma de decision de
las corporaciones locales, a fin de oir a los ciudadanos
y las organizaciones y asociaciones, se institucionali-
zan “los presupuestos participativos”, se convocan
consultas populares en cuestiones de trascendencia
que afecten a la colectividad local.

Constatamos que las administraciones locales asu-
men una posicioén determinante en la ejecucion de las
politicas de integracion social, que promueve accio-
nes de los ayuntamientos antidiscriminatorias, de
lucha contra la exclusién social y contra la pobreza,

contra el racismo y la xenofobia, que afectan a la ges-
tion de las areas del urbanismo y la vivienda, la educa-
cién y la cultura, la salud y los transportes publicos.

El profesor Morell Ocafa descubre en el concepto
de “Administracion cercana” o “Administracion de
proximidad” los rasgos definidores de la Adminis-
tracion local, que implica la asuncién de nuevos para-
digmas en la gestion de los servicios publicos, y que
impone una redefinicién de las competencias tradi-
cionales de los ayuntamientos, promoviendo nuevas
formas de actuacion.

El modelo de Administracion local implantado en la
Ley de bases de régimen local de 2 de abril de 1985,
acotado en el reconocimiento de un nicleo minimo
de responsabilidades-competencias por relacién a
los asuntos mas directamente vinculados a la convi-
vencia sobre el territorio, constitutivo del acervo tra-
dicional de la gestion municipal, como refiere el pro-
fesor Luciano Parejo, se ha visto desbordado por la
praxis municipal, en la medida en que los ayunta-
mientos asumen “por la fuerza de los hechos” res-
ponsabilidades en la ejecucion de politicas sociales,
aun sin titulo legal habilitante, por lo que urge abor-
dar las reformas institucionales que requiere el
gobierno local para afrontar adecuadamente los des-
afios de realizacién de los derechos politicos, econ6-
micos, sociales y culturales en el ambito de la ciudad.

La leyes 11/1999, de 21 de abril, y 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la modernizacién del
gobierno local, que afrontan reformas de caracter
organico-funcional, redistribuyendo las atribuciones
entre los diversos 6rganos corporativos, que contribu-
yen a una mayor eficacia y agilidad en la gestion del
gobierno local y como contrapeso a una mejora de los
instrumentos de control politico con la introduccién
de la mocion de confianza, y de impulso democratico,
que potencian la participacion ciudadana, se revelan
insuficientes, como reconoce la exposiciéon de moti-
vos de la Ley 57/2003, para que “los gobiernos locales
afronten los complejos retos que les presentan los
albores del siglo xx1”, estando pendiente, en conse-
cuencia, la modernizacién del régimen local para
adaptarlo en su configuracién institucional a los
paradigmas constitucionales de autonomia local,
desde un entendimiento principialista, basado en el
reconocimiento de los principios democratico-
representativos, de subsidiariedad y de proporciona-
lidad, como propugna el profesor Javier Garcia Roca,
fundado en un concepto de autonomia local acorde
con su consideracién de derecho de la colectividad a
la gestion de sus intereses.

La nocién de “gobierno local” debe reconstruirse,
con fidelidad a los valores y principios expuestos en
los articulos 1, 9.2, 137 y 140 de la Constitucion, alu-
diendo a su configuracién como poder publico terri-
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torial de base representativa, al que se encomienda
el gobierno y la administracion de los asuntos que
atafien a la colectividad local en aras de garantizar
efectivamente los derechos de sus conciudadanos.

Esta definicion de gobierno local desvela la posi-
cién institucional de los poderes locales como orga-
nizaciones dotadas de autonomia para realizar los
intereses propios de la colectividad local, y permite,
asimismo, determinar la finalidad basica de los entes
locales, de promover la satisfaccion de los derechos
politicos, econémicos, sociales y culturales de los
ciudadanos residentes en su territorio.

2. La ampliacion del catalogo de derechos protegi-
bles en el ambito local

El Derecho de los derechos fundamentales constitu-
ye una parte central del Derecho local, porque,
entre otros aspectos esenciales, permite precisar
rigurosamente la posicion institucional de los entes
locales caracterizados como Administraciéon demo-
cratica servicial de los derechos de los ciudadanos
que habitan en el municipio; permite comprender
el funcionamiento democratico de la corporaciény
exponer el estatuto juridico de los electos locales;
permite reconocer las bases constitucionales de los
procedimientos de adopcién de las decisiones
administrativas y la realizacion del derecho de parti-
cipacion ciudadana en los asuntos publicos locales,
y permite explicar los limites materiales del ejerci-
cio de las potestades ordinamentales o sancionado-
ras, o los fundamentos axiolégicos de los servicios
publicos locales.

Las bases del “Derecho Constitucional local” se
formulan, en consecuencia, con base en la proyec-
cién de la parte dogmadtica de la Constitucion en el
ambito local, que integra el conjunto de valores,
principios y derechos constitucionales que delimitan
la actividad politica y juridica de los entes locales.

Los gobiernos locales, por su condiciéon de pode-
res publicos, se encuentran sometidos en su actua-
cion arespetar los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucion, en el capitulo segundo del titulo
primero, segln prescribe el articulo 53.1 de la prima
lex, en relacién con el articulo 9.1.

De este modo, los derechos fundamentales vy
libertades publicas consagrados y garantizados en
los articulos 14 a 38 de la norma fundamental, entre los
que se incluyen el derecho de igualdad de todos
los espafoles ante la ley (articulo 14), el derecho a la
viday a laintegridad fisica y moral (articulo 15), la liber-
tad ideoldgica, religiosa y de culto (articulo 16), el
derecho a la libertad individual (articulo 17), el dere-
cho al honor (articulo 18), la libertad de circulacion y
el derecho a elegir residencia (articulo 19), la libertad
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de expresion (articulo 20), el derecho de reunién
(articulo 21), el derecho de asociacion (articulo 22), el
derecho de participacién en los asuntos publicos y
de acceso en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos (articulo 23), el derecho a la justicia
(articulo 24), el derecho a la legalidad penal y sancio-
nadora (articulo 25), el derecho a no ser sancionado
por tribunales de honor (articulo 26), el derecho a la
educacion (articulo 27), el derecho de libertad sindi-
cal (articulo 28), el derecho de peticion (articulo 29),
asi como derechos y deberes constitucionales como
el de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos (articulo 31), el derecho de propiedad (articulo
33), el derecho al trabajo (articulo 35), la libertad de
empresa (articulo 38), vinculan a los entes locales.

Pero, ademas, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 53.3 de la Constitucién, informan la actuacién de los
gobiernos locales los principios rectores de la politi-
ca social y econémica reconocidos en el capitulo ter-
cero del titulo primero de la Constitucién, entre los
que se acogen la proteccién social, econémicay juri-
dica de la familia (articulo 39), las politicas orientadas
al pleno empleo y de formacion y readaptacién pro-
fesional (articulo 40), el derecho a la salud (articulo
43), el derecho de acceso a la cultura (articulo 44), el
derecho a disfrutar del medio ambiente (articulo 45),
la conservacion del patrimonio histérico, cultural y
artistico (articulo 46), el derecho a la vivienda y al
urbanismo sostenible (articulo 47), los derechos de
los jovenes (articulo 48), los derechos de los discapa-
citados (articulo 49) y los derechos de los consumi-
dores y usuarios (articulo 51).

Las autoridades locales no s6lo se encuentran com-
prometidas a proteger y promover el catalogo de
derechos y libertades enunciados en la Constitucion,
porque las normas de apertura que contiene el pro-
pio texto en sus articulos 10.2 y 93 al Derecho inter-
nacional de los derechos humanosy al Derecho de la
Unién Europea, promueven la incorporacion de nue-
vos derechos de especial trascendencia para reforzar
las garantias juridicas de los ciudadanos frente a las
actuaciones de las administraciones locales, que limi-
tan las potestades coercitivas o restrictivas de los
derechos individuales.

El derecho a una buena administracion, consagra-
do en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, adoptada por el Parlamento Euro-
peo, el Consejo Europeo y la Comisiéon Europea en
su reunion de Niza de 7 de diciembre de 2000, que
reconoce el derecho de toda persona a que la
Administracion trate los asuntos de forma imparcial y
equilibradamente, ponderando todos los intereses
publicos y privados afectados, dentro de un plazo
razonable, y que integra, entre otros derechos proce-
dimentales, el derecho de audiencia, el derecho de
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acceso al expediente administrativo y el deber de la
Administracion de motivar sus decisiones, asi como
el principio de responsabilidad administrativa, no
vincula exclusivamente a las autoridades comunita-
rias, sino que también se integra en el “ordenamien-
to de las libertades” que somete la actuacion de
todos los poderes publicos que ejercen jurisdiccion
en los estados de la Unién, entre los que se incluyen
los gobiernos locales.

La actualizacién del Catdlogo de derechos funda-
mentales y libertades publicas proclamados en la
Constitucién se produce también por la interpreta-
cion integradora del ordenamiento constitucional
espafiol con el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, segun se desprende de la doctrina jurispru-
dencial emanada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

El derecho a no sufrir en el domicilio o lugar de
residencia “contaminaciones acusticas” o cualquier
otra injerencia nociva para la salud, que la Cons-
titucion garantiza en los derechos medioambientales
reconocidos en el articulo 45, transforma su naturale-
za juridica de principio que informa la actuacién
administrativa a derecho fundamental, vinculado a la
tutela del derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar que consagra el articulo 18 de la Constitucion, en la
clausula del derecho a la intimidad personal y fami-
liar y al domicilio, merced a la proyeccién de la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
expuesta en la sentencia de 9 de diciembre de 1994
(caso Lopez Ostra contra Espana).

Otro caso paradigmatico lo proporciona la senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
29 de noviembre de 1991 (caso Pine Valley Deve-
lopments y otros contra Irlanda), que delimita, desde
la perspectiva del respeto del derecho de propiedad
reconocido en el articulo 1 del protocolo adicional
primero del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, los poderes discrecionales de la Administracion
en el ambito de la actividad urbanistica.

En esta sentencia, el Tribunal Europeo condena la
actuacion de las autoridades irlandesas derivada del
otorgamiento de un permiso de urbanizacién, por
considerar que vulnera el principio de interdiccién
de discriminacién en el goce de los derechos vy liber-
tades garantizados por el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, que impide las diferencias de trato
injustificadas en el otorgamiento de permisos urba-
nisticos o en la concesion de licencias urbanisticas, al
apreciar que la ausencia de motivacion las hace ilegi-
timas y arbitrarias.

La aportacién mas radical al sistema local de pro-
teccion de los derechos fundamentales es debida a la
promulgacién de la Carta Europea de Salvaguarda de
los Derechos Humanos en la Ciudad, ratificada en la

ciudad de Saint Denis el 18 de mayo de 2000, por
numerosos municipios europeos, en cuyo articulo
primero se proclama el derecho a la ciudad que se
reconoce a todos sus habitantes para encontrar en
ese espacio colectivo las condiciones para su realiza-
cion politica, social y ecolégica, asumiendo deberes
de solidaridad.

En la Carta se codifican y concretizan los denomi-
nados “derechos humanos de proximidad”, dotando-
les de una mayor densidad normativa, en cuanto que
su contenido se delimita con mayor precisién que en
otros textos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, y se precisan las obligaciones de
los gobiernos locales en relacién con la efectividad
de los derechos reconocidos, entre los que se enun-
cian derechos politicos —derecho de participacion
politica (articulo VIII), derecho de asociacion, reu-
nién y manifestacion (articulo 1X), derecho a la protec-
cion de la vida privada y familiar (articulo X), derecho
alainformacién (articulo XI)-, derechos econémicos y
sociales —derecho a los servicios publicos de protec-
cion social (articulo XlI), derecho a la educacién (arti-
culo XII1), derecho al trabajo (articulo XIV), derecho a
la vivienda (articulo XVI), derecho a la salud (articulo
XVIl), derecho al medio ambiente (articulo XVIII),
derecho a un urbanismo arménico y sostenible
(articulo XIX), derecho a la tranquilidad (articulo XX),
derecho al ocio (articulo XXI) y derecho de los con-
sumidores (articulo XXII)-, y derechos de administra-
cion democratica de los entes locales.

La Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos
Humanos en la Ciudad constituye una expresion de
compromiso de fidelidad de las ciudades con los
derechos humanos, por cuya adhesién los gobiernos
locales asumen una posicién de liderazgo en los pro-
cesos de transformacion politica, econémica, social y
cultural del habitat urbano, que contribuyen a pro-
fundizar en la “democracia territorializada”, al refor-
zar la funcién de la ciudad como espacio de realiza-
cion del estatuto material de ciudadania.

La extension de los derechos fundamentales que
resultan vinculantes en el ambito local se aprecia
también desde la dimensién subjetiva, porque los
gobiernos locales favorecen el reconocimiento de la
titularidad de determinados derechos y libertades
publicas a todos los ciudadanos, con independencia
de su nacionalidad.

3. La respuesta jurisdiccional a las violaciones de
derechos fundamentales imputables a los poderes
locales

La jurisdiccién ordinaria tiene atribuida la misién cons-
titucional de garantizar los derechos fundamentales y

libertades publicas reconocidos en la Constitucion.
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A este respecto, el articulo 53.2 de la Constitucién
dispone que “cualquier ciudadano podra recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la seccion primera del capitulo segundo
ante los tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principio de preferencia y sumariedad”.

En el supuesto de que no se hubiese obtenido de
los tribunales de justicia una respuesta estimatoria a
la pretension de declaracion de violacién del dere-
cho fundamental invocado, el ciudadano puede
acceder a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional
mediante la interposicion del recurso de amparo.

El sistema de protecciéon de los derechos funda-
mentales de la persona, tras la ratificacién por Espafia
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se
complementa con la facultad de los particulares de
acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
competente para conocer, segln dispone el articulo
32 del CEDH, de las demandas por violaciéon de los
derechos reconocidos en el Convenio.

La jurisdiccién contencioso-administrativa conoce
de las pretensiones que se deduzcan por violacién de
los derechos fundamentales, en relacion con la
actuacion de las administraciones locales sujeta al
Derecho Administrativo, segin se desprende de la
interpretacion sistematica de los articulos 1y 114 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la juris-
diccién contencioso-administrativa, por lo que las
sentencias dictadas por juzgados y tribunales del
orden contencioso-administrativo, que resuelven
recursos contencioso-administrativos de derechos
fundamentales, revisten un especial interés para
conocer el grado de respeto de las autoridades loca-
les a los derechos y libertades.

La vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa, regula un
procedimiento especial para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona (articulos 114
a 122 de la LJCA), denominado de “amparo judicial”,
en el que se pueden hacer valer aquellas pretensio-
nes que tengan como finalidad restablecer o preser-
var los derechos o libertades a que alude el articulo
53.2 de la Constitucién, cuya tramitacion reviste un
caracter preferente, y que no excluye que el particu-
lar que se considere lesionado en el ejercicio de sus
derechos y libertades pueda acudir al procedimiento
ordinario o al procedimiento abreviado para preten-
der la nulidad del acto impugnado.

La legitimacion activa en el procedimiento de
amparo judicial de las libertades y derechos corres-
ponde a la persona fisica o juridica que considere
que se han vulnerado sus derechos fundamentales y
al Ministerio Fiscal, aunque de la doctrina jurispru-
dencial que se desprende de las sentencias constitu-
cionales 173/2004, de 18 de octubre, y 108/2006, de 3
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de abril, excepcionalmente debe reconocerse legiti-
macién a los concejales, en su condicion de miem-
bros de la corporacién municipal, para impugnar la
actuacion del ayuntamiento al que pertenecen, por
el interés concreto que ostentan para velar por el
correcto funcionamiento de dicha Administracién,
en virtud de su mandato representativo, a no ser que,
tratandose del acto de un 6rgano corporativo cole-
giado, no hubieren votado en contra de su aproba-
cion, al no concurrir el supuesto de prohibicién a
que alude el articulo 20.a) de la LJCA.

Los motivos de impugnacién que pueden ser adu-
cidos en el procedimiento para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona, y el conteni-
do de la sentencia estimatoria, se establecen de
forma expresa en el articulo 121.2 de la LJCA, al dis-
poner que “la sentencia estimara el recurso cuando
la disposicion, la actuacion o el acto incurran en cual-
quier infraccion del ordenamiento juridico, incluso
la desviacion de poder, y como consecuencia de la
misma vulneren un derecho de los susceptibles de
amparo”.

Se supera de este modo la artificiosa separacion
entre motivos de impugnacion de “legalidad ordina-
ria” y motivos fundados en la infraccion de los dere-
chos fundamentales constitucionales, que informaba
la derogada Ley provisional 62/1978, de 26 de diciem-
bre, que limitaba las facultades del recurrente para
acudir al procedimiento especial al impedir que el
o6rgano judicial examinase el recurso con plena juris-
diccion.

El examen de las resoluciones judiciales dictadas
por los juzgados y tribunales del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo en el ambito del procedi-
miento de amparo judicial, permite comprobar cua-
les son las cuestiones que con mayor frecuencia se
suscitan para fundar la pretension de nulidad de la
actuacion de los ayuntamientos por infraccién del
régimen constitucional de derechos y libertades, que
afectan al estatuto de los miembros de las corpora-
ciones locales y al derecho de recabar informacion
documental necesaria para poder ejercer responsa-
blemente sus funciones [STS de 26 de abril de 2004
(RC 1568/1999) y de 31 de enero de 2006 (RC
6887/1996)], al estatuto de los funcionarios publicos,
en relacion con el derecho de acceso en condiciones
de igualdad a la funcién publica y con el derecho de
promocién profesional conforme a criterios de méri-
to y capacidad sin discriminacién, al régimen de retri-
buciones y al ejercicio de la potestad sancionadora.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ofre-
ce ambitos de enjuiciamiento de la actuacién admi-
nistrativa local, que han permitido desarrollar un
“acervo doctrinal” relevante sobre el respeto de las
corporaciones locales a los derechos y libertades.
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Destacan, a titulo ejemplar, los recursos de amparo,
promovidos en relacién con el ejercicio de la libertad
de expresion y la formulacion de criticas a los miem-
bros de las corporaciones locales (STC 216/1992, de 30
de noviembre, y 19/1996, de 12 de febrero), con la eje-
cucion de acuerdos municipales referentes a la clau-
sura de locales o demolicién de edificios por incurrir
en infracciones urbanisticas (STC 181/1990, de 15 de
noviembre, y 22/1984, de 17 de febrero), con el proce-
so electoral, la composicién del ayuntamiento y la
facultad de revocacion del alcalde por mocién de cen-
sura (STC 185/1993, de 31 de mayo, y 153/2003, de 17 de
julio), y con las facultades sancionadoras y disciplina-
rias de las corporaciones locales (STC 16/2004, de 23 de
febrero).

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos resulta particularmente signifi-
cativa la proyeccion del derecho al respeto de la vida
privada y familiar y del domicilio, que garantiza el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, para tutelar la “inviolabilidad del domici-
lio” frente a la inactividad de los poderes publicos
locales en adoptar las medidas necesarias para pre-
servar la vivienda en condiciones de habitabilidad en
un entorno libre de actividades molestas, insalubres,
nocivas o peligrosas, que causen un deterioro grave
a la salud fisica o psiquica de sus moradores.

Esta corriente jurisprudencial, que se inicia con la
sentencia de 21 de febrero de 1990 (asunto Poweel
y Rayner contra el Reino Unido), y que se confirma
en la sentencia de 9 de diciembre de 1994 (caso
L6épez Ostra contra Espafa), alcanza un significativo
compromiso con la salvaguarda de los derechos
medioambientales y el derecho a un urbanismo
armonioso y sostenible en la sentencia de 16 de
noviembre de 2004 (caso Moreno Gémez contra
Espafa), en que se declara la violacién por el Reino
de Espafna del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, fundado en que la contamina-
cion acustica que sufren los residentes en un barrio
de la ciudad de Valencia constituia, por su intensi-
dad, que excedia de los niveles autorizados, y por la
duracién temporal, al persistir durante varios afos,
“una fuente de agresion importante para sus habi-
tantes”.

Nos interesa destacar de la fundamentacién juridi-
ca de esta sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos el significado del “principio de efecti-
vidad” que inspira la formulacién de los derechos
reconocidos en el CEDH, y que obliga a los estados
a garantizar de forma concreta y efectiva, y no de
forma tedrica o ilusoria, el derecho al respeto del
domicilio y de la vida privada del demandante, for-
mulando el reproche a la actuacion municipal en los
siguientes términos:

“Ciertamente, la Administracién municipal de
Valencia aprobé en el ejercicio de sus competencias
en la materia, medidas, en principio adecuadas, con el
fin de respetar los derechos garantizados, tales como
la ordenanza relativa a los ruidos y vibraciones. Pero
durante el periodo en cuestion, la Administracion
toler6 el incumplimiento reiterado de la regulacion
que ella misma habia establecido. Una regulacién para
proteger los derechos garantizados seria una medi-
da ilusoria si no se cumple de forma constante, y el
Tribunal debe recordar que el Convenio (RCL
1999/1190, 1572) trata de proteger los derechos efec-
tivos y no ilusorios o tedricos. Los hechos demues-
tran que la demandante sufri6 una vulneracién
grave de su derecho al respeto del domicilio debida
a la pasividad de la Administracion frente al ruido
nocturno.”

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos flexibi-
liza las reglas referidas al onus probandi en el proce-
so destinado a garantizar el respeto efectivo de los
derechos y libertades, al considerar que es innecesa-
rio y excesivamente formalista exigir a la demandan-
te prueba de la intensidad de los ruidos padecidos en
el interior de su vivienda cuando es un hecho noto-
rio para la autoridad municipal que ha calificado esa
zona urbana de “acusticamente saturada”, por la pro-
liferacion de salas de fiesta.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos analizada ensefa que la proteccién de los
derechos reconocidos en el Convenio debe efectuar-
se ponderando equilibradamente los intereses en
conflicto, tomando en consideracién tanto los intere-
ses del ciudadano como los de la sociedad en su con-
junto (FJ 55), de modo que habra que justificar en
cada caso que el umbral minimo de gravedad de los
agentes contaminantes se ha sobrepasado pertur-
bando “la vida cotidiana” de la demandante para
determinar si se ha producido una violaciéon del
articulo 8 del CEDH.

Este criterio de busqueda del equilibrio requerido
entre los intereses del ciudadano y de la sociedad, es
el que permite al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la Decisién de 6 de septiembre de 2005
(D 75287/2001) declarar inadmisible la demanda for-
mulada por una ciudadana residente en Caceres con-
tra el Reino de Espana por violacion del articulo 8 del
CEDH, imputable a la instalacién de un transforma-
dor eléctrico junto a su domicilio que producia radia-
ciones electromagnéticas que podian considerarse
perjudiciales a la salud, al estimar que el grado de
injerencia, aunque ciertamente perturbador para las
condiciones de vida de la demandante, no era des-
proporcionado en relacién con la finalidad persegui-
da de suministrar energia eléctrica a una parte de la
ciudad, al perseguir una mejora de la calidad de vida
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y el bienestar econémico y social de los habitantes
del citado municipio.

El parametro de legalidad para enjuiciar si la actua-
cién de un ayuntamiento es nula de pleno derecho
por lesionar los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional, segin prescribe el articulo
62.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régi-
men juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, estd conforma-
do por el contenido del precepto constitucional que
reconoce el derecho o libertad afectado conforme a la
interpretacion “auténtica” del mismo que resulta de
las decisiones dictadas por el Tribunal Constitucional
en todo tipo de procesos (articulo 5 de la LOPJ), pero
debe consignarse que podra declararse, asimismo, la
anulabilidad del acto administrativo cuando el
Tribunal aprecie que se han violado las leyes de desa-
rrollo del derecho fundamental invocado.

Los valores y los principios constitucionales reco-
nocidos en los articulos 1y 9.3 de la Constitucién y
los principios juridicos informadores de las leyes de
régimen local o de las leyes sectoriales que concreti-
zan dichos valores constitucionales también pueden
fundar la impugnacién de una concreta actuacién
municipal.

Asi, la alegacion de infraccion de principios de
valor constitucional, como el principio de no-discri-
minacion o el principio de cohesién social, pueden
ser pertinentes para sostener la pretensién de anula-
cion de un acto administrativo municipal (Decision
del Consejo de Estado francés de 22 de noviembre de
2002, resolviendo el recurso contencioso 229/92 for-
mulado por el Ayuntamiento de Gennevilliers).

4. Epilogo: democracia local, ciudadania y Estado
social de bienestar

La idea de democracia no se reduce a las formalidades
de las reglas procedimentales ni al funcionamiento de
las instituciones, afirma el profesor Alain Touraine, sino
que se comprende como la fuerza social y politica que
pretende transformar el Estado de derecho en un sen-
tido que se corresponde con los intereses de los mas
desfavorecidos y que reconoce a los ciudadanos el
derecho a reaccionar contra las desigualdades.

Este valor de la democracia que se condensa cons-
titucionalmente en la clausula del “Estado social y
democrético de derecho”, se proyecta sobre los
poderes publicos territoriales —ayuntamientos vy
comunidades auténomas- que integran el Estado,
vinculando particularmente a los gobiernos locales a
la realizacién del “mandato social”, haciendo efecti-
vos los derechos constitucionales reconocidos, favo-
reciendo el desarrollo integral de la personay la rea-
lizacién de los principios de “justicia material”.
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Los postulados constitucionales de la “democracia
local” transcienden del modelo de organizacién muni-
cipal y de los procedimientos de adopcién de las deci-
siones, porque atafien como un primer presupuesto
de caracter material a la vinculacién del gobierno local
a los derechos y libertades, en aras de cumplir el valor
constitucional de respeto a la inviolabilidad de la digni-
dad humanay de favorecer el libre desarrollo de la per-
sonalidad, a que alude el articulo 10.1 de la Cons-
titucién, que constituyen el fundamento del orden
politico.

De esta nocién de democracia local se desprende
la imperiosa necesidad de que los gobiernos locales
adopten las politicas de derechos humanos en el
ambito de sus respectivos municipios que promue-
van “las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas”, removiendo “los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud”, facilitando “la par-
ticipacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”, consecuentes con el
mandato constitucional establecido en el articulo 9.2
de la Constitucion.

La nocién de “democracia local”, en su significa-
do de “democracia ciudadana”, describe a la ciu-
dad, al municipio, como un espacio colectivo de
participacion de los ciudadanos en los asuntos
publicos y, en consecuencia, de reivindicacién poli-
tica de derechos, como un territorio emancipador
de las aspiraciones de libertad y justicia de sus ciu-
dadanos, y, por tanto, de reconocimiento de dere-
chos, como un lugar de realizacién del estatuto
juridico de ciudadania.

Segun refiere el profesor Jordi Borja, el reconoci-
miento de la condicién de ciudadano representa un
triple desafio para la ciudad y el gobierno local: de
caracter politico, tendente a universalizar el estatuto
politico-juridico de toda la poblacién residente en el
municipio; de cardcter social, vinculado a la promo-
cion de las politicas sociales urbanas que impidan las
discriminaciones que restringen el ambito de ciuda-
dania; y de caracter especificamente urbano, que
permite a la ciudad recobrar su identidad y sus ener-
gias civicas.

La legitimacion del poder publico local en un esce-
nario de democracia local verdadera, acogiendo la
expresion utilizada por el ensayista francés Alain
Touraine, es una legitimacion de ejercicio, que
requiere de la validacion permanente de los ciudada-
nos de las politicas municipales, de modo que éstos
ya no ocupan una posicién formal o estatica como
sujetos destinatarios de las decisiones municipales,
sino que asumen una posicién activa de conforma-
cion de dichos acuerdos.
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A) Jurisdiccion constitucional

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional. El juez que otorga la autorizacion de entrada en el domicilio debe comprobar que el

interesado es el titular del domicilio, que el acto cuya ejecucion se pretende tiene una apariencia de legalidad,

que la entrada en el domicilio es necesaria y que no se produzcan mas limitaciones al derecho que las estric-

tamente necesarias

SUPUESTO DE HECHO

El recurso de amparo se interpone contra la sentencia de 10 de
marzo de 2004 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
desestimatoria del recurso de apelacion interpuesto contra el
auto de 27 de mayo de 2004 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nam. 10 de Barcelona, autorizando la entrada y
registro administrativo a la Delegacion Regional de Catalufia de
la Agencia Tributaria, para la ejecucion forzosa de las actuacio-
nes inspectoras de comprobacion e investigacion.

Se alega la vulneracion de los derechos a la inviolabilidad del
domicilio (articulo 18.2 de la CE), intimidad (articulo 18.1 de la
CE), tutela judicial efectiva e interdiccion de la indefension
(articulo 24.1 de la CE), y al proceso con todas las garantias (articu-
lo 24.2 de la CE).

El Tribunal Constitucional inadmite el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
Respecto del derecho a la intimidad el Tribunal Constitucional
establece:

“del articulo 18.1 de la CE invocado por el recurrente, he-
mos de sefalar que, segin STC 386/1993, de 23 de diciembre,
F 7,y 137/1985, de 17 de octubre, F2y 3, las personas juridicas
pueden ostentar el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
pero no se les ha reconocido asi el derecho a la intimidad en
los mismos términos y sin matices que a las personas natura-
les. [...] dificilmente resulta conciliable la lesion de dicho
derecho del recurrente cuando del conjunto de las actuacio-
nes obrantes en el procedimiento se distingue entre el precin-
to de la informacion y el acceso a la misma (vid. a. e. STC
144/1999, de 22 de julio [RTC 1999, 144], F 8): la aprehension de
informacion y archivos no lesiona automaticamente dicho
derecho hasta el momento en que se empieza a afectar al
ntcleo de ese derecho STC 292/2000, de 30 de noviembre [RTC
2000, 292], F 6) mediante la apertura de los archivos y acceso
a la informacién conectada con la intimidad de los hermanos
C., acceso que ya se encontraba amparado por el auto de 27
de mayo de 2004, que ponderé debidamente las circunstan-
cias del caso, la proporcionalidad de la medida en atencién a
los fines y a los derechos fundamentales afectados. Por ello,
respecto de dicho derecho, la demanda carece asimismo de
contenido constitucional que justifique un pronunciamiento
del Tribunal.”

Respecto del derecho a la inviolabilidad del domicilio el
Tribunal Constitucional afirma que:

“del articulo 18.2 de la CE en los términos definidos enla STC
50/1995, de 23 de febrero, F 5, en relacion con los actos de la
Administracion cuya ejecucion precisa de la entrada en un
domicilio, este Tribunal ha sefialado que al juez que otorga la
autorizacion de entrada no le corresponde enjuiciar la legali-
dad del acto administrativo que pretende ejecutarse, sino que
simplemente ‘debe comprobar, por una parte, que el interesa-
do es el titular del domicilio en el que se autoriza la entrada,
que el acto cuya ejecucion se pretende tiene una apariencia
de legalidad, que la entrada en el domicilio es necesaria para
aquéllay que, en su caso, la misma se lleve a cabo de tal modo
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ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Segunda.
Jurisdiccién constitucional

RESOLUCION: Auto nGim. 208/2007. Recurso de
amparo nam. 2885/2005

FECHA: 16 de abril de 2007

PONENTE: No consta

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 18 de la CE
DOCTRINA: Al juez que otorga la autorizacién de
entrada en el domicilio no le corresponde enjui-
ciar la legalidad del acto administrativo que pre-
tende ejecutarse. Debe comprobar que el intere-
sado es el titular del domicilio en el que se
autoriza la entrada, que el acto cuya ejecucion se
pretende tiene una apariencia de legalidad, que la
entrada en el domicilio es necesaria para aquélla'y
que, en su caso, la misma se lleve a cabo de tal
modo que no se produzcan mas limitaciones al
derecho que consagra el articulo 18.2 de la CE que
las estrictamente necesarias

que no se produzcan méas limitaciones al derecho que consa-
gra el articulo 18.2 de la CE que las estrictamente necesarias
[...] precisa[ndo] aspectos temporales de la entrada’ (por
todas, STC 139/2004, de 13 de septiembre, F 2. A tenor de la
limitada cognitio de ponderacion de bienes que se atribuye al
juez (interés general de la actividad inspectora, e interés par-
ticular de la mercantil titular del domicilio) y a la vista de la jus-
tificacion ofrecida, fundamentos juridicos segundo a cuarto
del auto de 27 de mayo de 2004 y cuarto de la sentencia de 10 de
marzo de 2005, nada hay que reprochar, al respecto, a las reso-
luciones judiciales, en cuanto que ponderaron la necesidad e
idoneidad de la medida, limitandola proporcionadamente. Por
lo tanto, sobre este extremo la demanda carece manifiesta-
mente de contenido constitucional que justifique un pronun-
ciamiento del Tribunal.”
Por todo ello, acuerda la inadmision del recurso de amparo.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Cita y aplica en el mismo sentido, en materia de inviolabilidad
del domicilio, las STC 50/1995 y 139/2004.

Citay aplica en el mismo sentido, en materia de intimidad per-
sonal de las sociedades anonimas, las STC 137/1985 y 386/1993.
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Tribunal Constitucional. La proteccién que dispensa el articulo 15 de la CE no exige la efectiva exposicién al

riesgo. La efectividad de la tutela constitucional no depende de la previa puesta en peligro de los factores pro-

tegidos o de la consumacion de su lesion

SUPUESTO DE HECHO

Una funcionaria interina del Servicio Andaluz de Salud en
situacion de incapacidad temporal, por complicaciones en su
embarazo, dirigié un escrito al responsable de personal del
que dependia, en el que solicitd que se anulara su asignacién
a un puesto de trabajo que consideraba peligroso realizar en
su situacion de embarazo de més de seis meses y se la restitu-
yera al puesto de trabajo anterior.

Contra la desestimacion presunta de la peticion interpuso un
recurso contencioso-administrativo por el procedimiento
especial para la proteccion de los derechos de la persona. El
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo estimoé el recurso
interpuesto por considerar que el trabajo en un matadero no le
era aconsejable a la Sra. H. L. por el sobreesfuerzo que conlle-
va y el riesgo de transmision vertical de antropozoonosis. La
sentencia establece que el Servicio Andaluz de Salud vulnero
el derecho a la vida e integridad, desde la perspectiva de la
capacidad potencial del acto impugnado para infringirlo.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Se-
villa) dictd sentencia en fecha de 3 de diciembre de 2001, esti-
matoria del recurso de apelacion formulado por el Servicio
Andaluz de Salud. En la sentencia se declara que no se ha vul-
nerado el derecho a la vida y a la integridad fisica de la Sra. H.,
ya que no se ha producido de hecho una situacion de riesgo (al
estar en situacion de incapacidad laboral nunca ocupé en
situacion de embarazo el nuevo puesto de trabajo) y no se ha
probado que la recurrente hubiera comunicado verbalmente o
de otra forma su estado a las personas del entorno laboral,
antes de acordarse la asignacion del nuevo puesto de trabajo.

La demanda de amparo denuncia la vulneracion del derecho
fundamental a la vida y a la integridad fisica (articulo 15 de la
CE) de larecurrente y del hijo que esperaba, asi como del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE), solici-
tando que se otorgue el amparo y se declare la nulidad de las
resoluciones recurridas. El Tribunal Constitucional otorga el
amparo solicitado y, en consecuencia, reconoce su derecho a
la integridad fisica (articulo 15 de la CE); anula la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Sevilla), de
3 de diciembre de 2001, y declara la firmeza de la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 6 de Sevilla de
7 de febrero de 2001.

El magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez formula un voto
particular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal Constitucional examina el ambito de proteccion del
articulo 15 de la CE y recuerda que:

“este Tribunal ha tenido ocasion de sefalar que su ambito
constitucionalmente garantizado protege ‘la inviolabilidad de
la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuer-
po o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion
en esos hienes que carezca del consentimiento de su titular’
(STC 120/1990, de 27 de junio, F 8, y 119/2001, de 24 de mayo, F
5). Estos derechos, destinados a proteger la ‘incolumidad cor-
poral” (STC 207/1996, de 16 de diciembre), han adquirido tam-
bién una dimensidn positiva en relacion con el libre desarrollo
de la personalidad, orientada a su plena efectividad, razén por
la que se hace imprescindible asegurar su proteccion no sé6lo
frente a las injerencias ya mencionadas, sino también frente a
los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégica-
mente avanzada (STC 119/2001, de 24 de mayo, F 5). Por otra
parte, hemos afirmado que el derecho a que no se dafie o per-

ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Segunda.
Jurisdiccion constitucional

RESOLUCION: Sentencia nim. 62/2007. Recurso de
amparo ndm. 1623/2002

FECHA: 27 de marzo de 2007

PONENTE: D. Javier Delgado Barrio
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 15 de la CE
DOCTRINA: La proteccién que dispensa el articulo
15 de la CE no exige la previa exposicion efectiva al
riesgo. La efectividad de la tutela constitucional no
depende de la previa puesta en peligro de los fac-
tores protegidos, o de la consumacién de su
lesion, porque ello seria tanto como aceptar la
negacion de la tutela que la Constitucion garantiza
en el articulo 15 de la CE.

El voto particular sostiene que el pronunciamiento
sobre lesiones de derechos meramente hipotéti-
cas es ajeno a la funcién del recurso de amparo

judique la salud personal queda comprendido en el derecho a
la integridad personal (STC 35/1996, de 11 de marzo [RTC 1996,
35], F 3), si bien no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud
implica una vulneracion del derecho fundamental, sino tan s6lo
aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma (STC
5/2002, de 14 de enero [RTC 2002, 5], F 4, y 119/2001, de 24 de
mayo [RTC 2001, 119], F 6).”

Proyecta esta doctrina sobre el caso y concluye que: “De
todo lo dicho se deduce que el derecho a la integridad fisica
podria verse lesionado no sélo por acciones sino tamhién por
omisiones de los poderes plblicos, como podria ser el caso de
lainactividad del Servicio Andaluz de Salud, una vez conocida la
situacion de embarazo de la Sra. H., constando el riesgo poten-
cial para dicho estado de las funciones encomendadas en la
Resolucion de 2 de agosto de 2000.”

Pero ello:

“no implica situar en el &mbito del articulo 15 de la CE una
suerte de cobertura constitucional frente a cualquier orden de
trabajo que en abstracto, aprioristica o hipotéticamente
pudiera estar contraindicada para la salud, y en concreto para
el desarrollo sin trastornos peligrosos de la gestacion, pero si
supone admitir que una determinada actuacion u omision de
la empleadora en aplicacion de sus facultades de especifica-
cion de la actividad laboral podria comportar, en ciertas cir-
cunstancias, un riesgo o dafio para la salud cuya desatencion
conllevara la vulneracion del derecho fundamental que aqui
se invoca.”

Al examinar las actuaciones por omision, afirma:

“Precisamente por esa razon, para apreciar la vulneracion
del articulo 15 de la CE, en esos casos no sera preciso que la
lesion de la integridad se haya consumado, lo que convertiria
la tutela constitucional en una proteccion ineficaz ex post, bas-
tando por el contrario que se acredite un riesgo relevante de
que la lesion pueda llegar a producirse (en este sentido, STC
221/2002, de 25 de noviembre, F 4, y 220/2005, de 12 de septiem-
bre, F 4, entre otras).”

El problema del caso deriva de que el Tribunal Consti-
tucional, una vez afirma que no se declara probado el cono-
cimiento del embarazo por la Administracion en el momento en

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



que dictd el acto inicial, procederd a anular dicho acto, al dar
validez a la sentencia dictada por el juez de lo contencioso de
7 de febrero. Ello lo hara en base a la reclamacion de 7 de
agosto de 2000, que tuvo, dice el Tribunal Constitucional, un
efecto aparejado incuestionable y constitucionalmente decisi-
vo: el conocimiento por parte de la Administracion de que esta-
ba comprometido un factor protegido (el embarazo de la traba-
jadora) y que, por consiguiente, de mantenerse las funciones
asignadas a la actora en el matadero de Coria del Rio, podian
ponerse en peligro derechos consagrados en el articulo 15 de
la CE.

Como pone de manifiesto el voto particular, eso no deberia
provocar la nulidad del acto sobre el que se formula la recla-
macion, dado que es en el momento de reclamar su anulacién
cuando se pone en conocimiento de la Administracion la exis-
tencia del embarazo.

Para el Tribunal Constitucional:

“la inactividad administrativa a partir del conocimiento de
dicho dato, permaneciendo pasiva desde aquella fecha sin
ocuparse de anular el acto previo o de dictar uno que lo susti-
tuyera en cumplimiento de la normativa aplicable, dio como
resultado la lesion de los derechos fundamentales invocados,
como seguidamente indicamos.”

Y concluye:

“Por lo demas, aunque no conste que se actualizara como
consecuencia del acto administrativo ningdn tipo de lesion fisi-
ca o de cualquier otra indole, debe declarase vulnerado el
derecho de la recurrente, sin que pueda oponerse a la protec-
cion que dispensa el articulo 15 de la CE una inconcebible exi-
gencia de previa exposicion efectiva al riesgo, como se deriva-
ria de la argumentacion de la Administracion (que afirma no
haber tomado medidas a la espera de la reincorporacion de la
trabajadora tras su baja laboral). Ese planteamiento equival-
dria a hacer depender la efectividad de la tutela constitucional
de la previa puesta en peligro de los factores protegidos, o de
la consumacion de su lesion, lo que seria tanto como aceptar la
negacion de la tutela que la Constitucion garantiza en el articu-
lo 15 de la CE.”

El voto particular del magistrado Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez recuerda que:

“hemos advertido también que la proteccion de la mujery de su
salud en funcion de su sexo debe examinarse con suma cautela
e incluso con desconfianza, por las repercusiones negativas que
directa o indirectamente puede tener en la consecucion de la
efectiva igualdad entre hombres y mujeres (STC 229/1992, de 14
de diciembre, F 3, y 214/2006, de 3 de julio, F 6). Seria, pues, dudo-
sa la validez constitucional de decisiones de la Administracion
que tomaran en consideracion la situacion de embarazo de una
funcionaria a su servicio sin que ésta la hubiera hecho valer.
Desde este punto de vista es, pues, indudable que el acto admi-
nistrativo de 2 de agosto de 2000 no pudo vulnerar el derecho de
la recurrente a la integridad fisica. Y si no lo vulner6 no se ve
razon para exigir a la Administracion que lo anulara.”

Tampoco podria entenderse vulnerado, dice el magistrado
que emite el voto particular, el derecho de la demandante a la
integridad fisica por el silencio o inactividad de la Adminis-
tracion, enterada ya de la situacion de la recurrente. Argu-
menta que:

“Para ello habria sido preciso que tal inactividad o silencio
hubiese supuesto la exigencia de la realizacion efectiva de las
nuevas funciones encomendadas a la funcionaria. Pero ello no
ha sucedido [...]. La determinacion de si la circunstancia de
encontrarse la recurrente en situacion de incapacidad tempo-
ral justificaba el silencio de la Administracion ante la ‘reclama-
cion previa’ o la cuestion de si cuando aquélla promovio el
recurso contencioso-administrativo por el procedimiento
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especial para la proteccion de los derechos fundamentales
habia transcurrido el plazo para resolver sobre la misma (lo
que es mas que dudoso, a la vista del articulo 42.3 de la LRJ-
PAC, si, como se deduce de la tesis que patrocina la demanda
de amparo, dicha reclamacion no debiera reputarse como un
recurso administrativo), al igual que la relativa al sentido esti-
matorio o desestimatorio que cabia atribuir al silencio, son
cuestiones de simple legalidad ordinaria, ajenas a la jurisdic-
cion de amparo (STC 243/2006, de 24 de julio). [...] La sentencia
de la mayoria se pronuncia, pues, sobre un lesion meramente
hipotética [...]. El pronunciamiento sobre lesiones de derechos
meramente hipotéticas es ajeno a la funcion del recurso de
amparo, que esté al servicio (articulo 41.3 de la LOTC sélo y
exclusivamente, de la resolucién sobre pretensiones ‘dirigidas
a restablecer o preservar los derechos fundamentales cuando
se ha alegado una vulneracion concreta y efectiva de los mis-
mos’ (STC 110/2000, de 5 de mayo, F 3) y no para oponerse a
lesiones meramente posibles o hipotéticas (ATC 235/2004, de 8
de junio).”

Concluye haciendo suya una observacion del ATC 57/2007,
de 26 de febrero (F 3), a cuyo tenor:

“no puede aceptarse, sin banalizar el contenido de los dere-
chos fundamentales reconocidos en el articulo 15 de la CE, que
todo supuesto de riesgo o dafo para la salud implique una vul-
neracion del derecho fundamental a la integridad fisica.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica en el mismo sentido, sobre el alcance y contenido
del derecho fundamental a la integridad fisica, las STC 35/1996,
119/ 2001 y 5/2002.
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Tribunal Constitucional. El incumplimiento por parte del propietario del vehiculo del deber de identificacién

del conductor que comete la infraccion, al hacerlo de manera imprecisa o sin fundamento, pueda ser valora-

do también en contra del propietario. En consecuencia, puede servir como contraindicio o como elemento de

corroboracién de los indicios, a partir de los que es posible inferir la culpabilidad del propietario

SUPUESTO DE HECHO

La recurrente en amparo recibid la notificacion de la resolucién
que advertia de la incoacién de un expediente sancionador
como consecuencia de que un radar detectara que el vehiculo
de su propiedad circulaba a 132 km/h, teniendo limitada la velo-
cidad a 80 km/h, y concedia plazo para alegaciones. En esa noti-
ficacién se comunicaba que, caso de no ser el propietario el
conductor del vehiculo denunciado, tenia la obligacion de iden-
tificarlo.

La recurrente se opuso al expediente sancionador y advirtié no
recordar “haber conducido el vehiculo en la fecha y lugar de la
denuncia, siendo conducido por don Jon Andoni A. F, con DNI[...]
379-A, y ello con el fin de quedar exonerada de toda responsabili-
dad en relacion con la obligacion, por debidamente cumplida, de
identificar al conductor responsable de la supuesta infraccion”.

Por Resolucion de 4 de julio de 2002 se desestiman las alega-
ciones presentadas y, confirmando los hechos imputados y la
calificacion juridica anunciada en su momento, se sanciona a
la recurrente con multa de 420,71 euros.

Contra la anterior resolucion, la recurrente en amparo inter-
puso un recurso de alzada, que fue desestimado. Contra esta
nueva resolucion, la recurrente interpuso un recurso contencio-
so-administrativo negando una vez mas, s6lo que ahora como
Gnico motivo de impugnacion, su participacion en los hechos
sancionados. En el recurso subrayaba la falta de pruebas de cargo
suficientes para destruir su derecho a la presuncion de inocencia
y el hecho de haber cumplido con el deber de identificacién del
conductor que le incumbia.

Mediante sentencia de 18 de junio de 2003, el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo ndm. 4 de Bilbao acordé desestimar
el recurso y confirmar las resoluciones impugnadas, al estimar
suficiente la actividad probatoria de cargo y negar también, de
acuerdo con lo alegado por la Administracion, que la sola indi-
cacion del nombre, apellidos y DNI del conductor fuera bastan-
te para entender cumplido el deber de identificacion a que obli-
ga el articulo 72.3 de la Ley de seguridad vial sin que, ademas, la
recurrente hubiera aportado tampoco elemento de prueba algu-
no que confirmara ese extremo.

La demandante de amparo solicita la anulacién de la citada
sentencia de 18 de junio de 2003 por vulnerar su derecho a la pre-
suncién de inocencia del articulo 24.2 de la CE. Al igual que ya
hiciera en la via judicial, la recurrente insiste en que la Admi-
nistracion ha ignorado por completo la identificacion que por dos
veces hizo del conductor supuestamente responsable, y ha deci-
dido no obstante sancionarla sin mas prueba de cargo que la que
proporciona ser la propietaria del vehiculo; una prueba rigurosa-
mente insuficiente a su juicio y, por tanto, incapaz por si sola de
desvirtuar vélidamente el citado derecho constitucional.

El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal Constitucional afirma que:

“el dato de la titularidad del vehiculo con el que se cometio la
infraccidn no es por si solo suficiente para concluir directamen-
te, sin mas pruebas de cargo, que el propietario fuera también
su conductor en el momento de cometerse la infraccion (STC
219/1988, de 22 de noviembre, F 3) [...]. Ahora bien, que esto sea
efectivamente asi no significa que al propietario le baste negar
simplemente ser el conductor en el momento de cometerse la

ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional

RESOLUCION: Sentencia ntim. 63/2007. Recurso de
amparo nam. 4853/2003

FECHA: 27 de marzo de 2007

PONENTE: D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 72.3 de la
Ley de seguridad vial y articulo 24.2 de la CE
DOCTRINA: El dato de la titularidad del vehiculo
con el que se cometi6 la infraccion no es por si
solo suficiente para concluir directamente, sin mas
pruebas de cargo, que el propietario fuera tam-
bién su conductor en el momento de cometerse la
infraccion. Ahora bien, que esto sea efectivamente
asi no significa que al propietario le baste negar
simplemente ser el conductor en el momento de
cometerse la infraccion, para colocarse en forma
automatica bajo el ambito de aplicacion del articu-
lo 72.3 de la LSV, ni, menos adn, para quedar des-
cargado de toda responsabilidad respecto de los
hechos denunciados.

Nada impide tampoco que el incumplimiento del
deber de identificacion, tanto si es evidente o
burdo, como si trata de disfrazarse de forma mas
sutil, pueda ser valorado también en contra del
propietario y, en consecuencia, aunque no puede
sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena
de asumir el riesgo de invertir la carga de la prue-
ba, si puede servir como contraindicio o como ele-
mento de corroboracién de los indicios a partir de
los que es posible inferir la culpabilidad

infraccion para colocarse en forma automatica bajo el ambito
de aplicacion del articulo 72.3 de la LSV ni, menos adn, para que-
dar descargado de toda responsabilidad respecto de los hechos
denunciados, de modo que la Administracion, para corregir la
infraccion de trafico cometida, sélo pueda ya dirigirse al con-
ductor supuestamente responsable, siguiendo las indicaciones
del titular del vehiculo o, en su defecto, incoar al propietario
expediente sancionador por infraccion del mencionado articulo
72.3 de la LSV, si considera que la identificacion que ha hecho
no es correcta.”

El Tribunal Constitucional recuerda que la obligacion de iden-
tificar que contempla el articulo 72.3 de la LSV se configura
legalmente como un deber de colaboracion del titular de un
vehiculo con la Administracion en la identificacion del conduc-
tor supuestamente responsable, que es inherente al hecho de
ser propietario (STC 197/1995, de 21 de diciembre, F 8), pero afir-
ma que:

“Pero nada impide tampoco que ese incumplimiento del
deber de identificacion, tanto si es evidente o burdo, como si
trata de disfrazarse de forma mas sutil, pueda ser valorado tam-
bién en contra del propietario y, en consecuencia, aunque no
puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asu-
mir el riesgo de invertir la carga de la prueba, si puede servir
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como contraindicio o como elemento de corroboracién de los
indicios a partir de los que es posible inferir la culpabilidad. [...]
esta interpretacion no es solo la que mejor responde a la con-
cepcion de carga del administrado que caracteriza el mencio-
nado deber legal de identificar, es que, ademas, admitir lo con-
trario supondria reconocer que la tarea de averiguacion del
sujeto responsable de la infraccion de trafico denunciada (que
es obviamente el fin al que se ordena el requerimiento de iden-
tificaciény el consecuente deber del propietario de identificar al
conductor responsable) estuviera refiida con las posibilidades
de la Administracion para sancionar al verdadero infractor.”

El Tribunal Constitucional concluye que no se puede admitir
que el deber de identificacion no sea en rigor una cargay si, en
cambio, una prerrogativa del titular del vehiculo: una auténtica
opcion para seleccionar el tipo sancionador que mas le convie-
ne en el caso, escogiendo entre soportar el anunciado inicial-
mente en el expediente sancionador o el previsto en el articulo
72.3 de la LSV. Y deriva las siguientes consecuencias:

“Por consiguiente, conforme ya avanzaramos en la STC
154/1994, de 23 de mayo, en un asunto semejante, bien que a pro-
pésito entonces de lo que preveia el articulo 278.11 del anterior
Caodigo de Circulacion, la titularidad del vehiculo con el que se
cometio la infraccion y el cumplimiento incompleto, impreciso o
esquivo del deber de identificar son elementos de cargo suficien-
tes, entre otros, para destruir conjunta y véalidamente la presun-
cioén de inocencia que garantiza el articulo 24.2 de la CE. Con todo,
una ultima precision es oportuna. Desde la perspectiva del dere-
cho ala presuncion de inocencia que aqui interesa, para que esa
prueba indiciaria sea admisible constitucionalmente es preciso,
no obstante, que el enlace entre esos indicios, plenamente proba-
dos, y la participacion del propietario del vehiculo en los hechos
denunciados se infiera a través de una argumentacion logica,
razonable y especificada motivadamente en la resolucion admi-
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nistrativa. Una exigencia de motivacion que, ademas, es particu-
larmente rigurosa, conforme este Tribunal ha advertido en una
jurisprudencia unanime dictada a propésito de la prueba indicia-
ria en el orden penal, pero que es aplicable igualmente al
Derecho Administrativo sancionador, y que recuerda la mas
reciente STC 340/2006, de 11 de diciembre) (F 4), en supuestos
como el que ahora consideramos en el que el elemento subjetivo
de la infraccion ha de inferirse a partir de indicios. Pues el mayor
subjetivismo de la prueba indiciaria obliga, como consecuencia
l6gica, a extremar el rigor en la exigencia de la garantia formal de
que el razonamiento efectuado por la Administracion conste
expresamente en su resolucion sancionadora, ya que solo asi
podra verificarse si form¢ su conviccion sobre una prueba de
cargo capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia y que nin-
guno de los elementos constitutivos de la infraccion se ha presu-
mido en contra del denunciado.”

La conclusion final del Tribunal Constitucional es:

“En el caso concreto establece la Administracion ha probado
que la infraccién de trafico se cometié con el vehiculo de la
recurrente y que su repuesta al requerimiento de identificacion
recibido fue, ademas de inconsistente y esquiva, incompleta, la
sancion controvertida es, con arreglo a las exigencias que
impone el articulo 24.2 de la CE, irreprochable constitucional-
mente, habida cuenta que tales elementos de cargo son efecti-
vamente suficientes, aunque minimos, para enervar el derecho
a la presuncion de inocencia.”

El Tribunal Constitucional desestima la demanda y deniega el
amparo solicitado.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica, en el mismo sentido, la STC 154/1994, en relacién
con el alcance del deber de comunicar el conductor que come-
ti6 la infraccion con el vehiculo propiedad del imputado.

Tribunal Constitucional. Los actos recurridos en tiempo y forma en la via administrativa, sin haber obtenido

una primera respuesta expresa, son susceptibles de recurso haya transcurrido el tiempo que sea. La

Administracion publica no puede, en este caso, alegar que el recurso es extemporaneo por haberse interpues-

to una vez ha transcurrido el plazo legalmente establecido para recurrirlos, a contar desde el momento en que

se han producido los efectos del silencio administrativo negativo

SUPUESTO DE HECHO

El demandante de amparo formulé un recurso de reposicion el 27
de febrero de 1989 contra la decision de la Diputacion de Tarragona
(comunicada por carta de fecha 31 de octubre de 1988) de imposi-
cion al recurrente del pago de precios publicos por la asistencia a
su madre en una residencia de ancianos de Reus desde el mes de
diciembre de 1988. La Diputacion desestimd dicho recurso por
Acuerdo de 5 de mayo de 1989, que no consta notificado al recu-
rrente.

El 9 de diciembre de 1997 el demandante de amparo interpuso
un recurso de reposicion contra la diligencia de embargo por
importe de 1.538.296 pesetas, dictada en el procedimiento de
apremio del expediente nim. 94/34092, incoado por la Diputacion
de Tarragona por falta de pago de las mensualidades de precio
plblico de diciembre de 1988 a diciembre de 1991 por la asisten-
cia a la madre del recurrente en la residencia de ancianos de
Reus, diligencia que fue publicada en el Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Tarragona nim. 259, de 11 de noviembre de 1997.

El 20 de enero de 1998 el demandante interpuso un recurso con-
tencioso-administrativo contra la desestimacion presunta por
silencio administrativo del recurso de reposicion presentado con-
tra la referida diligencia de embargo. Por sentencia de 20 de

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

ORGANO: Tribunal Constitucional. Sala Primera.
Jurisdiccion constitucional

RESOLUCION: Sentencia ntm. 63/2007. Recurso de
amparo ndm. 4853/2003

FECHA: 27 de marzo de 2007

PONENTE: D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24.1 de la
Ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.
DOCTRINA: Los actos recurridos en tiempo y
forma en la via administrativa, sin haber obtenido
una primera respuesta expresa, y los dictados para
su ejecucion forzosa, son susceptibles de recurso
haya transcurrido el tiempo que sea, sin que la
Administracién publica pueda oponer que son
extemporaneos por haberse interpuesto una vez
ha transcurrido el plazo legalmente establecido
para recurrirlos, a contar desde el momento en
que se han producido los efectos del silencio
administrativo negativo
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febrero de 2004, la Seccion Primera de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia declard inadmisible el recurso contencioso-adminis-
trativo, al entender que fue interpuesto fuera del plazo legal-
mente establecido, tras haberse producido los efectos del silen-
cio administrativo negativo.

El Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado y reco-
noce su derecho a la tutela judicial efectiva; declara la nulidad
de la sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia de 20 de febrero de 2004 y ordena retrotraer las actuacio-
nes al momento anterior al de dictarse la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La sentencia impugnada contiene un fallo que equivale a un pro-
nunciamiento de inadmisibilidad que cierra el acceso del
demandante al enjuiciamiento jurisdiccional de la inactividad
administrativa, en relacion con su solicitud de reintegro de las
cantidades que le fueron embargadas por la Diputacion de
Tarragona por falta de pago de las mensualidades de precio
publico de diciembre de 1988 a diciembre de 1991 (por un con-
cepto cuya improcedencia habia declarado la propia Sala en
una sentencia precedente respecto de otros periodos reclama-
dos por el recurrente). La Sala no entra en el fondo de la cues-
tion planteada por el demandante al entender que el recurso
contencioso-administrativo fue interpuesto fuera del plazo
legalmente establecido, tras haberse producido los efectos del
silencio administrativo negativo.

El Tribunal Constitucional afirma que:

“tiene reiteradamente sefialado que el silencio administrati-
vo de caracter negativo es una ficcion legal que responde a la
finalidad de que el administrado pueda acceder a la via judicial
superando los efectos de inactividad de la Administracidon, de
manera que en estos supuestos no puede calificarse de razo-
nable aquella interpretacion de los preceptos legales ‘que
prima la inactividad de la Administracidon, colocandola en
mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de resolver’
[por todas, STC 6/1986, de 21 de enero, F 3.c); 204/1987, de 21 de di-
ciembre, F 4; 180/1991, de 23 de septiembre, F 1; 294/1994, de 7
de noviembre, F 4; 3/2001, de 15 de enero, F 7; 188/2003, de 27 de
octubre, F 6; 220/2003, de 15 de diciembre, F 5, y 186/2006, de 19
de junio, F 3). Por ello, este Tribunal tiene declarado que resul-
tan contrarios al articulo 24.1 de la CE los pronunciamientos
judiciales de inadmision por extemporaneidad fundamentados
en que se considere la existencia de una resolucion adminis-
trativa expresa dictada fuera de plazo s6lo como un acto con-
firmatorio de lo ya resuelto de manera consentida y firme por
silencio administrativo, en tanto que supone una interpretacion
irrazonable deducir del comportamiento pasivo de quien recu-
rre, derivado de la propia inactividad de la Administracion, un
consentimiento con el contenido de un acto administrativo que
fue impugnado (por todas, STC 188/2003, de 27 de octubre, F 6;
220/2003, de 15 de diciembre, F 5, y 321/2006, de 20 de noviem-
bre, F 2). Mas concretamente debemos precisar que la cues-
tién suscitada en el presente asunto es sustancialmente idén-
tica a la resuelta en las citadas STC 188/2003, de 15 de
diciembre, y 220/2003, de 15 de diciembre (relativas a liquida-
ciones tributarias recurridas en tiempo y forma en la via admi-
nistrativa sin haber obtenido una primera respuesta expresa a
tales recursos; y en que, ello no obstante, afios después, la
Administracion requirié en apremio el pago de tales liquidacio-
nes por no haber impugnado en tiempo y forma el silencio
administrativo negativo), cuya doctrina resulta plenamente
aplicable al caso que ahora nos ocupa. Asi, en efecto, en la
STC 220/2003, F 4, advertiamos que ‘si bien es cierto que la pre-
vision del articulo 58.2 de la LUCA/1956 puesta en relacion con

la del articulo 94 de la LPA/1958 puede dar lugar, desde el plano
de la estricta legalidad, a diferentes y variadas interpretacio-
nes, también lo es que los drganos judiciales, asumiendo como
correcta la practica del Ayuntamiento demandado de comuni-
car al interesado en el primer acto del procedimiento de ges-
tion tributaria toda la sucesion de recursos que durante el
mismo pueden tener cabida, han ido a elegir la interpretacién
de la normativa aplicable menos respetuosa para la efectivi-
dad del derecho fundamental en juego, sin tener en cuenta
ninguno de ellos que existe, en todo caso, la obligacion legal
para la Administracion de resolver expresamente las peticio-
nes o recursos de los ciudadanosy, en consecuencia, el dere-
cho de éstos a recibir una respuesta expresa a sus peticiones
y recursos.”

Al proyectar la doctrina en el caso concreto, el Tribunal
Constitucional concluye que:

“Como quedo expuesto en los antecedentes de la presente
sentencia, dicho procedimiento de apremio trae causa de la
decision de la Diputacion de Tarragona (comunicada por carta
fechada el 31 de octubre de 1988) de exigir al recurrente del
pago de precios puablicos por la asistencia a su madre en una
residencia de ancianos desde el mes de diciembre de 1988,
decision contra la que aquél formuld un recurso de reposicion el
27 de febrero de 1989, desestimado por Acuerdo de la Dipu-
tacion de 5 de mayo de 1989, si hien dicho Acuerdo no consta
notificado al recurrente, lo que equivale, a los efectos que nos
ocupan, a la falta de respuesta expresa al mismo. Por otra parte,
la Diputacion no resolvio sobre el recurso de reposicion presen-
tado por el recurrente el 9 de diciembre de 1997 contra la dili-
gencia de embargo publicada en el Boletin Oficial de la
Provincia de Tarragona el 11 de noviembre de 1997. Siendo esto
asi, es claro que la declaracion de extemporaneidad del recur-
so contencioso-administrativo que se contiene en la sentencia
impugnada no puede considerarse como una respuesta respe-
tuosa del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
CE, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, pues, de acuer-
do con la doctrina expuesta en las citadas STC 188/2003, F 5, y
220/2003, F 4, al haber incumplido la Diputacion de Tarragona su
deber de resolver de forma expresa el recurso de reposicion for-
mulado contra el acto de imposicion del pago del precio publico,
hay que entender que ese acto expreso de ejecucion que es la
diligencia de embargo, contra la que también ha reaccionado el
recurrente (incumpliendo de nuevo la Administracion su obliga-
cion de resolver), implica al mismo tiempo una desestimacion
del recurso de reposicion interpuesto contra el acto inicial del
que trae causa, que no puede entenderse consentido y, en con-
secuencia, reabre los plazos legales de impugnacion también de
dicho acto, lo que determina que la diligencia de embargo dicta-
da y publicada por la Diputacién de Tarragona habilita al recu-
rrente no s6lo a impugnar dicha diligencia por los vicios que
pudieran serle imputables, sino también la reclamacion inicial
de precios publicos de la que trae causa, tanto por motivos for-
males como materiales.”

El Tribunal Constitucional procede a otorgar el amparo solici-
tado.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica en el mismo sentido, sobre el caracter del silencio
administrativo negativo, las STC 3/2001, 188/2003, 220/2003 y
321/2006.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007
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Tribunal Constitucional. Las situaciones de concurrencia competencial sobre un mismo espacio fisico han de
resolverse, en primer lugar, acudiendo a técnicas de colaboracién y concertacion. Para el caso de que los cau-
ces de cooperacion resulten insuficientes para resolver los conflictos que puedan surgir, sera preciso determi-
nar cudl es el titulo prevalente en funcién del interés general concernido, que determinara la preferente apli-

cacion de una competencia en detrimento de la otra

SUPUESTO DE HECHO

Los articulos 64.1 y 79.2 y la disposicion adicional vigesimose-
gunda de la Ley 6/1999, de 3 de abril, de las directrices de orde-
nacion territorial de las Islas Baleares y de medidas tributarias,
establecen:

Articulo 64.1.

“Sin perjuicio de lo que se establece en los articulos 47 y 50
de esta Ley y por lo que se refiere a las infraestructuras aero-
portuarias, no se autorizaran, fuera de la actual delimitacion de
la zona de servicios, nuevas infraestructuras aeronauticas,
plblicas o privadas, si no es para mejoras ambientales, protec-
cion civil o interés militar.”

Articulo 79.2.

“El Gobierno de las Islas Baleares debera emitir un informe vin-
culante, previamente a la aprobacion de un plan de la Admi-
nistracion General del Estado o de sus entidades auténomas,
siempre que éste tenga incidencia en el territorio de las Islas
Baleares, sobre la conformidad del plan con estas directrices.”

Disposicién adicional vigesimosegunda.

“Los instrumentos de ordenacion territorial para la isla de
Formentera, en uso de la competencia exclusiva de la comuni-
dad auténoma en materia de ordenacién del territorio, incluido
el litoral en el ambito de las Islas Baleares, determinaran los ele-
mentos, las caracteristicas y las circunstancias fisicas que
deban concurrir para que un bien pueda ser incluido como uno
de los que integran la ribera del mar.”

El Gobierno formula un recurso de inconstitucionalidad contra
estos tres preceptos y el Tribunal Constitucional los declara
inconstitucionales y nulos (el articulo 64.1, en cuanto al caracter
vinculante del informe previsto).

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El recurso se plantea por el Estado exclusivamente por motivos
competenciales.

En relacién con el articulo 64.1 de la Ley balear 6/1999, se
plantea asi, sefiala el Tribunal Constitucional, un problema de
colision:

“entre dos titulos competenciales materialmente distintos y
sobre los que, respectivamente, ostentan competencia exclusi-
va el Estado y la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Por
un lado, se encuentra la competencia del Estado en materia de
aeropuertos de interés general del articulo 149.1.20 de la CE,
competencia exclusiva, con el alcance que a dicha competen-
cia se dio en la STC 68/1984, de 11 de junio, y que se halla aqui
contrapuesta a la asimismo exclusiva competencia autonémica
sobre ordenacion del territorio, incluido el litoral, del articulo
10.3 del Estatuto de autonomia de las Islas Baleares. Se trata, en
definitiva, de una cuestién sobre la que reiteradamente se ha
tenido que pronunciar este Tribunal Constitucional en preceden-
tes procesos: la que suscita la concurrencia en un mismo espa-
cio fisico situado en el territorio de una comunidad auténoma de
competencias del Estado y de la comunidad auténoma deriva-
das de titulos juridicos distintos (STC 77/1984, de 3 de julio, puer-
tos; 56/1986, de 13 de mayo, defensa; 227/1988, de 29 de noviem-
bre, plan hidrolégico; 149/1991, de 4 de julio, costas; 36/1994, de
10 febrero, mar Menor; 61/1997, de 20 de marzo, Ley del suelo;
40/1998, de 19 de febrero, puertos de interés general; 149/1998,

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

ORGANO: Tribunal Constitucional. Pleno.
Jurisdiccién constitucional

RESOLUCION: Sentencia nim. 63/2007. Recurso
de inconstitucionalidad ndm. 3165/1999

FECHA: 1 de marzo de 2007

PONENTE: D. Pablo Pérez Tremps
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 10.3 de la
Ley organica 2/1983, de 25 de febrero, que aprueba
el Estatuto de autonomia de las Islas Baleares, y los
articulos 64.1y 79.2 y la disposicion adicional vige-
simosegunda de la Ley 6/1999, de 3 de abril, de las
directrices de ordenacion territorial de las Islas
Baleares y de medidas tributarias

DOCTRINA: Las situaciones de concurrencia com-
petencial sobre un mismo espacio fisico han de
resolverse, en primer lugar, acudiendo a técnicas
de colaboracién y concertacién. Para el caso de
que los cauces de cooperacion resulten insuficien-
tes para resolver los conflictos que puedan surgir,
serd preciso determinar cual es el titulo prevalente
en funcién del interés general concernido, que
determinard la preferente aplicacion de una com-
petencia en detrimento de la otra

de 2 de julio, Ley de ordenacion del territorio del Pais Vasco;
164/2001, de 11 de julio, régimen del suelo y valoraciones; 204/2002,
de 31 de octubre, aeropuertos de interés general; 14/2004, de
12 de febrero, Ley aragonesa de ordenacion del territorio). En las
citadas sentencias se recoge una ya consolidada doctrina cons-
titucional en virtud de la cual las situaciones de concurrencia
competencial sobre un mismo espacio fisico han de resolverse,
en primer lugar, acudiendo a técnicas de colaboracion y concer-
tacion. [...] Ahora bien, también hemos establecido que, para el
caso de que los cauces de cooperacion resulten insuficientes
para resolver los conflictos que puedan surgir, sera preciso
determinar cual es el titulo prevalente en funcion del interés
general concernido, que determinaré la preferente aplicacién
de una competencia en detrimento de la otra. [...] En este sen-
tido, hemos declarado que el Estado tiene competencias que
pueden incidir de manera importante sobre el territorio, cual es
el caso de la competencia sobre puertos y aeropuertos, y que no
puede verse privado del ejercicio de sus competencias exclusi-
vas por la existencia de una competencia, aunque también sea
exclusiva, de una comunidad autonoma. Debe tenerse en cuen-
ta, en (ltima instancia, que cuando la Constitucion atribuye al
Estado una competencia exclusiva lo hace porque bajo la misma
subyace o, al menos, asi lo entiende el constituyente un interés
general, interés que debe prevalecer sobre los intereses que
puedan tener otras entidades territoriales afectadas.”

Los parametros derivados de la doctrina constitucional son
dos: en primer lugar, la prevision de adecuadas técnicas de coo-
peracion que permitan llegar a una solucion satisfactoria para
los intereses de las partes en conflicto, dado que resulta obliga-
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do para los titulares de los mismos tratar de integrarlas median-
te los diversos instrumentos de colaboracion y cooperacion; en
segundo lugar, y para el caso de que ello no sea posible, la
determinacion de cual de las competencias en presencia haya
de considerarse prevalente. El precepto impugnado, en opi-
nion del Tribunal Constitucional, no supera ese doble canon de
constitucionalidad y declara que el articulo 64.1 es contrario al
orden constitucional de distribucion de competencias, al vulne-
rar las competencias del Estado en materia de aeropuertos de
interés general, siendo, por ello, inconstitucional y nulo.

El articulo 79.2 de la Ley 6/1999 plantea los mismos proble-
mas, es decir, impide el ejercicio de las competencias estata-
les de cualquier naturaleza que impliquen el uso del suelo en la
comunidad auténoma, al someter dicho ejercicio a lo que al
respecto se indique en un informe vinculante emitido por la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Para el letrado de
la comunidad auténoma se trata Gnicamente de extraer las
consecuencias legales de la vinculacién de todas las adminis-
traciones publicas, incluida la estatal, actuantes en las Islas
Baleares al contenido normativo de la Ley 6/1999. Afiade que la
utilizacion de esta técnica ha sido admitida por la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, citando al respecto la STC
149/1991, de 4 de julio, sin que nada impida que el caracter des-
favorable del informe conlleve la apertura de un tramite de
consulta, si bien teniendo presente que la decisién definitiva
acerca de la aplicacion de la Ley 6/1999 correspondera al
Gobierno de las Islas Baleares.

El Tribunal Constitucional establece que:

“las directrices, en cuanto instrumento para establecer el
planeamiento territorial de la comunidad auténoma, forman
parte del ordenamiento juridico al que estan sujetos todos los
poderes publicos por imperativo del articulo 9.1 de la CE, de
modo que el Estado, en principio y como regla general, tendra
que conformar los actos que pretenda realizar al planeamien-
to existente haciendo compatibles sus planes y proyectos con
la ordenacion territorial de la comunidad auténoma. Ahora
bien, este Tribunal ya ha puntualizado que el ejercicio de la
competencia autonémica sobre ordenacion del territorio no
puede impedir el ejercicio de otras por el hecho de que incidan
en la misma, resultando obligada la utilizacion de técnicas de
colaboracion para evitar los conflictos que pudieran surgir y
llegar a una solucién concertada de las posibles discrepan-
cias. De esta forma debemos analizar si el sistema de coordi-
nacion establecido en el precepto impugnado, a través de un
informe vinculante de la comunidad auténoma relativo a la
conformidad de los planes estatales con las directrices de
ordenacion territorial autondmicas, respeta el orden constitu-
cional de distribucién de competencias o, por el contrario, del
establecimiento de este régimen de coordinacion lo que resul-
ta es una invasion de las competencias estatales.”

La utilizacion de la técnica del informe vinculante prevista en
el articulo 79.2 impugnado supone, en la practica, que los planes
estatales con incidencia territorial quedan condicionados y
sometidos al informe que emita la comunidad auténoma, de
forma que la aprobacion de un plan de la Administracion Ge-
neral del Estado o de sus entidades autdnomas, aun cuando se
realice en el ejercicio de competencias estatales exclusivas,
se convierte, de hecho y por aplicacién de la mencionada técni-
ca, en un acto compuesto en el que han de concurrir dos volun-
tades distintas, puesto que no seria posible llevar a la practica
las concretas determinaciones del plan estatal sin atenerse al
contenido del informe emitido por la comunidad auténoma. El
Tribunal Constitucional concluye:

“En suma, la técnica arbitrada en el articulo 79.2 de la Ley
6/1999, en la medida en que determina con caracter general el
sentido de la resolucion final que adopte el Estado en el ejerci-
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cio de sus competencias, supone una limitacién de las compe-
tencias estatales que va mas alld del derecho que asiste a la
comunidad autdnoma a intervenir o participar en la elaboracion
de los proyectos o planes estatales y no encuentra amparo en la
competencia exclusiva autonémica sobre ordenacion del terri-
torio y del litoral. Por todo ello, al no asegurar la debida ponde-
racion de los intereses eventualmente afectados por la concu-
rrencia competencial sobre el mismo espacio fisico e imponer la
subordinacion de unos a otros, el caracter vinculante del infor-
me previsto en el articulo 79.2 de la Ley 6/1999 es contrario al
orden constitucional de competencias.”

La disposicion adicional vigesimosegunda de la Ley 6/1999
tiene como destinatarios los instrumentos de ordenacion territo-
rial para la isla de Formentera, los cuales, en virtud de la espe-
cifica habilitacion legal, deberan realizar dos operaciones dife-
renciadas previstas en cada uno de los dos parrafos de la
disposicién impugnada: determinar, en primer lugar y de acuer-
do con el primer parrafo de dicho precepto, los elementos, las
caracteristicas y las circunstancias fisicas que han de concurrir
para considerar a un bien como integrante de la ribera del mar,
asi como, en segundo lugar y en aplicacion del directo mandato
legal contenido en el segundo parrafo de la disposicion adicio-
nal vigesimosegunda, excluir de tal condicion a determinados
terrenos.

El Tribunal Constitucional establece:

“Una vez establecido que corresponde al Estado la definicion
legal del concepto de dominio pablico maritimo-terrestre y de
los distintos elementos que lo integran, no puede ser aceptada
la posible interpretacion del precepto apuntada por la represen-
tacion procesal del Gobierno y del Parlamento balear, en virtud
de la cual la disposicion adicional cuestionada (nicamente
tiene por finalidad posibilitar la realizacion de estudios tenden-
tes a proporcionar informacion para el mejor ejercicio de las
competencias propias. Dicha interpretacion, que efectivamente
no vulneraria las facultades estatales en relacién con el dominio
publico maritimo-terrestre, choca con la diccion literal del pre-
cepto impugnado, y, en particular, con los imperativos términos
(‘determinaran’, ‘en ninglin caso podra considerarse’) por él uti-
lizados.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En relacion con la colision entre la competencia autonémica de
ordenacion del territorio y la estatal de obras publicas de inte-
rés general cita las STC 77/1984, de 3 de julio, puertos; 56/1986,
de 13 de mayo, defensa; 227/1988, de 29 de noviembre, plan
hidrolégico; 149/1991, de 4 de julio, costas; 36/1994, de 10 de
febrero, mar Menor; 61/1997, de 20 de marzo, Ley del suelo;
40/1998, de 19 de febrero, puertos de interés general; 149/1998,
de 2 de julio, Ley de ordenacion del territorio del Pais Vasco;
164/2001, de 11 de julio, régimen del suelo y valoraciones;
204/2002, de 31 de octubre, aeropuertos de interés general, y
14/2004, de 12 de febrero, Ley aragonesa de ordenacién del terri-
torio.
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B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El seguimiento del uso por parte de un trabajador del teléfono, el

correo electronico e internet en el lugar de trabajo puede considerarse “necesario en una sociedad democra-

tica” en ciertas situaciones que persigan un fin legitimo y que estén previstas en la Ley, que debe emplear tér-

minos lo suficientemente claros para que todos puedan conocer en qué circunstancias y en qué condiciones

pueden las autoridades recurrir a tales medidas

SUPUESTO DE HECHO

La demandante trabajaba desde 1990 en el Carmarthenshire
College (“el College”). El College es un organismo estatutario
administrado por el Estado y con poder, en virtud de los articu-
los 18y 19 de la Ley de educacion superior de 1992 (Further and
Higher Education Act 1992), para otorgar sus propios titulos pro-
fesionales. En 1995, la demandante devino ayudante personal
del College Principal (“el CP”) y, desde finales de 1995, tuvo que
trabajar en estrecha colaboracion con el recién nombrado
Deputy Principal (“el DP").

Durante el tiempo que trabaj6 en el College se realizé, a ins-
tancias del DP, un seguimiento del teléfono, correo electrénico y
uso de internet. Se llevé a cabo este seguimiento, segln el
Gobierno, al objeto de averiguar si la demandante hacia un uso
excesivo de las instalaciones del College para asuntos persona-
les. EI Gobierno manifiesta que el seguimiento del uso del telé-
fono consistia en el anélisis de las facturas de teléfono del
College que mostraban los teléfonos a los que se habia llamado,
las fechas y horas de las llamadas, su duracién y coste. El DP
también hizo un seguimiento de la navegacion por internet de la
demandante. El Gobierno admite que dicho seguimiento fue en
forma de andlisis de las paginas web visitadas, la fecha y hora
de las visitas a las mismas y su duracion.

El TEDH declara que ha habido violacion del articulo 8 del
Convenio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal reitera que:

“Segln la reiterada jurisprudencia del Tribunal, las llamadas
telefonicas que proceden de locales profesionales pueden
incluirse en los conceptos de ‘vida privada’ y de ‘corresponden-
cia" a efectos del articulo 8.1 (sentencias Halford, previamente
citada, ap. 44, y Amann contra Suiza [GC], nam. 27798/1995, ap.
43, TEDH 2000-1). Es légico pues que los correos electronicos
enviados desde el lugar de trabajo estén protegidos en virtud del
articulo 8, como debe estarlo la informacion derivada del segui-
miento del uso personal de internet (FD 41). A la demandante no
se le advirtio, en el presente caso, de que sus llamadas podian
ser objeto de seguimiento, por lo que el Tribunal considera que
ella podia razonablemente esperar que se reconociera el carac-
ter privado de las llamadas efectuadas desde el teléfono del tra-
bajo (sentencia Halford, ap. 45). La demandante podia esperar lo
mismo en lo que respecta al correo electrénico y la navegacion
por internet (FD 42).”

El Tribunal recuerda que la utilizacién de informacion relativa
a la fecha y duracion de las conversaciones telefdnicas es
“parte de las comunicaciones telefonicas” y que el hecho de
que el College obtuviese estos datos legitimamente, en forma
de facturas telefonicas, no es impedimento para constatar una
injerencia en los derechos garantizados por el articulo 8.
Asimismo, el almacenamiento de datos personales relativos a la
vida privada de una persona se halla también en el 4mbito de
aplicacion del articulo 8.1. Por tanto, es irrelevante que los datos
objeto de tratamiento por el College no fuesen comunicados o
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ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Seccién Cuarta. Asunto Copland contra
Reino Unido. Demanda ndm. 62617/2000

FECHA: 3 de abril de 2007

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 8 del
Convenio de Roma para la proteccién de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales
DOCTRINA: La recogida y almacenamiento de
informacion personal relativa a las llamadas telef6-
nicas, correo electrénico y navegacion por internet
realizadas en el lugar de trabajo sin el conocimien-
to del usuario constituye una injerencia en su
derecho al respeto de su vida privada y su corres-
pondencia, en el sentido del articulo 8 del
Convenio de Roma.

El seguimiento del uso por parte de un trabajador
del teléfono, el correo electrénico e internet en el
lugar de trabajo puede considerarse “necesario en
una sociedad democratica” en ciertas situaciones
que persigan un fin legitimo y que estén previstas
en la Ley, que debe emplear términos lo suficien-
temente claros para que todos puedan conocer en
qué circunstancias y en qué condiciones pueden
las autoridades recurrir a tales medidas

utilizados contra la demandante en un procedimiento disciplina-
rio o de otro tipo.

En consecuencia, el Tribunal:

“considera que la recogida y almacenamiento de informacién
personal relativa a las llamadas telefdnicas, correo electrénico
y navegacion por internet de la demandante, sin su conocimien-
to, constituye una injerencia en su derecho al respeto de su vida
privada y su correspondencia, en el sentido del articulo 8 del
Convenio (FD 44).”

El articulo 8 (“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
No podra haber injerencia de la autoridad pablica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté pre-
vista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas”) permite la inherencia si esta “prevista por la Ley”.

El Tribunal recuerda:

“Esta expresion no solo requiere que la medida impugnada
tenga alguna base en la legislacion interna, sino que también se
refiere a la calidad de la Ley en cuestion, siempre que sea com-
patible con la preeminencia del Derecho (ver, inter alia, senten-
cias Khan contra Reino Unido, de 12 de mayo de 2000, Repertorio
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de sentencias y resoluciones 2000-V, ap. 26; P.G. y J.H. contra
Reino Unido, previamente citada, ap. 44). Para cumplir con la
exigencia de la previsibilidad, la Ley debe emplear términos lo
suficientemente claros para que todos puedan conocer en qué
circunstancias y en qué condiciones pueden las autoridades
recurrir a tales medidas (sentencias, previamente citadas,
Halford, ap. 49, y Malone, ap. 67) (FD 46).”

El Tribunal constata que las Telecommunications (Lawful
Business. Practices) Regulations de 2000, en desarrollo de la
Regulation of Investigatory Powers Act 2000, ain no habian
entrado en vigor, cuando se realiza el control telefonico, de
internet y del correo electronico.

En consecuencia, concluye:

“puesto que el seguimiento no tenia a la sazén fundamento en
Derecho interno, la injerencia en el presente caso no estaba
‘prevista por la Ley’ tal como exige el articulo 8.2 del Convenio.
El Tribunal no excluye que el seguimiento del uso por parte de un
trabajador del teléfono, el correo electronico e internet en el
lugar de trabajo pueda considerarse ‘necesario en una sociedad

democratica’ en ciertas situaciones que persigan un fin legitimo.
Sin embargo, habida cuenta de su anterior conclusion, no cabe
pronunciarse sobre este extremo (FD 49).”

El Tribunal resuelve:

“1% Declarar que ha habido violacion del articulo 8 del
Convenio; 2° Declarar que no procede examinar la causa desde
el punto de vista del articulo 13 del Convenio; 3° Declarar que el
Estado demandado debera abonar a la demandante, dentro del
plazo de tres meses, a partir de que la sentencia sea definitiva,
conforme al articulo 44.2 del Convenio, las sumas siguientes, a
convertir en libras esterlinas al cambio aplicable en el momento
del pago: 3.000 EUR (tres mil euros) en concepto de dafio moral;
6.000 EUR (seis mil euros) en concepto de gastos y costas y las
cargas fiscales correspondientes.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica en el mismo sentido, en materia de secreto de las
comunicaciones en el lugar de trabajo, las STEDH de 25 de junio
de 1997 (TEDH 1997/37) y de 16 de febrero de 2000 (TEDH 2000/87).

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Es posible que una empresa publica realice operaciones

sin estar sujeta al régimen establecido por las directivas de contratacién si actiia como medio propio instru-

mental y servicio técnico de varias autoridades publicas. Para ello es preciso que, por una parte, las autori-

dades publicas de que se trata ejerzan sobre esta empresa un control andlogo al que ejercen sobre sus pro-

pios servicios y, por otra parte, que dicha empresa realiza lo esencial de su actividad con estas mismas

autoridades

SUPUESTO DE HECHO

La peticion de decision prejudicial versa, en los sustancial,
sobre la cuestion de si, con arreglo al articulo 86 de la CE, apar-
tado 1, un Estado miembro puede atribuir a una empresa publi-
ca un régimen juridico que le permite llevar a caho operaciones
sin estar sujeta a las directivas de contratacion. Esta peticion se
presentd en el marco de un litigio entre la Asociacion Nacional
de Empresas Forestales (en lo sucesivo, ASEMFO0) y la Adminis-
tracion del Estado relativo a una denuncia presentada contra el
régimen juridico de que disfruta Transformacién Agraria, SA (en
lo sucesivo, TRAGSA).

ASEMFO present6 una denuncia contra TRAGSA con el objeto
de que se declarara que ésta abusaba de su posicion dominante
en el mercado espafiol de obras, servicios y proyectos forestales,
dado que no se seguian los procedimientos de adjudicacion pre-
vistos en la Ley 13/1995. Una vez desestimada, present6 un recur-
so ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, que lo desesti-
mo al considerar que las operaciones efectuadas por TRAGSA son
realizadas por la propia Administracion y que, por ende, tan sélo
podria haber vulneracion del derecho de la competencia en caso
de que esta sociedad actuase de forma auténoma.

Contra esta resolucion, ASEMFOQ interpuso un recurso ante la
Audiencia Nacional, que, a su vez, confirmé la resolucion del
Tribunal de Defensa de la Competencia.

ASEMFO recurri6 en casacion ante el Tribunal Supremo con-
tra esta sentencia, que decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

“1) Si es admisible en los términos del articulo 86 de la CE,
apartado 1, que un Estado miembro de la Unién atribuya ex lege
a una empresa publica un régimen juridico que le permita reali-
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ORGANO: Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. Sala Segunda. Cuestion
prejudicial. Asunto C-295/05

FECHA: 19 de abril de 2007

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Directiva
1992/50/CEE, de 18 de junio, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios; Directiva
1993/36/CEE, de 14 de junio, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de contra-
tos publicos de suministro, y Directiva
1993/37/CEE, de 14 de junio, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras

DOCTRINA: Es posible que una empresa publica
realice operaciones sin estar sujeta al régimen
establecido por las directivas de contratacion si
actia como medio propio instrumental y servicio
técnico de varias autoridades publicas, desde el
momento en que, por una parte, las autoridades
publicas de que se trata ejercen sobre esta empre-
sa un control analogo al que ejercen sobre sus
propios servicios y, por otra parte, dicha empresa
realiza lo esencial de su actividad con estas mis-
mas autoridades
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zar obras publicas sin sometimiento al régimen general de con-
tratacién administrativa mediante concurso, sin concurrir cir-
cunstancias especiales de urgencia o interés publico, tanto por
debajo como superando el umbral econémico contemplado
por las directivas europeas a este respecto.

“2) Si un régimen juridico semejante seria compatible con lo
establecido en las directivas 93/36 y 93/37 y las directivas
97/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y 2001/78/CE de
la Comision, de modificacion de las anteriores, normativa
recientemente refundida en la Directiva 2004/18/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

“3) Si las afirmaciones de la sentencia Espafia/Comision son
aplicables entodo caso a TRAGSA y sus filiales, teniendo en cuen-
ta el resto de la jurisprudencia del Tribunal Europeo en mate-
ria de contratacion publica, y considerando que la Adminis-
tracion encarga a TRAGSA un alto nimero de obras que quedan
detraidas del régimen de libre competencia, y que esta circuns-
tancia pudiera suponer una distorsion significativa del mercado
relevante.”

EI TJCEE concluye que las directivas 92/50, 93/36 y 93/37 no se
oponen a un régimen juridico como el atribuido a TRAGSA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

A) Sobre la admisibilidad

TRAGSA, el Gobierno espafiol y la Comision de las Comunidades
Europeas niegan que el Tribunal de Justicia sea competente
para pronunciarse sobre la peticion de decision prejudicial: a)
entienden que estas cuestiones sdlo se refieren a la apreciacion
de medidas nacionales, por lo que el Tribunal de Justicia care-
ce de competencia para examinarlas, y b) afirman que las refe-
ridas cuestiones son hipotéticas, ya que buscan una respuesta
a problemas no pertinentes y ajenos a la solucion del litigio prin-
cipal.

El Tribunal se aproxima a la cuestion a partir de cuatro argu-
mentos que versan sobre la posicion del Tribunal de Justicia en
el procedimiento promovido en virtud del articulo 234 del CE. Son
las siguientes:

a) No corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre
la compatibilidad de normas de Derecho interno con el Derecho
Comunitario, pero el Tribunal de Justicia es competente para
proporcionar a estos 6rganos jurisdiccionales todos los elemen-
tos de interpretacion relacionados con el Derecho Comunitario
que puedan permitirles apreciar la compatibilidad de dichas
normas con la normativa comunitaria (sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2006 [TJCE 2006, 257], Wilson, C-506/04, Rec. p. I-0000,
apartados 34 y 35, y jurisprudencia que alli se cita).

b) Corresponde exclusivamente al juez nacional tanto estable-
cer la necesidad de una decision prejudicial para poder dictar
sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia y éste esta, en principio, obligado a pronun-
ciarse cuando las cuestiones planteadas por los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales versan sobre la interpretacion de una dispo-
sicion de Derecho Comunitario (véanse, en particular, las
sentencias de 1 de abril de 2004, Bellio Flli, C-286/02, Rec. p. 1-3465,
apartado 27, y de 14 de diciembre de 2006, Confederacion Espa-
fiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, C-217/05, Rec.
p. 1-0000, apartados 16y 17, y jurisprudencia que alli se cita).

c) La peticion presentada por un drgano jurisdiccional nacio-
nal sélo puede ser rechazada cuando resulte evidente que la
interpretacion del Derecho Comunitario solicitada no tiene rela-
cion alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema sea de naturaleza hipotética o cuando el
Tribunal de Justicia no disponga de los elementos de hecho o de
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derecho necesarios para responder de manera util a las cues-
tiones planteadas (sentencia de 23 de noviembre de 2006 [TJCE
2006, 342], Asnef-Equifax y Administracion del Estado, C-238/05,
Rec. p. 1-0000, apartado 17, y jurisprudencia que alli se cita).

d) El Tribunal de Justicia también ha declarado que la necesi-
dad de llegar a una interpretacion del Derecho Comunitario que
sea (til para el juez nacional exige que éste defina el contexto
factico y el régimen normativo en el que se inscriben las cues-
tiones que plantea o que, al menos, explique los presupuestos
facticos en los que se basan tales cuestiones (sentencias de 9
de noviembre de 2006 [TJCE 2006, 319], Nemec, C-205/05, Rec.
p. 1-0000, apartado 25, y Confederacion Espafiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio [TJCE 2006, 370], antes citada, aparta-
do 26, y jurisprudencia que alli se cita).

El Tribunal de Justicia, a la vista de lo anterior y examinada la
documentacion de que dispone, afirma que:

“si bien es cierto que el Tribunal de Justicia no puede pronun-
ciarse como tal sobre la compatibilidad del régimen juridico de
TRAGSA con el Derecho Comunitario, nada le impide proporcio-
nar los elementos de interpretacién relacionados con el
Derecho Comunitario que permitirdn que el propio érgano juris-
diccional remitente se pronuncie sobre la compatibilidad del
régimen juridico de TRAGSA con el Derecho Comunitario. En
estas circunstancias, procede examinar si, a la luz de la juris-
prudencia recordada en los apartados 31 a 33 de la presente
sentencia, el Tribunal de Justicia dispone de los elementos de
hecho o de derecho necesarios para responder de manera (til a
las cuestiones planteadas [...]. Y concluye: [...] el Tribunal de
Justicia no dispone de los elementos de hecho y de derecho
necesarios para ofrecer una respuesta (til a la primera cuestion
y en consecuencia, aunque procede declarar la inadmisibilidad
de la primera cuestion, las otras dos cuestiones de la peticion
de decision prejudicial son admisibles.”

B) Sobre el fondo, respecto de la segunda cuestion
El Tribunal recuerda que:

“un contrato pablico de servicios, de suministro o de obras
supone la existencia de un contrato a titulo oneroso celebrado por
escrito entre, por una parte, un prestador de servicios, un provee-
dor o un contratista y, por otra parte, un poder adjudicador [...].”

Seguidamente analiza la naturaleza juridica de TRAGSA: a) es
una sociedad estatal en cuyo capital social también pueden par-
ticipar las Comunidades Auténomas, y el Real decreto 371/1999
precisa que es un medio propio instrumental y un servicio técni-
co de la Administracion General del Estado y de la de cada
comunidad autonoma interesada; b) esta obligada a realizar los
trabajos que le encomienden, en las materias que constituyen
su objeto social, la Administracion General del Estado, las
comunidades auténomas y los organismos publicos dependien-
tes de ellas, y no tiene la posibilidad de fijar libremente la tarifa
de sus intervenciones, y c) las relaciones con estos entes publi-
cos no tienen naturaleza contractual, sino que son, a todos los
efectos, de caracter interno, dependiente y subordinado, en la
medida en que esta sociedad constituye un medio propio instru-
mental y un servicio técnico de tales entes.

El Tribunal de Justicia afirma, de acuerdo con su propia juris-
prudencia, que la licitacion no es obligatoria, aunque el cocon-
tratante sea una persona juridicamente distinta del poder adju-
dicador, cuando se cumplan dos requisitos:

“Por una parte, la autoridad plblica que es poder adjudicador
debe ejercer sobre la persona distinta de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, por otra
parte, dicha persona debe realizar la parte esencial de su acti-
vidad con el ente o entes publicos que la controlan (véanse las
sentencias de 18 de noviembre de 1999, Teckal, C-107/98, Rec.
p. 1-8121, apartado 50; de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL
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Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 49; de 13 de enero de 2005,
Comision/Espafia, C-84/03, Rec. p. I-139, apartado 38; de 10 de
noviembre de 2005, Comision/Austria, C-29/04, Rec. p. 1-9705,
apartado 34, y de 11 de mayo de 2006 139] Carbotermo y
Consorzio Alisei, C-340/04, Rec. p. |-4137, apartado 33).”

El Tribunal seguidamente procede a examinar si en el caso de
TRAGSA se cumplen los dos requisitos exigidos por la jurispru-
dencia citada.

Afirma:

“En lo que se refiere al primer requisito [...] resulta que el
hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con
otros poderes publicos, la totalidad del capital de una sociedad
adjudicataria tiende a indicar, en principio, que este poder adjudi-
cador ejerce sobre dicha sociedad un control analogo al que ejer-
ce sobre sus propios servicios (sentencia Carbotermo y Consorzio
Alisei, antes citada, apartado 37). En el asunto principal resulta de
los autos, y a reserva de comprobacion por el rgano jurisdiccio-
nal remitente, que el 99% del capital social de TRAGSA pertene-
ce al Estado espafol, directamente y a través de una sociedad
holding y de un fondo de garantia, y que cuatro comunidades
auténomas, titulares cada una de una accion, poseen el 1% de
dicho capital. A este respecto, no cabe acoger la tesis de que
sélo se cumple este requisito para los trabajos realizados por
encargo del Estado espafiol, quedando excluidos los que hayan
sido encargados por las comunidades auténomas, con respecto
a las cuales TRAGSA debe ser considerada un tercero. En efec-
to, del articulo 88, apartado 4, de la Ley 66/1997, y de los articulos
3, apartados 2 a 6, y 4, apartados 1y 7, del Real decreto 371/1999
parece derivarse que TRAGSA esté obligada a realizar los traba-
jos que le encomienden los poderes publicos, incluidas las comu-
nidades auténomas. De esta normativa nacional también parece
deducirse que, en el marco de sus actividades con las comunida-
des autbnomas como medio propio instrumental y servicio técni-
co de éstas, y al igual que ocurre en sus relaciones con el Estado
espafiol, TRAGSA no tiene la posibilidad de fijar libremente la tari-
fa de sus intervenciones y sus relaciones con dichas comunida-
des no tienen naturaleza contractual.”

Concluye que:

“Por consiguiente, parece que TRAGSA no puede tener la
consideracion de tercero con respecto a las comunidades auté-
nomas que poseen una parte de su capital.”

En cuanto al segundo requisito, conforme al cual TRAGSA
debe realizar lo esencial de su actividad con el ente o entes
publicos a los que pertenece, el Tribunal establece que:

“de la jurisprudencia resulta que, cuando son varios los
entes territoriales que controlan una empresa, este requisito
puede considerarse satisfecho si dicha empresa realiza lo
esencial de su actividad, no necesariamente con uno u otro de
estos entes territoriales, sino con dichos entes territoriales
considerados en conjunto (sentencia Carbotermo y Consorzio
Alisei [TJCE 2006, 139], antes citada, apartado 70). En el asun-
to principal, como resulta de los autos, TRAGSA realiza por
término medio mas del 55% de su actividad con las comunida-
des autonomas y alrededor de un 35% con el Estado. De lo
anterior resulta que esta sociedad realiza lo esencial de su
actividad con los entes territoriales y los organismos plblicos
que la controlan.”

El Tribunal concluye:

“—En estas circunstancias, procede considerar, a reserva de
comprobacion por el érgano jurisdiccional remitente, que en el
caso de autos se cumplen los dos requisitos exigidos por la
jurisprudencia citada en la presente sentencia.

“—Del conjunto de consideraciones expuestas resulta que
procede responder a la segunda cuestion que las directivas
92/50, 93/36 y 93/37 no se oponen a un régimen juridico como el
atribuido a TRAGSA, que le permite realizar operaciones sin

estar sujeta al régimen establecido por tales directivas, en
cuanto empresa plblica que actia como medio propio instru-
mental y servicio técnico de varias autoridades pablicas,
desde el momento en que, por una parte, las autoridades pabli-
cas de que se trata ejercen sobre esta empresa un control
analogo al que ejercen sobre sus propios servicios y, por otra
parte, dicha empresa realiza lo esencial de su actividad con
estas mismas autoridades.”

Habida cuenta de la respuesta dada a la segunda cuestion
planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente, el Tribunal
establece que no procede responder a la tercera cuestion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre los requisitos para que la licitacion no sea obligatoria, aun-
que el cocontratante sea una persona juridicamente distinta del
poder adjudicador, las STJCE de 18 de noviembre de 1999, Teckal,
C-107/98, Rec. p. 1-8121, apartado 50; de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 49; de 13 de
enero de 2005, Comision/Espafia, C-84/03, Rec. p. I-139, apartado
38; de 10 de noviembre de 2005, Comision/Austria, C-29/04, Rec.
p. 1-9705, apartado 34, y de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y
Consorzio Alisei, C-340/04, Rec. p. I-4137, apartado 33.
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D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

1. Régimen juridico y gobierno local

Tribunal Supremo. Excepciones a la doctrina general del cémputo del plazo para impugnar los actos y acuer-

dos de las entidades locales por parte de los miembros de las corporaciones que hubieran votado en contra y

de la falta de legitimacion de los grupos municipales para recurrirlos

SUPUESTO DE HECHO

El recurso de casacion se formula contra el auto de 19 de octu-
bre de 2002 dictado por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia —Seccion Quinta—, en el incidente de alegaciones pre-
vias promovido por el Ayuntamiento de Barcelona, en el que se
estimo la alegacion previa de extemporaneidad del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia fundamenta su
decision en la extemporaneidad del recurso porque el computo
del plazo para impugnar los actos y acuerdos de las entidades
locales que se reconoce a los miembros de las corporaciones
que hubieran votado en contra, se inicia desde el dia en que se
celebrd la sesion del acto impugnado, y en este caso el recurso
se interpone después de haber transcurrido mas de dos meses
desde la adopcion del acuerdo.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por el Grupo Municipal de Convergencia i Unid
en el Ayuntamiento de Barcelona, casa los autos impugnados y
ordena la prosecucion del proceso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Supremo, una vez reconoce que la doctrina jurispru-
dencial es la recogida por la sala de instancia, establece que no
es aplicable al supuesto enjuiciado, por el hecho que:

“el Grupo Municipal recurrente habia hecho uso del recurso
de reposicion dentro del plazo establecido, que fue desestimado
por el Pleno municipal en sesion celebrada el dia 21 de diciem-
bre de 2001, a la que asistieron todos los miembros del referido
Grupo Municipal, quienes mostraron su desacuerdo con la deci-
sion, y que el dia 7 de enero de 2002 (seg(in se declara expresa-
mente probado en el auto recurrido) fue notificada a uno de los
concejales del Grupo como portavoz del mismo, haciéndole
saber que el plazo para interponer el correspondiente recurso
contencioso-administrativo se contaba a partir de la fecha de la
indicada notificacion, a pesar de lo cual, en sede jurisdiccional,
el representante procesal del propio Ayuntamiento sostiene otro
criterio, con lo que esta Administracion local incurre en mani-
fiesta contradiccion al apartarse de sus propios actos.”

En definitiva, el acuerdo municipal se notificé formalmente a
los concejales del Grupo Municipal con indicacion de recursos
y plazo y “se generé la confianza en el receptor de la notifica-
cion de que disponia del plazo de dos meses para acudir a la via
jurisdiccional contado desde dicha notificacion”.

La estimacién del motivo de casacion implica que el Tribunal
Supremo debe resolver sobre todas las cuestiones planteadas
en el incidente de alegaciones previas promovido por el
Ayuntamiento de Barcelona y examina, por tanto, las otras dos
causas de inadmisibilidad alegadas, basadas en la falta de legi-
timacién activa del Grupo Municipal y en el defecto de repre-
sentacion procesal de éste.

En cuanto a la falta de legitimacién, el Tribunal Supremo
recuerda primero la doctrina general:

“la funcién de los grupos municipales es estrictamente corpo-
rativa y se desarrolla en el &mbito interno, sin que puedan susti-
tuir a los concejales que los integran, en el ejercicio de sus
facultades, entre las que esta la emision del voto y el ejercicio
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso
de casacion ndm. 2946/2003

FECHA: 7 de febrero de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. JesUs Ernesto Peces Morate
DEMANDANTE: Grupo municipal

DEMANDADO: Ayuntamiento de Barcelona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 63.1.c) y
69.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases del régimen local, y articulo 211.3 del
Reglamento de organizacion, funcionamiento y
régimen juridico de las entidades locales, de 28 de
noviembre de 1986

DOCTRINA: El computo del plazo para impugnar
los actos y acuerdos de las entidades locales que
se reconoce a los miembros de las corporaciones
que hubieran votado en contra se inicia desde el
dia en que se celebr6 la sesion del acto impugna-
do, salvo que se les haya notificado expresamen-
te con indicacién de 6rgano y plazo para interpo-
ner recurso. Los grupos municipales tienen
legitimacion para recurrir sélo cuando todos los
concejales integrantes hayan votado en contra de
los acuerdos de la corporacion y han manifestado
la decisién unanime de ejercitar contra dichos
acuerdos las oportunas acciones en sede jurisdic-
cional

de acciones frente al acuerdo municipal del que expresamente
hubiesen discrepado, de manera que el concejal de un grupo
municipal, que personalmente hubiese aceptado un acuerdo, no
esta legitimado para impugnarlo aun cuando el resto o la mayo-
ria del grupo hubiesen emitido su voto en contra, y, a la inversa,
es decir, que, aunque el resto o la mayoria del grupo de los con-
cejales del grupo hubiese contribuido a la adopcion del acuer-
do, el disidente esta legitimado ex articulo 63.1.b) de la Ley regu-
ladora de las bases de régimen local para deducir contra él el
oportuno recurso contencioso-administrativo.”

Sin embargo, en opinidn del Tribunal Supremo, en el caso enjui-
ciado, concurren circunstancias que impiden estimar la causa de
inadmision por falta de legitimacion activa del indicado Grupo.

En concreto, el fundamento de la decision del Tribunal Su-
premo es:

“cuando todos los concejales del Grupo han votado en contra
de los acuerdos de la corporacion y han manifestado la decisién
unanime de ejercitar contra dichos acuerdos las oportunas
acciones en sede jurisdiccional, debe considerarse al Grupo
Municipal demandante legitimado para sostener las referidas
acciones, porque si cada uno de los concejales, que forman el
Grupo, esta legitimado para impugnar esos acuerdos al haber
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votado en contra de ellos y expresado su decision de recurrirlos
en via contencioso-administrativa, no cabe negar legitimacion
al Grupo Municipal, en que legalmente se integran, para soste-
nerla accion que todos y cada uno de sus miembros desea ejer-
citar, razon por la que la aducida causa de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo por falta de legitimacién
del demandante debe ser también rechazada.”

Para finalizar, el Tribunal Supremo establece que al ostentar
el Grupo Municipal legitimacion activa no puede prosperar la
alegada falta de representacion procesal, porque el procurador
personado lo hizo en virtud de un poder otorgado a su favor por
quien ostentaba, segin la copia de la escritura plblica aporta-
da, facultades para conferirlo en su nombre.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal Supremo declara
que ha lugar al recurso de casacion interpuesto y rechaza todas

las causas de inadmision aducidas por el representante proce-
sal del Ayuntamiento en el tramite de alegaciones previas y
ordena la continuacion del proceso.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

La doctrina jurisprudencial relativa a que el computo del plazo
para impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales
que se reconoce a los miembros de las corporaciones que
hubieran votado en contra, se inicia desde el dia en que se cele-
bré la sesion del acto impugnado, se reitera en la STS de fecha
20 de junio de 2006 (RJ 2006, 5153).

Que la funcion de los grupos municipales es estrictamente
corporativa y se desarrolla en el &mbito interno se sostiene en
las STS de fechas 16 de mayo de 1994 (RJ 1994, 3515) y 16 de
diciembre de 1999.

Tribunal Supremo. Impugnacién de actos y acuerdos de las corporaciones locales por la Administracion del
Estado. Efectos de la solicitud de informacion ampliatoria

SUPUESTO DE HECHO
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid —Seccion Sexta— dicté un auto, en fecha
3 de mayo de 2001, en que inadmitié el recurso deducido por el
Abogado del Estado contra el acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de San Sebastian de los Reyes de 27 de enero de 2000,
sobre subsanacion de errores materiales en la relacion de pues-
tos de trabajo.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto, casa la sentencia de instancia y admite el
recurso contencioso-administrativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal Supremo sintetiza la controversia del siguiente modo:

“La controversia suscitada en este recurso de casacion versa
sobre el alcance del efecto suspensivo derivado de la solicitud de
informacion ampliatoria. La interpretacién acogida en el auto
recurrido determina que la solicitud de ampliacion de informacion
prevista en el articulo 64 de la Ley de bases del régimen local sus-
pende el plazo previsto para el requerimiento de anulacion del
articulo 65.2 pero no suspende, en cambio, el plazo de interposi-
cion del recurso contencioso-administrativo cuando se utiliza
directamente esta via de impugnacion, sin el previo requerimien-
to de anulacién, conforme a lo previsto en el articulo 65.4 de la
propia Ley.”

El Tribunal Supremo recuerda que la Sala en ocasiones ha
establecido el criterio sobre la cuestion de manera indirecta o
implicita. Cita de manera expresa la sentencia de 27 de noviem-
bre de 2001 (RJ 2002, 161), donde se declara la extemporaneidad
del recurso contencioso-administrativo alli examinado, sefalan-
do especificamente que la Administracion impugnante no habia
solicitado ampliacion de la informacidn ni realizado actuacion
alguna intermedia, lo que implicitamente supone admitir que si
lo hubiese hecho la conclusion podria ser otra.

El fundamento de la decisién es la doctrina establecida en la
STS de 27 de noviembre de 2001 (casacion 4090/1996) en la que se
concluye que el recurso contencioso-administrativo habia sido
interpuesto temporaneamente y en forma, pues, la Administra-
cion del Estado, dentro del procedimiento especial de impugna-
cion jurisdiccional de los actos y acuerdos de las entidades loca-
les por la Administracion del Estado o por las comunidades
auténomas, habia hecho uso de la solicitud de ampliacién de la
informacion, prevista en los articulos 56 y 64 de la citada Ley
7/1985, y habia interpuesto el recurso dentro de los dos meses
siguientes a la recepcion de dicha ampliacion informativa.

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Secciéon Séptima.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso
de casacion nam. 7415/2002

FECHA: 29 de marzo de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas
DEMANDANTE: Administracion del Estado
DEMANDADO: Ayuntamiento de San Sebastian
de los Reyes

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24 de la
Constitucion; articulos 64, 65 y 56 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
local, y articulo 215 del Real decreto 2568/1986, de
28 de noviembre, aprobatorio del Reglamento de
organizacion, funcionamiento y régimen juridico
de las entidades locales

DOCTRINA: Impugnacién de actos y acuerdos de
las corporaciones locales por la Administracion del
Estado. La solicitud de informacién ampliatoria
tiene efecto suspensivo tanto del plazo previsto
para formular el requerimiento de anulacién del
articulo 65.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, regula-
dora de las bases del régimen local, como del
plazo de interposicion del recurso contencioso-
administrativo cuando se utiliza directamente esta
via de impugnacion, sin el previo requerimiento
de anulacién, al amparo en el articulo 65.4 de la
indicada Ley

La STS de 27 de noviembre de 2001, cuya doctrina se confir-
ma, establece que:

“cualquier otra interpretacion de los preceptos comentados
implicaria caer en el absurdo de que el plazo general de los dos
meses para interponer el recurso contencioso-administrativo
quedase notablemente reducido si el mismo se computase
desde el momento de la ‘comunicacién original’ y no desde,
como es lagico, la fecha de la recepcion de la ampliacién de la
citada comunicacion y de la informacion complementaria (que
es cuando el Gobierno Civil dispone, ya, de los elementos de jui-
cio suficientes y necesarios para poder tomar la decision de for-
mular o no el recurso contencioso-administrativo). Ademas, si el
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plazo para efectuar el requerimiento (potestativo) de auto-anu-
lacion a que se hace referencia en el articulo 65.2 de la Ley
7/1985 se interrumpe en el caso de que se haya solicitado a la
corporacion local ampliacion de la informacién o comunicacién
del acuerdo sospechoso de ilegalidad (segtn lo previsto en los
articulos 65.1 y 56 de la citada Ley), no hay motivo normativo y
l6gico alguno que impida sacar la conclusién de que el plazo
para deducir el recurso contencioso-administrativo se interrum-
pe, asimismo, por el hecho de haberse instado la mencionada

2. Servicios publicos locales

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

ampliacion informativa (aunque, en realidad, no es que se inte-
rrumpa dicho plazo, sino que su dies a quo se pospone al
momento de la recepcion de la informacion complementaria y
del expediente.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Reitera la doctrina establecida por la STS de 27 de noviembre de
2001 (RJ 2002/161), respecto de la impugnacion de actos y
acuerdos de las corporaciones locales.

Tribunal Supremo. Los poderes piblicos pueden ejercitar iniciativas econémicas dentro del mercado, en com-

petencia con las empresas privadas, aun cuando la oferta privada sea suficiente o adecuada. El Derecho

Comunitario permite la existencia de iniciativa publica en la actividad econémica, siempre y cuando con ello

se respeten las reglas de la libre competencia. Estas reglas, sin embargo, quedan relativizadas cuando asi sea

necesario en aras de la finalidad de interés general de que se trate

SUPUESTO DE HECHO
La Asociacion Provincial de Centros Deportivos Privados de
Castellon (Aprodeport) formuld un recurso de casacion contra
la sentencia de 15 de diciembre de 2003, dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que
desestimé el recurso formulado contra el acuerdo del Pleno
de Burriana por el que se aprueba definitivamente la modifica-
cion de la Ordenanza fiscal reqguladora de las tasas por servicios
de actividades deportivas y uso de instalaciones y contra la de-
sestimacion por silencio administrativo de la solicitud de cese
del uso de las instalaciones de acondicionamiento en sala fit-
ness, aparatos de musculacion, tonificacién y de trabajo car-
diovascular, salvo los dirigidos a discapacitados y a mayores
de 60 afios que acrediten insuficiencia de medios economi-
cos.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
A) La recurrente formula cuatro motivos de casacion diferen-
ciados por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio:

1. Por infraccion de las normas que rigen los actos y garanti-
as procesales causando indefension, en base a que la Sala
denegd cuatro pruebas documentales y el interrogatorio por
via de informe del legal representante del Ayuntamiento.

2. Por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia
alegando que incurrié en incongruencia por omision al no
haberse resuelto sobre la argumentacion de que el acto admi-
nistrativo no respeta el contenido del articulo 86.1 de la Ley
7/1985, de bases del régimen local, sobre la conveniencia y
oportunidad de poner en marcha una iniciativa pablica cuando
varias empresas ya lo hacian en el municipio y por no haber
resuelto el argumento de que las prestaciones municipales vul-
neran los principios constitucionales y europeos de uniformi-
dad de mercado y seguridad juridica.

3. Por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia
en relacién con el articulo 24 de la CE, con el resultado de
incongruencia omisiva por falta de motivacion y exhaustividad,
al no abordar la diferencia entre precio plblico y tasa.

4. Por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia
con el resultado de incongruencia extra petita o falta de moti-
vacion al introducir en la sentencia los razonamientos vertidos
en otra que resuelve un recurso formulado por la asociacion
contra el Ayuntamiento de Vila-real.
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Secciéon Cuarta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nam. 2621/2004

FECHA: 14 de febrero de 2007

PONENTE: Excmo. Sra. Celsa Pic6é Lorenzo
DEMANDANTE: Asociacién Provincial de Centros
Deportivos Privados de Castellon

DEMANDADO: Ayuntamiento de Burriana
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 38 y 53 de
la CE; articulos 3.g), 4, 86, 92, 98 y 234 del Tratado de la
Union Europea; articulos 25.2, 26 y 86.1 de la LBRL;
articulo 45.2 de la Ley 39/1988, sobre haciendas
locales, y articulo 22 de la Ley valenciana 4/1993, del
deporte

DOCTRINA: Los poderes publicos pueden ejercitar
iniciativas econémicas dentro del mercado, en com-
petencia con las empresas privadas, aun cuando la
oferta privada sea suficiente o adecuada.

El Derecho Comunitario permite la existencia de ini-
ciativa publica en la actividad econémica, siempre y
cuando con ello se respeten las reglas de la libre
competencia. Estas reglas, sin embargo, quedan rela-
tivizadas cuando asi sea necesario en aras de la fina-
lidad de interés general de que se trate.

El articulo 90 del Tratado de la Unién Europea no
contempla la competencia desleal, cuya concurren-
cia debe ventilarse ante la jurisdiccion civil, como
limite de la actuacion de las empresas publicas.

Es mds que dudoso que una actuacion municipal de
un ayuntamiento de poco mas de 40.000 habitantes,
en una materia como son los gimnasios, donde
como es obvio existe una indudable cercania geogra-
fica entre la oferta y la demanda, produzca verdadera
afectacion al mercado comunitario, en los términos
previstos en los articulos 81y ss. del TCE, relativos a
la libre competencia, que se refieren en todo caso
a conductas que afecten al mercado comunitario.

La concrecién de las actividades deportivas que pue-
dan realizarse por la iniciativa municipal es mas bien
una cuestion propia del Reglamento que de la Ley
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Todos estos motivos son desestimados por la sentencia con
cita de abundante doctrina del Tribunal Constitucional y del
propio Tribunal Supremo.

B) En el quinto motivo de casacion se argumenta la infrac-
cion del articulo 38 de la CE, en relacion con el 53 de la CE y los
articulos 3.g), 4, 92 y 98 del Tratado de la Union Europea segin
el Tratado de Amsterdam, en base a que se ha vulnerado el
derecho a la libertad de empresa en una economia de merca-
do, que no se ha acreditado la conveniencia y la oportunidad de
la iniciativa del ente local y que en el caso del aerébic y fitness
sblo cabe reputar a la iniciativa pdblica como subsidiaria y
extremadamente respetuosa con el quehacer empresarial.

El Tribunal Supremo destaca que la sentencia de instancia
argumenta prolijamente sobre la libertad de empresay la opor-
tunidad de la iniciativa de un ente local, de manera que deter-
min6 la desestimacion de la demanda.

Esta sentencia, dice el Tribunal Supremo:

“razona sobre la constitucionalidad de la Ley valenciana
sobre el deporte 4/1993, [...], y considera que el mandato que
contiene, y al que se atuvo la corporacion demandada, se aco-
moda a la voluntad del constituyente expresada en los articulos
43.3 38y 128.2 de la Constitucion, para concluir que los poderes
publicos pueden perfectamente ejercitar iniciativas econémi-
cas dentro del mercado, en competencia con las empresas pri-
vadas, aun cuando la oferta privada sea suficiente o adecuada,
al menos desde la perspectiva de los principios de la Consti-
tucién econdmica.”

El Tribunal Supremo afirma que esa conclusion se alcanza
concibiendo el modelo constitucional econémico como un
marco de convivencia con distintas alternativas y hace referen-
cia expresa a que la sentencia de instancia concilia la Ley
valenciana con los articulos 25.2 y 26 de la LBRL y con el man-
dato que esa norma impone al ayuntamiento demandado de
poner a disposicion de los vecinos instalaciones deportivas en
las que se practique el deporte y se ocupe el tiempo libre, man-
dato que no sélo se limita a la puesta a disposicion de las ins-
talaciones sino a la gestion de las mismas y a la oferta de los
servicios que lo faciliten.

La anterior argumentacion enlaza con la relativa a la deses-
timacion de la vulneracion del articulo 86.1 de la LBRL, que el
Tribunal Supremo fundamenta en la sentencia de la sala de ins-
tancia, cuando afirma que:

“el precepto diferencia plenamente entre la reserva de servi-
cios y la simple iniciativa pablica en la actividad econdmica, sin
que la Ley valenciana 4/1993, haya establecido reserva alguna
en esta materia. Reserva que, por lo demas, seria perfectamen-
te posible que se consagrara por ley autonémica, dado el tenor
literal del precepto citado.”

Todo lo anterior conlleva que el Tribunal Supremo decida no
plantear, como solicita la actora, la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al amparo
del articulo 234 del Tratado de la Unién.

El Tribunal Supremo establece expresamente:

“que resulta innecesario el reenvio al evidenciarse con toda
nitidez como debe ser interpretada la Ley de bases de régimen
local en relacion con la Ley valenciana 4/1993, sobre el depor-
te, sin que la misma incida en una interpretacion no uniforme o
divergente del Derecho Comunitario a aplicar por los érganos
jurisdiccionales nacionales, que es el fin Gltimo a evitar con la
cuestion prejudicial.”

Se rechaza el planteamiento de la cuestion prejudicial comu-
nitaria, en base en la doctrina del TJCEE expresada en el asun-
to 283/81, CILFIT, de 6 de octubre de 1982, citada de nuevo en el
asunto 224/01, de 30 de septiembre de 2003 (TJCE 2003, 292),
Kabler.

El Tribunal Supremo afirma:
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“La primera cuestion a destacar es que no nos hallamos
ante un concepto juridico que pueda tener distinto contenido
en Derecho Comunitario y en los diferentes derechos nacio-
nales (fundamento juridico 19 de la sentencia CILFIT). Y el
segundo aspecto relevante es la pertinencia de aplicar a este
caso concreto la doctrina expresada por el Tribunal de
Justicia en el fundamento de derecho 16 de la tantas veces
citada sentencia CILFIT, cuando afirma que ‘Finalmente, la
correcta aplicacion del Derecho Comunitario puede imponer-
se con tal evidencia que no deje lugar a duda razonable algu-
na sobre la solucion de la cuestion suscitada’. Antes de con-
cluir que se da tal situacion, el 6rgano jurisdiccional nacional
debe llegar a la conviccion de que la misma evidencia se
impondria igualmente a los drganos jurisdiccionales naciona-
les de los otros estados miembros, asi como al Tribunal de
Justicia. Tan sélo si estas condiciones se reinen puede abs-
tenerse el 6rgano jurisdiccional nacional de someter la cues-
tion al Tribunal de Justicia y resolver bajo su propia responsa-
bilidad.”

El Tribunal Supremo finaliza la argumentacion del siguiente
modo:

“Entendemos que nos encontramos ante un supuesto que no
ofrece dudas sobre la manera de resolver aunque no haya sido
objeto de interpretacion reiterada del TJCE, no incidiendo en
los articulos 3.g), 4 y 98 del Tratado de la Union Europea. Todo
ello sin que lo manifestado en las sentencias del Tribunal de
Justicia de 14 de noviembre de 1996, asunto Tetrapack, y 9 de
septiembre de 2003, Consorcio Industrie Fiammiferi, en cuanto
a la posicion dominante y a las practicas contrarias a la com-
petencia, invocadas por el recurrente repercutan en el conflic-
to aqui dirimido.”

C) El sexto motivo de casacion versa sobre la deslegalizacion
prohibida y contraria al contenido esencial del articulo 38 de la
CE, que veda el articulo 53.1 del mismo texto constitucional. En
palabras de la sentencia de instancia, la parte actora conside-
ra que la Ley valenciana 4/1993, articulo 22, al consagrar las
competencias municipales en materia deportiva, no sélo es
inconstitucional por exceso, sino también por defecto; en con-
creto, por no concretar cuales son las modalidades deportivas
que pueden directamente ofertarse por los municipios; de tal
modo que se estaria produciendo una inconstitucional deslega-
lizacién. Inconstitucional en la medida en que quedaria afecta-
do el articulo 38 de la CE, para cuyo desarrollo, articulo 53.1,
hace falta una ley.

El Tribunal Supremo desestima el motivo con la argumenta-
cion siguiente:

“Desde la STC 83/1984, queda claro que una cosa es una pura
y simple deslegalizacion en un dmbito reservado a la Ley, lo que
equivaldria a una remision al reglamento en blanco, y otra bien
distinta la colaboracion entre la Ley y el reglamento, tan nece-
saria sobre todo en ambitos tan cambiantes y sujetos a la
momentanea coyuntura como la economia. La concrecion de
las concretas actividades deportivas que puedan realizarse por
la iniciativa municipal es mas bien una cuestion propia del
reglamento que de la Ley. A ello es de afiadir que el argumento
puramente técnico (dada la cantidad inagotable de modalida-
des deportivas) debe necesariamente en este caso completar-
se con otro de indole estrictamente juridica; en concreto, el
principio constitucional de autonomia municipal para la gestion
de los intereses del municipio (entre los que se encuentra el
favorecimiento del deporte, en sentido amplio).”

D) El séptimo de los motivos se refiere a la unidad de merca-
do, articulo 19 de la CE, y a la seguridad juridica, articulo 9.3 de
la CE, cuya vulneracién imputa a la sentencia de instancia.

En este punto, el Tribunal Supremo vuelve a ratificar la sen-
tencia de instancia cuando establece:
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“el articulo 86 del Tratado (antiguo articulo 90), en su aparta-
do segundo, sefiala que las empresas encargadas de prestar
servicios de interés econémico general, 0 que tengan el carac-
ter de monopolio fiscal, se sujetaran a las reglas de la libre
competencia, siempre y cuando con ello no se impida, de hecho
o de derecho, el cumplimiento de la finalidad de interés general
que esas empresas tienen encomendada.

“Significa esto que el Derecho Comunitario permite perfecta-
mente la existencia de iniciativa pablica en la actividad econé-
mica, siempre y cuando con ello se respeten las reglas de la
libre competencia. Estas reglas, sin embargo, quedan relativi-
zadas cuando asi sea necesario en aras de la finalidad de inte-
rés general de que se trate. Hay que afiadir que, a partir de las
sentencias Corbeau, de 1993, y Almelo, de 1994, el TJCE ha
comenzado a utilizar con mayor profusion este precepto. Desde
esta perspectiva, el hecho de que la Ley valenciana del depor-
te permita a los ayuntamientos llevar a cabo iniciativas en esta
materia no significa que la misma sea contraria al Derecho
Comunitario; por lo que no procede el planteamiento de la
cuestion prejudicial.

“Tampoco procede el planteamiento de la misma desde el
punto de vista de la interpretacion de la norma (es decir, si la
misma, interpretada en tal sentido que haga conforme a
Derecho la actuacion municipal, es contraria al Derecho
Comunitario). Ello, en la medida en que el TDC, precisamente en
las resoluciones aducidas por la demanda, ha descartado que
estemos ante un caso de abuso de posicion dominante, que es
una conducta prohibida por el Derecho Comunitario (articulo 82
del TCE), sino que afirma que, en todo caso, podriamos estar
ante un supuesto de competencia desleal, conducta ésta a la
que no se refiere el articulo 90 como limite de la actuacion de
las empresas publicas.

“Es mas, los articulos 81 y ss. del TCE, relativos a la libre
competencia, se refieren entodo caso a conductas que afecten
al mercado comunitario. Es mas que dudoso que una actuacion
municipal de un ayuntamiento de poco mas de 40.000 habitan-
tes, en una materia como son los gimnasios, donde como es
obvio existe una indudable cercania geogréfica entre la oferta
y la demanda, produzca verdadera afectacion al mercado
comunitario.

“La STJUE Société Technique Miniere contra Maschinen-
baum, de 30 de junio de 1966, sefiala que la expresion ‘afecta-
cion al comercio de los estados miembros’ viene referida a la
existencia de un potencial peligro para el mercado Gnico. Y la
STJUE Grundig-Consten entiende que debe quedar afectado el
mercado de una forma importante. En este caso, quedaba afec-
tado el comercio en todo el Estado francés. Ademas, la senten-
cia resalta que lo importante es que no se desvirtle la conse-
cucion de un mercado interestatal inico; condicion ésta que no
parece darse en el caso que nos ocupa. Y la STJUE Lancéme
alude a un influjo importante en los intercambios entre los dis-
tintos Estados miembros, lo que tampoco es el caso.”

EL Tribunal Supremo se refiere a su sentencia de 20 de junio
de 2006 y reitera que:

“La posicion de la sentencia no puede ser mas razonable. La
pretension que se pretende imponer excede con mucho de lo
que resultaria ldgico incluso si la plantearamos con caracter
general y no en el &mbito limitado en el que surge y en el que
se afectan los intereses concretos de unas determinadas
empresas de una poblacién media que se dicen perjudicados
por la prestacién de un servicio al publico por la corporacién
local correspondiente.

“Es obvio que esa actividad prestacional de la Admi-
nistracion local en este supuesto no repercute en el mercado
(nico de la Unidn, y no se refieren a situaciones como esas los
preceptos del Tratado que se dicen vulnerados. Pero es que es
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perfectamente compatible esa actividad de la corporacion faci-
litando a quienes lo deseen la practica de actividades como el
aerébic o el fitness e incluso el acondicionamiento fisico de
adultos y la puesta a disposicion del piblico de aparatos de toni-
ficacién, musculacién y trabajo cardiovascular con la que en
ese mismo ambito puedan prestar las empresas constituidas
por la iniciativa privada, porque los medios y la atencion pue-
den ser distintos y prestados de modo diferente, y dirigidos a
sectores de poblacion con necesidades y conveniencias diver-
sas, por lo que una y otra forma de prestar la misma actividad
no empece la existencia de ambas.”

E) El octavo de los motivos se refiere al importe de las tarifas
de las prestaciones en litigio e invoca como quebrantado por la
sentencia el articulo 45.2 de la Ley 39/1988, sobre haciendas
locales, cuya aplicacion justifica la sentencia dada la demanda
que existe de esas actividades.

El Tribunal Supremo ratifica la sentencia de instancia cuan-
do afirma que la LHL ampara la actuacion al establecer que
cuando:

“existan razones sociales, benéficas, culturales o de interés
publico que asi lo aconsejen, la entidad podra fijar precios
publicos por debajo de los limites previstos en los dos aparta-
dos anteriores; en estos casos y cuando se trate de los precios
publicos a que se refiere el apartado 1 anterior deberan consig-
narse en los presupuestos de la entidad las dotaciones oportu-
nas para la cobertura de la diferencia resultante, si la hubiese.”

Al desestimarse integramente el recurso de casacion inter-
puesto, el Tribunal Supremo hace expresa condena en costas a
la asociacion recurrente y establece como cifra maxima que en
concepto de honorarios de abogado podré incluirse en la tasa-
cion de costas, la suma de 4.000 euros.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Reitera la doctrina establecida por la STS de 20 de junio de 2006
(RJ 2006/8317), en relacion con la impugnacion formulada por la
misma parte actora respecto de acuerdos del Ayuntamiento de
Vila-real, de contenido casiidéntico de los recurridos en el pro-
ceso que se dicta en esta sentencia.
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Tribunal Supremo. Las dos tnicas causas de dispensa de los servicios piiblicos obligatorios son las previstas en

el articulo 26 de la LBRL, sin que la legislacion autonémica pueda alterarlas

SUPUESTO DE HECHO
La Diputacion General de Aragon y el Ayuntamiento de Huesca
formulan un recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, que estimo el recurso formulado
por dos particulares contra el acuerdo del Gobierno de Aragén de
2 de febrero de 2000, que dispensa al Ayuntamiento de Huesca
de prestar el servicio municipal de mercado en razén a su inne-
cesariedad con la prevencion de que si en algiin momento el ser-
vicio mencionado vuelve a ser necesario el Ayuntamiento estara
obligado a asumirlo.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion y con-
firma la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La cuestion clave del recurso radica en dilucidar si cabe dispen-
sar al Ayuntamiento de Huesca del servicio mercado por consi-
derarlo innecesario, toda vez que existen en dicha ciudad dos
hipermercados, varios supermercados y numerosos comercios
de productos alimenticios que cubren sobradamente el abaste-
cimiento de la poblacian.

Los preceptos ponderados son el articulo 26.1 de la LBRL, que
establece que el mercado es un servicio pablico obligatorio en
las poblaciones de méas de 5.000 habitantes; el articulo 26.2 de la
LBRL, que contempla la posibilidad de que los municipios sean
dispensados por la comunidad auténoma respectiva de la obli-
gacion de prestar los servicios minimos que les correspondan,
en el caso en el que por las caracteristicas peculiares del muni-
cipio “resulte imposible o muy dificil cumplimiento el estableci-
miento y prestacion de dichos servicios”, y el articulo 45.5 de la
Ley 7/1999, de 9 de abril, de la Administracion local de Aragon,
que permite, en opinion de recurrentes en casacion, dispensar
de la obligacion de prestar los servicios minimos por causa de
“innecesariedad”.

En lo que aqui interesa, el segundo motivo de casacion for-
mulado por la Comunidad Auténoma de Aragén alega que la
sentencia infringe los articulos 149.1.18 de la Constitucion y
35.1.3 y 9.1 del Estatuto de autonomia de Aragon, en cuanto
parte de que cualquier regulacién autondémica no recogida en
la Ley de bases es inconstitucional, en contra de la doctrina
del Tribunal Constitucional que cita, y ademas inaplica la Ley
autondmica, sin haber planteado la cuestion de inconstitucio-
nalidad.

El Tribunal Supremo establece que:

“la sentencia recurrida, ni inaplica ni hace declaracion algu-
na sobre la inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley 7/1999,
de Administracion local de Aragdn, y por tanto no tenia que abrir
tramite de audiencia a las partes.”

El Tribunal Supremo interpreta la ley aragonesa de siguiente
modo:

“el articulo 45.5 de la Ley 7/1999, de Administracion local de
Aragon, se refiere a lainnecesariedad, pero no hay que olvidar,
primero, como refiere la sentencia recurrida, que la Ley bésica
estatal solo se refiere y autoriza las dispensas de los servicios
obligatorios que definen, entre los que se encuentran los de
mercado, cuando la prestacion del servicio resulte imposible o
muy dificil, y segundo, que es la propia Ley 7/1999, la que su
apartado 1 refiere: ‘1.Los municipios podran solicitar a la
Diputacion General de Aragdn la dispensa de la obligacion de
prestar los servicios minimos a que se refiere el articulo ante-
rior cuando, por sus caracteristicas peculiares, resulte imposi-
ble o muy dificil cumplimiento el establecimiento y prestacion
de dichos servicios por el propio Ayuntamiento’. Y del hecho de

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Cuarta.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso
de casacion nam. 7368/2004

FECHA: 27 de marzo de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia
DEMANDANTE: Diputacion General de Aragon 'y
Ayuntamiento de Huesca

DEMANDADO: Particulares

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 26 de la
LBRL y articulo 45.5 de la Ley 7/1999, de 9 de abiril,
de la Administracion local de Aragén

DOCTRINA: Las dos unicas causas de dispensa de
los servicios publicos obligatorios son las previstas
en el articulo 26 de la LBRL, sin que la legislacion
autonémica pueda alterarlas

que en su aparato 5 ese articulo 45 refiera que no habré dere-
cho a aportaciones en los supuestos de innecesariedad en el
servicio, no se puede inferir sin mas, como se pretende, que
esa innecesariedad sea una nueva causa de dispensa del ser-
vicio, pues las causas de dispensa ya las ha definido la Ley
7/1999 en su articulo 45.1, y si queria establecer otras ese era
el lugar adecuado, y del hecho de que después se referia a la
innecesariedad, a los efectos de hacer o no aportaciones o
prestar ayudas, esa innecesariedad se ha de predicar obvia-
mente de los supuestos de imposibilidad o dificultad, que si se
acreditan pueden hacer innecesario el servicio, que es a lo
que ciertamente alude la sentencia recurrida cuando en su
fundamento de derecho cuarto se refiere al ambito de aplica-
cion del apartado 5 del articulo 45.”

El Ayuntamiento de Huesca formula el motivo de casacion en
el mismo sentido, denuncia el quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras
de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias proce-
sales, y alega que se haya inaplicado el articulo 45.5 de la LALA
en vez de plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

El Tribunal Supremo desestima el motivo con el siguiente
razonamiento:

“La Sala podia aplicar como hizo la norma estatal por ser
bésica, y que define con precision las causas de dispensa del
servicio obligatorio de mercado, y que, esta Sala del Tribunal
Supremo no tiene dudas sobre la constitucionalidad del articulo
45 de la Ley 7/1999, si se interpreta en su conjunto y de acuerdo
con la normativa bésica que trata de desarrollar, esto es, enten-
diendo, como se ha expuesto, que la innecesariedad, que refie-
re en su apartado 5, no se ha de estimar como nueva causa de
dispensa y si como una referencia a los servicios que resulten
innecesarios porque son de imposible o de muy dificil cumpli-
miento.”

El Tribunal Supremo declara que no ha lugar a los recursos de
casacion, con expresa condena en costas a la partes recurren-
tes y al amparo del articulo 139 de la Ley de la jurisdiccion, se
sefiala como cantidad maxima a reclamar por el Letrado de la
parte recurrida la de 4.000 euros, que habran de abonar por
mitad cada una de la partes recurrentes.
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3. Haciendas locales

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

La aprobacion de la modificacion de las tarifas correspondientes a las tasas debe incluir un estudio econémi-

co del coste y rendimiento de los respectivos servicios. Las asociaciones y demas entidades legalmente consti-

tuidas, para estar legitimadas para recurrir los acuerdos provisionales de aprobacién de ordenanzas, han de

representar intereses de personas que sean sujetos pasivos de los tributos

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Girona, en el acuerdo de 12 de noviembre de
1997, desestim6 las reclamaciones formuladas, entre otros, por
la Associaci6 de Marxants de les Comarques Gironines, y apro-
bo definitivamente la modificacion de las ordenanzas fiscales
reguladoras de gestiobn general, inspeccién y recaudacion,
tasas de servicios y actividades, general de contribuciones
especiales, general de precios publicos e impuestos, del ejerci-
cio 1998.

La indicada asociacion interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra dicho acuerdo por falta de memoria eco-
nomico-financiera que justificara el incremento de los tributos
que contenia la modificacion de las ordenanzas fiscales.

El Ayuntamiento aleg6, entro otros motivos de oposicion, la
falta de la condicion de “interesado” de la demandante, segln
lo dispuesto en el articulo 18 de la LHL de 1998, puesto que la
modificacion de las ordenanzas fiscales para 1988, sobre todo
en lo que respecta a las tasas, no afectaba directamente a la
asociacion, en la medida en que ninguna de aquellas incidia en
el comercio ambulante.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dictd sen-
tencia, de fecha 27 de julio de 2001, que desestimo el recurso,
por entender que el articulo 25 de la LHL exige la justificacion de
la previsible cobertura del servicio o actividad, Gnicamente en el
supuesto de establecimiento de las tasas para financiar total o
parcialmente nuevos servicios o actividades, pero en el presen-
te supuesto lo que se efectla es la modificacion de las ordenan-
zas fiscales consistente en el incremento de las tasas.

Contra la sentencia la asociacion formula recurso de casa-
cion, el Ayuntamiento formula oposicién y se dicta sentencia
estimatoria del recurso de casacion con la consiguiente anula-
cion de la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo dicta la
sentencia que la sustituye y desestima el recurso contencioso-
administrativo

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Supremo analiza la regulacién vigente en el momento
de aprobarse las ordenanzas, habiéndose de advertir que el arti-
culo 25 de la LHL de 1988 ha sido incorporado (en la version dada
en el articulo 66 de Ley 25/1998, de 13 de julio), en el Texto refun-
dido regulador de las haciendas locales, actualmente vigente,
aprobado por Real decreto legislativo 2/2004. La redaccion
vigente en el momento de adoptarse el acuerdo recurrido era:

“Los acuerdos de establecimiento de tasas para financiar
total o parcialmente los nuevos servicios deberdn adoptarse a
la vista de informes técnico-econdmicos en los que se ponga de
manifiesto la previsible cobertura del coste de aquéllos.”

El Tribunal Supremo afirma que la normativa local, de forma
explicita o implicita, ha exigido tradicionalmente que la modifi-
cacion de tarifas aparezca suficientemente justificada en el
expediente administrativo. Cita como antecedentes el articulo
21 del Real decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, por el que se
pusieron en vigor las disposiciones de la Ley 41/1975, de bases
del estatuto del régimen local, relativas a ingresos de las corpo-
raciones locales, y se dictaron normas provisionales para su
aplicacion; el articulo 18 del Real decreto ley 11/1979, de medi-
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso
de casacion nam. 492/2002

FECHA: 21 de marzo de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Manuel Martin Timén
DEMANDANTE: Associaci6é de Marxants de les
Comarques Gironines

DEMANDADO: Ayuntamiento de Girona
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 18, 24 y 25
de la Ley de haciendas locales de 1988, actualmen-
te incorporados en el Texto refundido regulador
de las haciendas locales, aprobado por el Real
decreto legislativo 2/2004

DOCTRINA: La aprobacion de la modificacion de
las tarifas correspondientes a las tasas debe incluir
un estudio econémico del coste y rendimiento de
los respectivos servicios.

La Ley de haciendas locales no establece una
accion publica para la formulacién de reclamacio-
nes contra los acuerdos provisionales de aproba-
cion de ordenanzas.

Las asociaciones y demas entidades legalmente
constituidas, para estar legitimadas para recurrir
los acuerdos provisionales de aprobacion de orde-
nanzas, han de representar intereses de personas
que sean sujetos pasivos de los tributos

das urgentes de financiacion de las haciendas locales, y el
articulo 214 del Texto refundido de las disposiciones vigentes en
materia de régimen local, aprobado por el Real decreto legisla-
tivo 781/1986, de 18 de abril.

Al examinar la legislacion aplicable establece:

“el articulo 24 de la Ley de haciendas locales (heredero del
articulo 214 del Texto refundido de 1986, pues la disposicion
derogatoria de la Ley 39/1988, dejo sin efecto, entre otras dis-
posiciones, el titulo VIII de aquél), que exige, por un lado, que
las tasas por la realizacién de una actividad o por la prestacion
de un servicio, no excedan en su conjunto del coste real o pre-
visible del servicio o actividad de que se trate, y, por otro, que
se tengan en cuenta los gastos directos e indirectos que con-
tribuyen a la formacion del coste total del servicio o de la acti-
vidad, incluidos los de caracter financiero, amortizacion e
inmovilizado y generales que sean de aplicacion, no sufraga-
dos por contribuciones especiales (sin olvidar los criterios
genéricos de capacidad econémica a que hace referencia el
apartado 3 del articulo 24), permite afirmar que en el expedien-
te de modificacion de tarifas, ha de quedar suficientemente
motivado el incremento que se produzca en las mismas, pues
en otro caso no seria posible el control de la regla de equiva-
lencia y supondria permitir la posible indefension ante actua-
ciones administrativas arbitrarias.”
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El Tribunal Supremo, tras analizar las sentencias dictadas
sobre la materia, presta especial atencion a la STS de 19 de
octubre de 1999, que tiene su origen en la impugnacién de una
liquidacion por tasa de licencia de obras, en la que se puso de
relieve la relacion entre los articulos 214.1 del Texto refundido
de régimen local de 1986,y 24.1y 25 de la Ley de haciendas loca-
les, y en la STS de 14 de abril de 2001 (RJ 2001, 5339), en recur-
so de casacion, en el que el Ayuntamiento impugnante alegaba
como motivo de casacion la infraccién “de los articulos 24 y 25
de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre de la Ley de haciendas
locales, puesto que el acuerdo recurrido se referia solamente a
la modificacion de una ordenanza fiscal y se habia acreditado
que en ningln caso el importe estimado de recaudacion excede
del coste del servicio.”

En relacion con esta Gltima reproduce que “el estudio econd-
mico sobre el que se ha llegado a la determinacidn de las tarifas
aplicables no explica en absoluto como se ha llegado al coste
real o previsible del servicio que se trata de regular”, razonando
que el estudio acompafado a la modificacion de la Ordenanza,
realizado por una empresa privada, era “somero” y no propor-
cionaban a los servicios técnicos municipales “constancia real
y efectiva de la valoracion detallada y previsible [...] de las dis-
tintas partidas que integren el mantenimiento del servicio de
alcantarillado, al que a partir de ahora se le afiadiran los costes
reales del mantenimiento del servicio de depuracién que cons-
tituye la dltima fase de la red”.

La conclusion que extrajo la Sala fue la de que el acuerdo
recurrido prescindié de un aspecto esencial del procedimiento,
cual es el tramite del informe econémico, exigido por los articu-
los 24.1 y 25 de la Ley de haciendas locales 39/1988, de 28 de
diciembre, aplicando en consecuencia el articulo 62.1.e) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en orden a declarar la nulidad
absoluta de la nueva Ordenanza.

De los anteriores razonamientos, el Tribunal Supremo deduce
lanecesidad de que la aprobacion de la modificacion de las tari-
fas correspondientes a las tasas se vea precedida de un estudio
econdmico del coste y rendimiento de los respectivos servicios,
en la forma expuesta, todo y reconocer que:

“Resultan evidentes las dificultades que en algunos supues-
tos pueden plantearse, al elaborar los estudios econémicos jus-
tificativos, especialmente en el caso de pequefios municipios.
Asi lo indic6 ya la sentencia de 8 de marzo de 2002, con ocasion
de la tasa de apertura de establecimientos, en la que después
de relacionar el complejo contenido del estudio econémico
referido a dicha tasa, se dijo por la Sala, y ahora se insiste en
ello, ser consciente de que los requisitos expuestos son un des-
ideratum, y que en ciertos aspectos sera obligado admitir cier-
tas aproximaciones, sin base estadistica suficiente, pero, en
todo caso, exhorta sobre la necesidad ineludible de huir de la
arbitrariedad y de evitar la indefension de los contribuyentes,
que son frecuentemente la parte débil e indefensa de la relacion
juridico-tributaria.”

Una vez estimado el motivo de casacion y anulada la senten-
cia, dicta la que la sustituye y desestima el recurso por falta de
legitimacion en base a lo siguiente:

“En los autos, ha quedado demostrada la condicion de aso-
ciacion de caracter sindical de la demandante, constituida al
amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril, asi como que no es suje-
to pasivo de ninguna de las tasas objeto de modificacion.
Igualmente figura en autos una relacién de 47 personas, resi-
dentes en Girona y miembros de la Asociacion, sin que se haya
procedido a la demostracion de ser sujetos pasivos de alguna
de las tasas cuyas tarifas han resultado modificadas, en su con-
dicion de comerciantes ambulantes, lo que supone que no se ha
demostrado la necesaria conexién entre la organizacion que
acciona y la pretension ejercitada, debiéndose recordar al res-
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pecto que ‘la funcién constitucionalmente atribuida a los sindi-
catos no alcanza a transformarlos en guardianes abstractos de
la legalidad, cualesquiera que sean las circunstancias en las
que ésta pretenda hacerse valer’ (sentencia del Tribunal
Constitucional 210/1994 [RTC 1994, 210] FJ 4). En este sentido,
existe una muy reiterada jurisprudencia de esta Sala, de la que
son ejemplos las sentencias de 2 de diciembre de 2005 (RJ 2005,
10006) (Seccion Cuarta) y 27 de junio de 2006 (RJ 2006, 6111) (de
esta misma Seccion). En consecuencia, y habida cuenta de que
el articulo 18 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de hacien-
das locales, no concede tampoco una accién piblica para la
formulacién de reclamaciones contra los acuerdos provisiona-
les de aprobacion de ordenanzas, procede desestimar el recur-
s0 contencioso-administrativo, como se pide en la contestacion
ala demanda.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre la necesidad de incluir un estudio econdmico del coste y

rendimiento de los respectivos servicios en la modificacion de

las tarifas, la STS de 19 de octubre de 1999 (RJ 1999/7822).
Sobre legitimacion para impugnar ordenanzas fiscales, las

STS de 2 de diciembre de 2005 (RJ 2005, 10006) y de 27 de junio

de 2006 (RJ 2006, 6111).
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Tribunal Supremo. Procede la rescision del contrato cuando se produce el incumplimiento de la finalidad a la

que se sujeta la cesion gratuita de un bien

SUPUESTO DE HECHO

La Junta Vecinal de Heras cedi6 gratuitamente unos terrenos a la
Diputacion Provincial de Cantabria, mediante el acuerdo de
fecha 29 de diciembre de 1966, con la finalidad de que se cons-
truyera el Monumento al Indiano y a la Marina de Castilla.

Una vez constituida la Comunidad Auténoma de Cantabria los
terrenos y el monumento se adscriben a la Sociedad Regional
Cantur, que constituye la sociedad Restaurante de Pefia Cabarga,
cuyo Unico accionista es el Gobierno de Cantabria. Este restauran-
te no fue explotado en los Gltimos quince afios anteriores a 1993.

La Junta Vecinal solicité al Gobierno de Cantabria la reversion
de los terrenos sitos en el Pico Llen de Pefia Cabarga, por
incumplimiento de las finalidades de la cesion. Aduce asimismo
deficiente estado de conservacion y abandono del monumento
y la falta de desarrollo de las actividades previstas en el acuer-
do de cesion.

La peticion fue desestimada por silencio y la Junta formula un
recurso administrativo ordinario que se declard inadmisible por
acuerdo del Consejo de Gobierno de Cantabria de 27 de febrero
de 1997.

Contra la desestimacion presunta y el acuerdo que declara
inadmisible el recurso administrativo interpuesto, la junta veci-
nal formulé un recurso contencioso-administrativo. Hay que
advertir que la STS de 13 de mayo de 2003 (RJ 2003, 5272) anulé
la sentencia que habia sido dictada en el procedimiento de peti-
cion de reversion el 11 de diciembre de 1998 por el Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, y ordeno la retroaccion del
procedimiento para que se procediese a la practica de cierta
prueba documental y de reconocimiento judicial que habia sido
denegada, ademéas de apreciar incongruencia por no haberse
pronunciado la sentencia sobre determinadas pretensiones.

La nueva sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria se dicta el 12 de febrero de 2004 y desestima el recur-
so. La junta vecinal la recurre en casacion.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La actora formula dos motivos de recurso de casacion. El primer
motivo se articula por falta de motivacion e incongruencia de la
sentencia, por el hecho que no habria resuelto alegaciones for-
muladas en el escrito de demanda. El Tribunal Supremo para
establecer la concurrencia o no de incongruencia examina las
peticiones formuladas en el suplico de la demanda y recuerda
que la congruencia de la sentencia:

“exige que se dé respuesta a las concretas pretensiones de
las partes, exigencia que no es predicable en relacion con las
meras alegaciones por aquellas realizadas.”

En relacion con el caso concluye que a la vista de la funda-
mentacion juridica contenida en la sentencia de instancia:

“que el Tribunal a quo motiva las razones que le llevan a des-
estimar las pretensiones de la actora, pronuncidndose en cuan-
to a todas estas, aun cuando pueda no haber una correlacion
literal entre todas las alegaciones contenidas en la demanda en
apoyo de sus pretensiones que son a las que se refiere el moti-
vo de recurso y los razonamientos juridicos en los que basa sus
conclusiones la Sala de instancia, pero como hemos dicho la
exigencia de congruencia no requiere esa correlacion literal
entre el desarrollo dialéctico de los escritos de las partes y la
redaccion de la sentencia, bastando que esta se pronuncia

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Sexta.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso
de casacion nam. 5502/2002

FECHA: 21 de febrero de 2007

PONENTE: Excma. Sra. Margarita Robles Fernandez
DEMANDANTE: Junta Vecinal de la Entidad Menor
de Heras (Medio Cudeyo)

DEMANDADO: Gobierno de Cantabria
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 109 y 111
del Reglamento de bienes de las entidades locales, y
articulo 79.2 del Texto refundido de las disposicio-
nes legales vigentes en materia de régimen local
DOCTRINA: En las cesiones gratuitas interadminis-
trativas, cuando se produce el incumplimiento de la
finalidad a la que se sujeta la cesion del bien, proce-
de la rescision del contrato a instancia de la corpora-
cién cedente, bien por aplicacion del articulo 647
del Codigo Civil, bien por entender que al producir-
se la desafectacion de los bienes en su dia cedidos
desaparecio la causa que justificé la razén de ser del
negocio juridico y, por ende, su eficacia por desapa-
ricion de la causa del negocio, es decir, de la razén
justificativa de su eficacia juridica, bien por aplica-
cion del articulo 111 del Reglamento de bienes de
las corporaciones locales

categoricamente sobre las peticiones de las partes, como ocu-
rre en el caso de autos, en que el Tribunal a quo con la oportu-
na motivacion, resuelve sobre todas ellas.”

En el segundo motivo de recurso se contienen a su vez dos
submotivos. En el primero se estiman vulnerados los articulos
109y 111 del Reglamento de bienes de las entidades locales y el
articulo 79.2 del Texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local. En el segundo submotivo
se alega vulneracion del articulo 43.3.b) en relacion con el
articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992.

El Tribunal Supremo, antes de analizar los dos submotivos,
establece la naturaleza juridica de una cesion como la que es
objeto del pleito:

“La sentencia de 14 de febrero de 2006 sintetiza los distin-
tos pronunciamientos: en ocasiones se ha dicho que se trata
de una donacion con carga modal, en otras se la ha calificado
como negocio juridico innominado celebrado entre dos admi-
nistraciones publicas. En todos los casos se ha admitido el
caracter administrativo del contrato y la sujecion de su régi-
men a falta de normas especificamente aplicables al Derecho
privado la consecuencia a que llegan estas sentencias es la de
que, en el caso de incumplimiento de la finalidad a la que se suje-
ta la cesion del bien, procede la rescision del contrato a instancia
de la corporacion cedente, bien por aplicacion del articulo 647 del
Cadigo Civil (segn el cual ‘la donacion sera revocada a instancia
del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna
de las condiciones que aquél le impuso’) (sentencia de 28 de
abril de 1993), bien por entender que al producirse la desafecta-
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cion de los bienes en su dia cedidos desapareci6 la causa que
justificd la razon de ser del negocio juridico y, por ende, su efica-
cia por desaparicion de la causa del negocio, es decir, de la razon
justificativa de su eficacia juridica (sentencia de 12 de junio de
2001, recurso 322/1997), bien por aplicacion del articulo 111 (anti-
guo articulo 97.2) del Reglamento de bienes de las corporaciones
locales (sentencias de 23 de noviembre de 1992, recurso
4885/1990 [RJ 1992, 9210] y 26 de junio de 2003, recurso 9811/1998
[RJ 2003, 4416]). Del mismo modo hemos dicho en reiteradas sen-
tencias (por todas la de 26 de junio de 2003 (recurso de casacion
9811/1998) que aun cuando, como ocurre en el caso de autos la
cesion se hubiese realizado al amparo del Reglamento de bienes
aprobado por el Decreto de 27 de mayo de 1955 no excluye la apli-
cacion del ulterior de 1986, al que se remite la recurrente, pues la
disposicion transitoria de éste, aprobada por el Real decreto
1372/1986, de 13 de marzo, prevé su aplicacion a cuantos tramites
hayan de efectuarse a partir de su publicacion.”

Con relacion a si ha habido o noinfraccion de los articulos 109
y 111 del Reglamento de bienes de las entidades locales y el arti-
culo 79.2 del Texto refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de régimen local, segdn el tribunal Supremo debe
determinarse cuél fue el fin para el que se realiz6 la cesion y una
vez precisado éste, que en todo caso habria de ser en beneficio
de los habitantes del término municipal, determinar si el mismo
se ha cumplido o no o en su caso si se mantuvo su destino como
exige el articulo 111 del Reglamento de hienes.

El Tribunal Supremo desestima el motivo en base a lo siguiente:

“De los términos en que segin hemos recogido se produjo la
cesion por la Junta Vecinal en diciembre de 1966, a la vista de
la peticion de la Diputacién Provincial ha de concluirse que el fin
de la cesion fue segln literalmente se dice ‘la construccion
del Monumento al Emigrante, que como homenaje a la figura del
Indiano y Marina de Castilla proyecta erigir esa Diputacion’ y
ése es el Unico fin que expresamente se recoge, por lo que no
cabe aceptar como pretende la recurrente que la finalidad de la
cesion fuera otra que la que realmente lo fue, a saber la cons-
truccion del Monumento. El Tribunal a quo, a la vista de la prue-
ba de reconocimiento judicial practicada, concluye que el
Monumento se mantiene y que ademas lo esta en perfecto esta-
do de conservacion, sin que la instalacion de las antenas radio-
fonicas por la forma en que esté realizada incida, interfiera o
altere el Monumento y su configuracion. De estos hechos decla-
rados probados por el Tribunal de instancia, debe partir esta
Sala, al no haberse impugnado la valoracion de la prueba hecha
por aquel, por cualquiera de los estrechos cauces que permiti-
rian ello en sede casacional.

“Consiguientemente, ha de concluirse que la finalidad tnica
de la cesion, que como hemos dicho era la construccion del
Monumento se ha cumplido y mantenido en los términos reco-
gidos, hallandose el Monumento en perfecto estado de con-
servacion tal como estima el Tribunal a quo a la vista de la
prueba de reconocimiento judicial. A ello ha de afadirse que
no ha habido una supuesta enajenacion del terreno y Mo-
numento en favor de Cantur SA, pues segln consta por certi-
ficacion del Gobierno de Cantabria (folio 272) ‘Las instalacio-
nes del Monumento al Indiano y Marina de Castilla’
pertenecen al Gobierno de Cantabria, que las tiene adscritas
para su explotacion a la Empresa Plblica Regional Cantur SA,
adscripcion esta que no altera ni la titularidad de la Comuni-
dad Auténoma de Cantabria, ni su titularidad que sigue siendo
de dominio pablico.”

En el segundo submotivo del recurso se alega una vulnera-
cion del articulo 43.3.b) de la Ley 30/1992 y del articulo 111 del
Reglamento de bienes de las entidades locales. El Tribunal
Supremo los desestima en base a que:

“resulta palmario que no cabe otorgar por la via del silencio

facultades que el ordenamiento juridico no otorga, y mas cuan-
do afectan a facultades relativas al dominio pablico, siendo asi
que como hemos dicho en el caso de autos no se dan ninguno
de los supuestos que segun el articulo 111 del Reglamento de
bienes de las entidades locales harian procedente la reversién
solventada.”

La desestimacion del recurso de casacion interpuesto determi-
na, en aplicacion del articulo 139 de la Ley jurisdiccional, la impo-
sicion de una condena en costas a la parte recurrente, fijandose
en mil quinientos euros la cantidad maxima a repercutir por dicho
concepto, por lo que a honorarios de letrado se refiere.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En cuanto a la naturaleza juridica de una cesion como la que es
objeto del pleito, se cita la STS de 14 de febrero de 2006.
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Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias. Es necesario acreditar y justificar la necesidad, no sélo la

conveniencia, para poder realizar la permuta de bienes

SUPUESTO DE HECHO

El Pleno del Ayuntamiento de Adeje, en la sesion plenaria de 14
de noviembre de 2002, resolvié enajenar por medio de permuta
tres parcelas ubicadas en el &mbito del PERI de La Caleta a la
entidad Construcciones Hervén SL a cambio de un inmueble
urbano ubicado en Adeje-casco y una compensacion en meta-
lico a abonar por la entidad mercantil mencionada.

El Gobierno de la Comunidad Auténoma de Canarias interpu-
S0 un recurso contencioso-administrativo y el 23 de marzo de
2004 se llevé a cabo ante notario la permuta en cuestion,
debiendo destacarse que tanto el Ayuntamiento como la enti-
dad mercantil Construcciones Hervén SL tenian conocimiento
de la existencia del proceso contencioso-administrativo. En el
momento de dictarse la sentencia, el inmueble adquirido por el
Ayuntamiento mediante permuta es la sede del Juzgado de
Paz.

La sentencia dictada estima integramente el recurso inter-
puesto contra los acuerdos impugnados declarando la nulidad
de pleno derecho de dichas resoluciones administrativas y de
los actos que de ellas deriven, todo ello con expresa imposi-
cion a la Administracion demandada de las costas causadas a
la parte actora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La argumentacion del Ayuntamiento se centra en defender la
necesidad de adquirir el inmueble del casco urbano por su eviden-
te valor histdrico, pero realmente eso, dice el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias no se lo discute nadie, y argumenta:

“puede perfectamente admitirse la necesidad e importancia de
esa adquisicion, pero eso no justifica en modo alguno que tenga
que hacerse mediante una permuta de suelo del patrimonio muni-
cipal, maxime en un ayuntamiento con un presupuesto cercano a
los 41 millones de euros, que, por su importancia a nivel turistico
es uno de los ayuntamientos que puede calificarse como rico, lo
cual es un hecho notorio; por qué para pagar 205.000 euros,
teniendo un presupuesto de casi 41 millones de euros, es necesa-
rio acudir a la permuta de terrenos de titularidad municipal, eso es
lo que el Ayuntamiento no ha justificado en modo alguno; es mas
no deja de ser extrafio que la entidad mercantil adquiriera el
inmueble que le interesaba al Ayuntamiento poco mas de afio y
medio antes de que se iniciaran los trdmites para la permuta, que
ademas, esté dicha entidad dispuesta a permutar un inmueble en
el casco histérico, protegido y con dificultades para su rehabilita-
cion y explotacion moderna por la necesidad de mantener la
fachada, a cambio de tres parcelas edificables, al final con casi
tres alturas, y pagando un precio afiadido de 47 euros cuyo desti-
no no se ha justificado por el Ayuntamiento por lo que se ignora si
se ha destinado a servicios generales o a otras cuestiones.”

Finaliza afirmando:

“Las propias sentencias del Tribunal Supremo que cita la
defensa de la Administracion demandada, de fechas 15 de junio
de 2002, 18 de mayo de 2005 y 16 de febrero de 2005 defienden
posturas totalmente contrarias al criterio mantenido por el
Ayuntamiento y precisamente resaltan que es necesario acredi-
tary justificar la necesidad, no sélo la conveniencia, de acudir a
la permuta y no a la subasta que es la regla general.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En cuanto a los requisitos para poder proceder a la permuta cita
y aplica las STS 15 de junio de 2002, 18 de mayo de 2005y 16 de
febrero de 2005.
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Canarias (Santa Cruz de Tenerife). Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Primera.
Recurso contencioso-administrativo nim. 431/2003
FECHA: 27 de febrero de 2007

PONENTE: Ilmo. Sr. Rafael Alonso Dorronsoro
DEMANDANTE: Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Canarias

DEMANDADO: Ayuntamiento de la Villa de Adeje
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 276 y
280.1 del Real decreto legislativo 1/1992, por el que
se aprob6 el Texto refundido de la Ley del suelo;
articulos 74 a 77 del Texto refundido de las leyes
de ordenacion del territorio de Canarias y de espa-
cios naturales; articulo 80 del Real decreto
781/1986, de 18 de abril, que aprobo el Texto refun-
dido de las disposiciones legales vigentes en mate-
ria de régimen local, y articulo 112.2 del Real
decreto 1372/1986, de 13 de junio, que aprobo el
Reglamento de bienes de las entidades locales
DOCTRINA: Es necesario acreditar y justificar la
necesidad, no sélo la conveniencia, de acudir a la
permuta y no a la subasta, que es la regla general.
Hay que justificar la necesidad de acudir a la per-
muta de terrenos de titularidad municipal, que es
lo que el Ayuntamiento no ha justificado en modo
alguno; es mas, no deja de ser extrano que la enti-
dad mercantil adquiriera el inmueble que le inte-
resaba al Ayuntamiento poco mas de afno y medio
antes de que se iniciaran los tramites para la per-
muta
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5. Urbanismo, medio ambiente y vivienda

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Aragén. El incumplimiento de las obligaciones que la Ley impo-

ne a los municipios en materia de disciplina urbanistica, cuando afectan directamente a la esfera juridica de

los ciudadanos, genera el derecho a ser indemnizados por los perjuicios derivados de ese defectuoso funcio-

namiento

SUPUESTO DE HECHO

Una asociacion de vecinos y ciudadanos del municipio de
Zaragoza formul6 una reclamacién de responsabilidad patrimo-
nial por dejacion de funciones de policia ambiental en materia
de ruidos y vigilancia respecto de los horarios de cierre de los
establecimientos piblicos contra el Ayuntamiento de Zaragoza
y la Diputacion General de Aragon. La primera fue desestimada
presuntamente y la segunda de forma expresa, y contra ambas
desestimaciones los vecinos formularon recursos contenciosos
administrativos, que se acumularon.

En el suplico de la demanda se formulan las pretensiones
siguientes:

“Que se condene al Ayuntamiento de Zaragoza a poner fin a
la actitud de dejacion pasiva o tolerancia en el clima de ruidos,
impedimento del disfrute pacifico del domicilio y del derecho a
la libre circulacion. A la Diputacion General de Aragon a poner
fin a su actitud pasiva en relacion con el cumplimiento de hora-
rios en las zonas a que se refiere este procedimiento, que difi-
cultan los mismos derechos fundamentales del anterior. Se con-
dene solidariamente a los codemandados a abonar a cada uno
de los demandantes personas fisicas a unas sumas de dinero
que concretaba en aquél suplico de la demanda.”

De este suplico parece desprenderse que en realidad lo que
pretenden los demandantes es una condena por inactividad del
Ayuntamiento de Zaragoza y de la Diputacion General de Aragon
por incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Ley, en
los términos del articulo 29.1 de la LJCA.

El juez de lo contencioso-administrativo de Aragén dicta la
sentencia, en cuya parte dispositiva establece:

—Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la resolucion del consejero del Departamento de Presi-
dencia y Relaciones Institucionales de la Diputacién General de
Aragon, de 26 de mayo de 2004, por la que declara no haber lugar
a la reclamacion de responsabilidad patrimonial contra aquella
Administracion.

—Estimar el recurso interpuesto por los mismos litigantes contra
la desestimacion presunta por parte del Ayuntamiento de Za-
ragoza de la solicitud formulada con fecha 2 de diciembre de 2003,
y la anula dejandola sin efecto por ser contraria al ordenamiento
juridico, debiendo el Ayuntamiento de Zaragoza dar exacto cum-
plimiento a sus obligaciones legales a fin de que cesen las situa-
ciones resefiadas en los fundamentos de la sentencia.

—Reconocer como situacion juridica individualizada el dere-
cho de las personas fisicas recurrentes a ser indemnizados por
el Ayuntamiento de Zaragoza, cada uno de ellos en la cantidad
de siete mil euros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
Se demanda a la Diputacion General de Aragén como adminis-
tracion encargada de regular los horarios de apertura y cierre
que deben regir en dichas actividades. El juez afirma que no
puede prosperar la pretension indemnizatoria respecto de dicha
Administracion al no constatarse la existencia de un dafio deri-
vado del funcionamiento del servicio publico. Ello lo justifica en
base a lo siguiente:

“Los demandantes no han justificado en qué medida la regu-
lacion normativa existente en materia de horarios al tiempo de

ORGANO: Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Aragon. Jurisdicciéon contencio-
so-administrativa. Recurso contencioso-adminis-
trativo nim. 56/2007

FECHA: 14 de febrero de 2007

PONENTE: IImo. Sr. José Alfonso Tello Abadia
DEMANDANTE: Asociacion de vecinos y particula-
res

DEMANDADO: Diputaciéon General de Aragon,
Ayuntamiento de Zaragoza y compania Zurich
Espanha

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 5.3 y 26
de la Ley orgdnica 1/1992, sobre proteccién de la
seguridad ciudadana, y articulos 11y 53 de la Ley
organica 2/1986, de fuerzas y cuerpos de seguridad
DOCTRINA: El incumplimiento de las obligaciones
que la Ley impone a los municipios en materia de
disciplina urbanistica, cuando afectan directamen-
te a la esfera juridica de los ciudadanos, genera el
derecho a ser indemnizados por los perjuicios
derivados de ese defectuoso funcionamiento

formular su reclamacion, es decir, la Orden de 23 de noviembre
de 1997, les ha supuesto un perjuicio en su esfera juridico-per-
sonal susceptible de proteccién.”

Y por tanto la cuestion debe plantearse desde el otro punto de
vista:

“en concreto, que la regulacién de los horarios de los estable-
cimientos y las infracciones a ella relativas no son competencia de
la Administracion municipal, sino que lo son de la comunidad auté-
noma, de manera que, se insiste, no se trata del ejercicio de una
competencia propia y la actuacion es en virtud de la obligacion
genérica de denunciar que le impone la Ley orgénica 1/1992.”

Resulta que, por lo que consta en el expediente administrati-
vo, la Administracion autonémica ha ejercido su competencia
sancionadora, y no existen motivos para estimar que denuncias
sobre excesos horarios que les hubieran llegado no hayan sido
tramitadas en la debida forma, y el juez, respecto de la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma de Aragon, no aprecia moti-
vos que justifiquen la existencia de esa inactividad que se pre-
tende, ni en lo relativo a la actividad de produccién normativa, ni
tampoco en el ejercicio de la potestad de control de los horarios
de los establecimientos.

Respecto al Ayuntamiento de Zaragoza el juez afirma que:

“sus competencias en el sector al que se dedican los estable-
cimientos, se sitian en el ambito urbanistico, asi, la concesion
de licencias urbanisticas para el desarrollo de la actividad de
que se trate y el ejercicio de la disciplina urbanistica.”

En relacion con todo lo cual:

“El Ayuntamiento ha desarrollado su potestad normativa y ha
dictado disposiciones generales en la materia, que tienen precisa-
mente por finalidad impedir la proliferacion de actividades como
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las sefialadas|...]. Enlo que se refiere a la concesion de licencias,
no consta que el Ayuntamiento de Zaragoza haya sido descuidado
o negligente a la hora de su concesion. No existe indicio alguno,
que la parte tampoco se ha molestado en aportar, de que la con-
cesion de licencias en el &mbito que nos ocupa se haya produci-
do con infraccién de la normativa de aplicacion. La cuestion va a
residir en lo que se refiere a la disciplina urbanistica.”

Eljuez examina el expediente en relacion con la represion de las
actividades que se desarrollan sin licencia y localiza un listado de
bares de la zona, donde estan los domicilios de los demandantes,
que aunque disponen de licencia urbanistica no tienen licencia de
apertura y la casi totalidad de estos establecimientos menciona-
dos han sido denunciados por molestias ocasionadas por ruidos,
lo que permite suponer que el bar estaba abierto al pablico y la
actividad se estaba desarrollando, y ello a pesar de no disponer de
la licencia de apertura que habilitaba la actividad.

El juez concluye que:

“La situacion, tras lo que se acaba de decir hasta aqui es la
siguiente: se trata de unas pocas calles en las que existe una
proliferacion extraordinaria de bares, que es considerada acUs-
ticamente saturada; que algunos de esos bares, a pesar de que
no disponen de licencia de apertura, han estado abiertos al
plblico; que tanto éstos como los que si disponen de licencias
han venido siendo denunciados por molestias procedentes de la
actividad, lo que lleva a concluir que el Ayuntamiento de Zara-
goza no ha adoptado las medidas oportunas en orden a garanti-
zar a los vecinos el pacifico disfrute de sus domicilios, no des-
plegando la actividad que le seria exigible en orden a evitar
situaciones en las que como consecuencia de dichos incumpli-
mientos se derivasen perjuicios para los vecinos que no tienen
obligacién de soportar. Hay que decir, como ya hizo la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo en la sen-
tencia de 21 de diciembre de 2005, que las molestias a las que se
refiere este procedimiento, como sucedia en aquél, no son las
producidas por las personas que puedan estar en la calle, sino
las que vienen originadas desde los establecimientos. El incum-
plimiento que se acaba de resefiar denota un funcionamiento
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anormal de la Administracion que supondra el incumplimiento
de las obligaciones que la Ley le impone en materia de discipli-
na urbanistica que afectan directamente a la esfera juridica de
los afectados y que generaré el derecho a ser indemnizados por
los perjuicios derivados de ese defectuoso funcionamiento.”

En cuanto a la indemnizacién, la fija en siete mil euros a cada
afectado, en base a lo siguiente:

“En esta ocasion los demandantes, del mismo modo que hicie-
ron en el recurso que vio la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén, han acudido al expediente de solicitar el precio que
corresponderia por el alquiler de una vivienda, y hay que decir,
como ya decia la sentencia referida, que no consta que las moles-
tias padecidas les hayan obligado a abandonar su domicilio y a
tener que vivir durante todo el tiempo en otro distinto, con el con-
siguiente desembolso del precio del arrendamiento, por lo que
este parametro del mismo modo que hacia aquel Tribunal no
podra tenerse en cuenta. Pero no obstante, del mismo modo que
decia la sentencia referida, es evidente que los vecinos han veni-
do soportando durante todo este tiempo unos considerables que-
brantos en su tranquilidad que deberan ser necesariamente
resarcidos, considerandose al respecto suficiente la cantidad de
siete mil euros por cada uno de ellos, entendidos como personas
fisicas demandantes en el presente recurso contencioso-admi-
nistrativo. Afiadiendo que si bien es cierto que no todos los bhares
afectan a todos los vecinos de una forma inmediata se trata de
una situacion en la que la totalidad de los vecinos sufren las con-
secuencias por la falta de una adecuada respuesta municipal que
impidiera una situacion como la existente. Al abono de dicha
indemnizacién vendré obligado el Ayuntamiento de Zaragoza.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En cuanto a la indemnizacion por los quebrantos en la tranquili-
dad de los afectados causados por el ruido, se ampara en los
criterios establecidos por la STSJ de Aragén, Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de diciembre
de 2005 (RJCA 2006/359).

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Debe anularse el planeamiento por infraccion de la norma urbanis-

tica de aplicacion directa de proteccion del paisaje, cuando aquél prevé una agresiva modificacion de la topo-

grafia y soluciones arquitectonicas exageradas y forzadas para implantar usos residenciales, y produce con ello

un importante impacto paisajistico

SUPUESTO DE HECHO

El objeto del presente recurso es el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Piélagos de fecha 23 de marzo de 2004, por el
que se aprueba definitivamente el Plan Parcial del Sector 2, Alto
del Cuco.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
Arca realiza una impugnacion indirecta del Plan General de
Ordenacion Urbana de Piélagos aprobado con fecha 13 de octu-
bre de 1993, al entender que los terrenos afectados por la actua-
cion urbanistica prevista en el Plan Parcial se encuentran
defectuosamente clasificados por aquél como suelo urbaniza-
ble, al proyectarse aquélla sobre la ladera del Monte Picota,
cuyos desniveles hacen que no resulte apta para la edificacion,
amén del impacto paisajistico que produce. El Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria examina la jurisprudencia que sostiene
el caracter discrecional de la clasificacion del suelo como urba-
nizable, y cita expresamente:

—La STS de 30 de enero de 1990 (RJ 1990, 364):

“como sefala la sentencia de 22 de diciembre de 1986 (RJ
1986, 1558) de la antigua Sala Cuarta de este Tribunal Supremo,
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implantar usos residenciales, y produce con ello un
importante impacto paisajistico
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se ‘haido alumbrando técnicas que permiten un control jurisdic-
cional de los contenidos discrecionales del planeamiento, pero,
aun asi, resulta claro que hay un nacleo Gltimo de oportunidad,
alli donde son posibles varias soluciones igualmente justas, en
el que no cabe sustituir la decisién administrativa por una deci-
sion judicial’.”

—La STS de 5 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9204):

“sino ante una cuestién de clasificacion de unos terrenos
como suelo urbanizable programado, en parte, y como suelo no
urbanizable, en parte también, [...] nos encontramos en un
ambito discrecional respecto del que en su control jurisdiccio-
nal Gnicamente cabe examinar la existencia de un desacomoda-
miento a lo legal o reglamentariamente dispuesto, una desvia-
cion de poder o una arbitrariedad o irracionalidad en la solucién
propuesta por el Plan, ya que en lo demas goza aquel de una
entera libertad para elegir la forma en que el territorio ha de
quedar ordenado.”

—La STSJ de Baleares de 25 de enero de 2002 (RJCA 2002, 367):

“Esta posibilidad de revision y modificacion es el conocido ius
variandi a favor de la Administracién, que le permite alterar el
contenido de los instrumentos de planeamiento. La discreciona-
lidad administrativa en este punto es de las mas amplias que
pueden encontrarse por cuanto no queda vinculada ni por el
sentido de la ordenacion urbanistica anterior, ni por las expec-
tativas o derechos urbanisticos particulares, ni por los posibles
convenios urbanisticos suscritos.”

“La extensa discrecionalidad administrativa en la formulacién y
alteracion del planeamiento urbanistico no siempre puede mere-
cer la calificacion de discrecionalidad ‘técnica’ entendida como
juicio de oportunidad entre soluciones técnico-urbanisticas, sino
que en muchas ocasiones implica toma de decisiones sobre el
modelo territorial a desarrollar, lo que tiene un componente de jui-
cio de oportunidad de configuracién social a decidir por quienes
gozan de legitimacion democratica para ello, en virtud de su con-
dicion de representantes de la voluntad popular. En suma, no sélo
pueden contemplarse la toma de decisiones sobre el planeamien-
to desde unos criterios técnicos-urbanisticos, sino también desde
criterios socioldgicos, econoémicos, culturales, medioambientales,
etc. A mayor discrecionalidad, menor &mbito susceptible de con-
trol, por lo que este control se restringe a supuestos limitados. La
STS de 28 de febrero de 1995 (RJ 1995, 1083) los cita al referirse a
‘la potestad discrecional o ius variandi de la Administracion urba-
nistica al planificar, aunque siempre sujeta a los principios conte-
nido en el articulo 103 de la CE (RCL 1978, 2836); de tal suerte que
el éxito alegatorio argumental frente al ejercicio de aquella potes-
tad tiene que basarse en una clara actividad probatoria que deje
bien acreditado que la Administracion, ha incurrido en error, o al
margen de aquella discrecionalidad, o con alejamiento de los inte-
reses generales a que debe servir o sin tener en cuenta la funcion
social de la propiedad, o la estabilidad y la seguridad juridicas o
con desviacién de poder o con falta de motivacion en la toma de
sus decisiones; directrices todas estas condensadas en el articu-
lo 3 en relacion con el 12 del Texto refundido de 1976 (sentencias
de 30 de octubre de 1991 [RJ 1991, 9178], 30 de noviembre de 1992
[RJ 1992, 9002], 16 [RJ 1993, 536] y 23 de febrero de 1993 [RJ 1993,
543], 22 de febrero [RJ 1994, 1461], 6 de abril [RJ 1994, 2764] y 19 de
julio de 1994 [RJ 1994, 6382])". En consecuencia, el control se limi-
ta a examinar si concurre alguno de los mencionados supuestos
de error, alejamiento de los intereses generales, falta de motiva-
cion, desviacion de poder o desconsideracion de la seguridad juri-
dica.”

El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, al proyectar la
anterior doctrina al caso examinado, concluye:

“En el supuesto de autos, en el que no nos encontramos ante la
impugnacion de una modificacion ulterior del PGOU de Piélagos,
cuya aprobacion data de 1993, sino ante la impugnacion indirecta
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del mismo al cuestionar uno de sus actos de ejecucion, esto es, el
Plan Parcial aprobado en el afio 2004, que desarrolla el Sector 2
clasificado por aquél como suelo urbanizable, categoria ésta que
se pone en cuestion por la recurrente, hemos de indicar que no ha
resultado acreditado ni pericialmente ni mediante prueba de otra
indole, que el planificador incurrid en error, desviacion de poder o
falta de motivacion al optar por dicha clasificacion, la cual puede
0 no compartirse, pero lo cierto es que el planeamiento ha optado
por ubicar el desarrollo urbanistico del municipio en este Sector 2
y colindantes, lo que resulta conforme a Derecho, seglin hemos
ido exponiendo.”

Por tanto, el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria entien-
de que el punto de partida es que la clasificacion de PGM es
correcta y el objeto de la sentencia sera:

“valorar si la actuacion urbanistica prevista en el Plan Parcial
resulta o no conforme con las exigencias del articulo 34 de la Ley
2/2001, del suelo de Cantabria, lo que resulta ser una cuestion
muy distinta de la ilegalidad del PGOU en orden a la clasificacion
del suelo como urbanizable, ya que en el seno de ésta caben
muchos y muy variados proyectos de actuacion para el desarro-
llo urbanistico de las parcelas afectadas por el Plan Parcial que
han merecido dicha clasificacion, con lo que el meollo del pre-
sente recurso reside en determinar sila opcién de modelo territo-
rial contenida en el Plan General y materializado para el Sector 2
de suelo urbanizable por el Plan Parcial impugnado resulta ser
respetuosay acorde con los valores paisajisticos y medioambien-
tales que el articulo 34 de la Ley 2/2001 trata de proteger, lo que
deberemos analizar a la luz de los informes periciales emitidos asi
como del Informe de impacto ambiental presentado por el promo-
tor y consiguiente evaluacion de impacto ambiental aprobatoria
emitida por la Consejeria de Medio Ambiente.”

El eje central del recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por Arca es la vulneracion de las disposiciones que
sobre proteccion paisajistica y medioambiental contiene el arti-
culo 34 de la Ley 2/2001, del suelo de Cantabria, que no deja de
ser la transposicion al &mbito de la comunidad auténoma de la
normativa anéaloga contenida en el articulo 138 de la Ley del
suelo de 1992.

La STS de 10 de abril de 1996 (RJ 1996, 2940), que se cita por
el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, al examinar el arti-
culo 138 de la Ley del suelo de 1992 establece que los supuestos
de hecho que el precepto trata de proteger son:

“1) Los lugares de paisaje abierto y natural, rural o maritimo;
2) Los conjuntos urbanos de caracteristicas histdrico-artisticas,
tipicos o tradicionales; 3) Carreteras y caminos de trayecto pin-
toresco.”

A'su vez, que las actividades humanas que inciden sobre esta
situacion natural son:

“Masa y altura de los edificios, muros y cierres, o la instala-
cion de otros elementos.”

Y finalmente, que el efecto prohibido es:

“1) Limitar el campo visual para contemplar las bellezas natu-
rales; 2) Romper la armonia del paisaje, y 3) Desfigurar la pers-
pectiva propia del mismo.”

El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria afirma:

“que nos encontramos ante un lugar de paisaje abierto y
natural con especificos y reconocidos valores paisajisticos no
sblo por la parte recurrente, sino también por la codemandada
Fadesa a los que realiza cumplida referencia en su Informe de
impacto ambiental, el paso siguiente consistira en analizar cua-
les son los impactos paisajisticos que a consecuencia de la
actuacion urbanistica pueden producirse, a qué elementos del
paraje afectan y las medidas correctoras previstas por el
Informe de impacto ambiental y estimacion de impacto ambien-
tal aprobatoria de la Consejeria de Medio Ambiente, todo ello a
efectos de determinar si quedan salvaguardados los valores
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naturales que encierra, realizando especial hincapié en aqué-
llos que la asociacion recurrente Arca reputa como directamen-
te atentatorios contra el paisaje preexistente.”

El Informe de impacto ambiental, en lo que a este extremo se
refiere, considera que la fragilidad visual del paisaje es media o
moderada, con una cuenca visual intermedia en torno a 30-35%
del total del entorno, sin que en ningdn momento se indique cua-
les son los puntos de observacion tomados como referentes a la
hora de determinar la extension de aquélla, aportando fotografi-
as estratégicas que no revelan las auténticas dimensiones de
aquélla y el perito judicial arquitecto establece una muy distinta
amplitud de la cuenca visual.

El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria concluye:

“Todo ello nos da una idea de la amplitud de aquélla, ya que
segun los datos anteriormente expuestos la actuacion urbanistica
es perceptible visualmente hasta desde 5 km de distancia, dicha
vision puede prolongarse incluso a lo largo de 1km, y lo que resul-
ta trascendente, los puntos de referencia para determinar la cuen-
ca visual no son lugares remotos ni escondidos, con lo que se
minimizaria el impacto visual teniendo en cuenta el nimero de
personas que transitan por los mismos, sin que aquélla se ha fija-
do desde dos carreteras autondmicas, una carretera nacional, la
linea de FEVE y la autovia A-67, Santander-Torrelavega, por lo que
debemos concluir que la cuenca visual es amplia tanto desde el
punto de vista de su magnitud como desde el punto de vista de las
personas que podran contemplar la actuacion urbanistica previs-
ta, lo que inicialmente da una idea de la magnitud de la actuacién
urbanistica (400 viviendas) atendiendo a los puntos de observa-
cion desde los que aquélla puede contemplarse, por lo que en nin-
gin momento puede afirmarse que pasard desapercibida, antes
bien, produce un impacto visual importante desde relevantes
zonas de observacién.”

La Sala finalmente se adentra en el anélisis de lo que a su jui-
cio constituye el més significativo de los impactos paisajisticos,
esto es, la alteracion de la topografia del Monte Picota como
consecuencia de la actuacion urbanizadora. Del analisis de la
prueba pericial concluye:

“Sin necesidad de mayores valoraciones y mediante la simple
referencia a las cifras anteriormente resefiadas no puede sino
concluirse que se va a producir una alteracion topografica de la
ladera que en ningln caso puede ser calificada de moderada, ya
que los taludes sitos en direccion Este-Oeste, no tienen otra fina-
lidad que la obtencion de superficies allanadas alargadas en la
misma direccion, donde se van a construir dos hileras de vivien-
das, solucion arquitectonica que resulta ser forzada, al precisarse
actuaciones tan agresivas para poder ejecutarse las previsiones
del Plan Parcial, [éase desmontes y taludes que el propio perito
(gedlogo), califica como inusuales en urbanizaciones, aunque
no en la realizacion de infraestructuras (carreteras y similares).

“Abundando en idénticas conclusiones, el perito arquitecto
resalta de nuevo que encajar 400 viviendas en la ladera del
monte lo es a costa de realizar desmontes y taludes escalona-
dos, generandose desniveles de hasta 16 metros (practicamen-
te coincidente la cifra con la apuntada por el gedlogo), solucion
arquitecténica que exige grandes movimientos de tierras que
alteran el perfil de la pendiente, con utilizacién generalizada de
muros de contencion de tierras y taludes casi verticales con una
altura muy superior a 1 metro.

“Dichas soluciones arquitecténicas resultan ser mas graves
al no ubicarse exclusivamente sobre la falda de la ladera, sino
que ascienden a cotas bastante altas de monte, extremo impor-
tante a efectos de impacto visual, dando como resultado, en
palabras del propio perito, ‘una alteracion del relieve natural
importante y a un impacto notable sobre la percepcién del pai-
saje, que perdera toda armonia con las deméas parcelas de la
ladera sur, ajando la composicion y el orden de la misma y por
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ende la armonia del conjunto montafioso, obteniéndose un pai-
saje netamente urbano, en un entorno de caracter natural y
rural de que gozan las demas parcelas de la ladera sur’.

“Permitasenos decir, en términos coloquiales, que la actua-
cion urbanistica prevista ha supuesto una ‘dentellada’ al
Monte Picota, situando en un semicirculo de la ladera sur de
21,6 hectareas un mas que apreciable nimero de viviendas,
para cuya ubicacion se han realizado las actuaciones forzadas
descritas en los anteriores fundamentos que, amén de su
aspecto estético, que la Sala [6gicamente no entrara a valorar,
han desfigurado completamente el monte, sin que tal resultado
vaya a paliarse a través de las medidas correctoras previstas
a las que haremos inmediata referencia y que segin el Informe
de impacto ambiental hacen compatible la ejecucién del Plan
Parcial con los impactos paisajisticos, que consideran negati-
vos e irreversibles (véase cuadro de la pagina 170 del
Informe).”

Frente a ese impacto la medida correctora impuesta de forma
expresa por el documento de estimacion de impacto ambiental
favorable de la Consejeria de Medio Ambiente, es un corredor
ambiental de entre 40 y 60 metros, que se discurre sobre la parte
superior de la parcela y cuya repoblacion se pretende realizar a
través de encinar y zona de bosques mixtos y cuya ubicacion se
aprecia en los planos obrantes a los folios 176 y 177 del Informe
de impacto ambiental.

La Sala valora la medida correctora del siguiente modo:

“En resumen, dicho corredor ambiental, en el disefio del
mismo por la Administracion sectorial, venia a paliar el impacto
paisajistico en la parte alta del Monte de la Picota sin someter a
aquélla a la accion urbanizadora, atenuacion que tan sélo cabia
de calificar de parcial, ya que desde el borde inferior del mismo
arrancan las 400 viviendas, pero tan loable proposito ha resulta-
do frustrado con la ubicacion en el mismo de elementos urbanos
(viviendas, aparcamientos, deposito de agua, viales) que consti-
tuyen de facto una intromision en su pretendido caracter exclu-
sivamente natural del corredor ambiental, de tal modo que su
alcance corrector no resulta ser de la suficiente intensidad
como para convertir el mismo en un factor relevante de amorti-
guacion del impacto paisajistico.

“A modo de recapitulacion debemos concluir que es la ruptura
de la armonia del paisaje, en un entorno natural rural precisado de
proteccion sobre el que las actuaciones urbanisticas preceden-
tes no han hecho sino contribuir a su progresiva degradacion, la
que en definitiva sustenta la anulacion del Plan Parcial del
Sector 2 de Piélagos, por su clara vulneracion del articulo 34 de
la Ley 2/2001 del Suelo de Cantabria, la cual se ha apreciado por
esta Sala partiendo de pruebas objetivas, periciales y documen-
tales, huyendo de peligrosos subjetivismos y consideraciones
estéticas opinables.

“La agresiva modificacion de la topografia del Monte Picota,
que forma parte del entorno paisajistico de los Montes de
Liencres, y las exageradas y forzadas soluciones arquitectoni-
cas previstas para poder implantar en aquél trescientas noven-
ta y cinco viviendas no hacen sino quebrar una vez mas el pai-
saje rural existente antes de la aprobacion del Plan Parcial,
convirtiendo el Sector 2 en un suelo netamente urbano, propési-
to insito en la clasificacion de una parcela como urbanizable
delimitada, pero al que se llega tras una actuacion traumatica
sobre aquella donde aquél se ubica lo que produce unimportan-
te e incontrovertido impacto paisajistico que nos obliga a recha-
zar la actuacion urbanistica en las condiciones y con las carac-
teristicas previstas por el Plan Parcial.”

La Sala estima el Recurso contencioso-administrativo promo-
vido por Arca contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Piélagos de fecha 23 de marzo de 2004, por el que se aprueba
definitivamente el Plan Parcial del Sector 2, Alto del Cuco, con
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anulacion del mismo y sin que proceda hacer mencidn expresa
acerca de las costas procesales causadas.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Las STS de 30 de enero de 1990 (RJ 1990, 364) y de 5 de diciem-
bre de 1996 (RJ 1996, 9204) y la STSJ de Baleares de 25 de enero
de 2002 (RJCA 2002, 367), las cita y aplica en cuanto a la discre-

cionalidad en la clasificacion por el planeamiento general del
suelo como urbanizable.

La STS de 10 de abril de 1996 (RJ 1996, 2940), que interpreta el
articulo 138 de la Ley del suelo de 1992.

Tribunal Supremo. Improcedencia de indemnizar al titular de licencias urbanisticas anuladas en via jurisdic-

cional, por negligencia grave del solicitante al no haber apurado la comprobacion de que el proyecto finalmen-

te presentado era respetuoso con el ordenamiento vigente, una vez advertido al solicitante que el primero pre-

sentado contiene deficiencias graves y éste afirma haberlas subsanado

SUPUESTO DE HECHO

El 23 de noviembre de 1990 se interpuso por un particular un
recurso contencioso-administrativo contra las licencias otorga-
das por el Ayuntamiento de Llucmajor para la construccion de
una piscina climatizada y un gimnasio y de instalacion del com-
plejo deportivo formado por gimnasio, pista de tenis, badminton,
piscina climatizada y tobogéan.

El proceso finalizd por sentencia estimatoria del Tribunal
Superior de Justicia de Baleares de 15 de febrero de 1993 que
anulé los actos administrativos impugnados, es decir, las licen-
cias concedidas, y orden¢ la suspension inmediata de la activi-
dad a que se refiere lalicencia y la demolicion de las obras efec-
tuadas. En dicha sentencia se sefialaba que contra la misma no
cabia recurso ordinario.

Por el Ayuntamiento y el titular de las licencias se anuncio
ante la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia
de las Islas Baleares, su intencion de interponer ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo un recurso de casacion para la
unificacion de doctrina. Admitido a trdmite el mencionado recur-
so, emplazadas las partes y cumplidos los tramites oportunos, la
Sala Tercera del Tribunal Supremo dicté auto, de fecha 18 de
junio de 1996, inadmitiendo el mismo.

Contra el anterior auto de inadmision la actora en el recurso
que examinamos interpuso ante el Tribunal Constitucional un
recurso de amparo que, igualmente, fue inadmitido mediante
resolucion de fecha 13 de noviembre de 1996.

Finalmente, mediante escrito de 8 de junio de 1997 se formulé
una peticion de indemnizacion por importe de 649.242.429 pese-
tas por los perjuicios ocasionados por la anulacion en via juris-
diccional de las licencias, la cual fue desestimada por la resolu-
cion Ayuntamiento de Llucmajor de 27 de octubre de 1997.

La compaiiia mercantil que sucede en los derechos de la mer-
cantil titular de las licencias anuladas interpone un recurso con-
tencioso-administrativo contra la resolucién municipal que fue
desestimado, al considerar prescrita la accion, por la sentencia
dictada el 31 de octubre de 2002 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares.

Contra esta sentencia se formula recurso de casacion, que es
estimado por entender que no concurre la prescripcion de la
accion y el Tribunal Supremo dicta sentencia sobre el fondo y
desestima el recurso contencioso-administrativo por entender
que en la concesion de las licencias anuladas concurre negli-
gencia grave de quien la solicita.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En los motivos tercero y cuarto, se argumenta que la Sala de ins-
tancia no tiene en cuenta la reiterada y conocida doctrina en
relacion con la actio nata, para el computo del plazo de pres-
cripcion.

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo. Seccion Sexta. Jurisdiccion
contencioso-administrativa. Recurso contencioso-
administrativo nimero 14/2003

FECHA: 9 de abril de 2007

PONENTE: Excma. Sra. Margarita Robles
Fernandez

DEMANDANTE: Empresa mercantil

DEMANDADO: Ayuntamiento de Llucmajor
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 232 del
Texto refundido de la Ley del suelo de 1992
DOCTRINA: Improcedencia de indemnizar al titu-
lar de licencias urbanisticas anuladas en via juris-
diccional, por negligencia grave del solicitante al
no haber apurado la comprobacién de que el pro-
yecto finalmente presentado era respetuoso con el
ordenamiento vigente, una vez advertido al solici-
tante que el primero presentado contiene defi-
ciencias graves y éste afirma haberlas subsanado.
Inicia el computo del plazo de prescripcion de la
accion de responsabilidad patrimonial el auto
inadmitiendo el recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrina, por el hecho que previamente
la sala de instancia lo admite a tramite y la recu-
rrente tiene la legitima creencia de que su recurso
es admisible

El Tribunal Supremo recuerda que:

“Esta Sala en reiteradisimas ocasiones, ademas de en las
sentencia que cita la sentencia recurrida, y a la que afiadire-
mos por todas la de 7 de febrero de 2005, ha consagrado la
doctrina consistente en que el computo del plazo para el ejer-
cicio de la responsabhilidad patrimonial no puede ejercitarse
sino desde el momento en que ello resulta posible por cono-
cerse en sus dimensiones facticas y juridicas el alcance de los
perjuicios producidos que tiene su origen en la aceptacion por
este Tribunal (sentencias de la Sala Tercera de 19 de septiem-
bre de 1989, 4 de julio de 1990 y 21 de enero de 1991 ) del prin-
cipio de actio nata (nacimiento de la accion) para determinar
el origen del computo del plazo para ejercitarla, segin el cual
la accion solo puede comenzar cuando ello es posible y esta
coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos
del concepto de lesion, es decir, el dafio y la comprobacion de
su ilegitimidad.

“Con base en ello se ha mantenido por ejemplo que una
accion civil encaminada a exigir dicha responsabilidad ‘salvo
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que sea manifiestamente inadecuada’ comporta la eficacia
interruptiva del plazo de prescripcion de un afio establecido en
el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, y se ha razonado también
sobre la eficacia interruptiva de un proceso penal sobre los
mismos hechos determinantes de la responsabilidad adminis-
trativa.

“La cuestion se circunscribe a resolver si la interposicién de
un recurso de casacion para unificacion de doctrina que se
inadmite por el Tribunal Supremo por no ser el recurso proce-
dente, cuando la sala de instancia ante la que se interpuso, lo
habia admitido previamente, determina que el inicio del plazo
de prescripcion haya de ser la fecha en que se dicta tal auto de
inadmision, [...] ha de tenerse en cuenta que el articulo 97 de la
Ley jurisdiccional establece que el recurso de casacion para
unificacién de doctrina se interpondra directamente ante la sala
sentenciadora y en el caso de autos la sala que dictd sentencia
anulando las licencias, de conformidad a lo dispuesto en el
parrafo 3 de dicho articulo 97 procedi6 a su admisién, habiendo
estado consiguientemente la recurrente en la creencia de que
su recurso era admisible. Asi las cosas, y teniendo en cuenta las
exigencias del principio pro actione, y de la actio nata, al que
anteriormente nos hemos referido, la consecuencia obligada es
que el inicio del plazo para el computo de la prescripcion de la
accion debe computarse desde la fecha en que el Tribunal
Supremo, por auto de 18 de junio de 1996, inadmite el recurso,
anteriormente admitido por la sala sentenciadora, y por tanto
presentada la reclamacion el dia 8 de junio de 1997 no cabe
reputar prescrita la accion, lo que obliga a la estimacion de los
motivos de recurso tercero y cuarto.”

La estimacion de dichos motivos de recurso exige al
Tribunal Supremo entrar en el fondo de la cuestion debatida y
determinar si se da o no una responsabilidad patrimonial de la
Administracion como consecuencia de la anulacion de las
licencias.

El Tribunal Supremo recuerda la jurisprudencia reiterada de
esta sala (por todas, sentencia de 20 de enero de 2005) que
recoge la regla general de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios por causas de anulacion de licencias municipales, estable-
ce a su vez que:

“Sin embargo, en esta materia, la regla general tiene una
importante excepcion en la norma contenida en el nimero 2
del articulo 232 de la citada LS 1992 al preceptuar que ‘en nin-
gun caso habra lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o
negligencia graves imputables al perjudicado’; prueba que ha
de correr a cargo de quien la alegue como causa de exonera-
cion conforme a las reglas generales. Y si es cierto que cuan-
do se otorga una licencia que infrinja el ordenamiento, lo es a
peticion del interesado y como regla de conformidad con el
proyecto presentado, por lo que hace dificil la posibilidad de
alegar desconocimiento de la infraccion (salvo en casos de
ordenaciones urbanisticas incompletas o confusas, etc.). Sin
embargo ello no es suficiente porque la nueva normativa no
supone una exencion total o absoluta de responsabilidad
(frente al sistema anterior), sino que exige la existencia de
dolo o culpa grave imputable al administrado. [...] Existe en
este particular una reiterada doctrina jurisprudencial, entre
otras, en sentencias de 21 de marzo, 2 de mayo, 10 de octubre
y 25 de noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre
de 1996, 16 de noviembre de 1998, 20 de febrero, 13,29y 12 de
julio de 1999y 20 de julio de 2000 que sostiene la exoneracion
de la responsabilidad para la Administracion, a pesar del
caracter objetivo de la misma, cuando es la conducta del pro-
pio perjudicado o la de un tercero la Gnica determinante del
dafio producido.”

El Tribunal Supremo examina la prueba pericial y concluye
que:

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

“las obras anteriores existentes y que no son objeto aqui de
impugnacion, se hallaban fuera de ordenacidn, si ello es asi, en
modo alguno, por la expresa prohibicion del articulo 60.2 de la
Ley del suelo de 1976 podia otorgarse licencia para un aumento
de volumen como era la construccion de un gimnasio y piscina
climatizada. Si a ello se le afiade que las nuevas realizadas tam-
bién, y, ademads, incumplieron la normativa urbanistica, en lo
que respecta a inadecuados, por los escasos retranqueos, se
hace evidente que nos hallamos en presencia de una infraccion
urbanistica manifiesta y grave.”

En la sentencia dictada que anulé las licencias se describen
una suma de ilegalidades y se hace referencia al incumplimien-
to por parte de la Administracion de distintos preceptos de la
Ley del suelo, pero también, sefiala el Tribunal Supremo:

“a ilegalidades contenidas en el proyecto presentado por la
actora, a la que tal como recoge el fundamento juridico cuarto
de dicha sentencia se le deneg6 el 1 de abril de 1987, las licen-
cias solicitadas al haberse apreciado en el proyecto presentado
las deficiencias que se recogen en la sentencia, en la que se
afade que se presenté un escrito alegando haber subsanado
las deficiencias que habia detectado la comisién municipal
informativa.”

La Sala concluye que:

“la actuacion de la recurrente en relacion con el proyecto
que presenta y que dice subsanado, ha de reputarse cuando
menos configuradora de una negligencia grave, al no haber
apurado la comprobacion de que el proyecto presentado era
respetuoso con el ordenamiento vigente.”

Ademas, el Tribunal Supremo examina el dictamen pericial
que acredita que la obra ejecutada no se adecua tampoco a la
licencia —ilegal- obtenida. No se ajusta en los siguiente: el
gimnasio tiene una longitud superior en un metro a la que figu-
ra en el proyecto que obtuvo licencia, lo que supone una
superficie construida excedida de 14,85 m?% el gimnasio incum-
ple la separacion minima al lindero del torrente que segin
ordenanzas debe ser de 4 metros ya que en un punto se sepa-
ra s6lo 3,86 m; la situacion del tobogén hidrotubo es diferente
de la que se present6 en los planos del proyecto de la licencia
ocupando, en la actualidad, parte del espacio de retranqueo
de 4 metros y medio respecto del lindero de la zona verde
publica y torrente; el vértice del edificio de la piscina cubierta
mas proximo a la pista de petanca actual ocupa parcialmente
el area de retranqueo del lindero de la zona verde, en una
superficie proxima a 1 m? y el area del edificio de la piscina
cubierta situada entre el vaso de la piscina de saltos existente
y el lindero del torrente ha sido ocupada por los vestuarios de
sefioras y caballeros, en un superficie construida aproximada
de 49,50 m? cuando en los planos de la licencia figura como
zona libre y ajardinada.

A'la vista de todo el Tribunal Supremo concluye:

“que por las razones expuestas hemos de apreciar cuando
menos una negligencia grave en la actora en relacion con la
concesion de las licencias de cuya anulacion hace derivar los
perjuicios por los que reclama y debe procederse a rechazar la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada.”

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En relacion con la excepcion de la regla general de indemniza-
cion de dafios y perjuicios por causas de anulacion de licencias
municipales cita y aplica las STS de 20 de enero de 2005 (RJ
2005/719), de 26 de septiembre de 2000 (RJ 2000/8610) y de 20 de
junio de 2000 (RJ 2000/7082).
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6. Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
Tribunal Supremo. En las acciones por responsabilidad patrimonial por eventuales daiios y perjuicios sufridos por

las personas al servicio de la Administracién publica se debe ponderar que han asumido voluntariamente un ries-

go y que, de acuerdo con la ley, tienen el deber juridico de soportarlos, por lo que el daiio no seria antijuridico.

La Administracién no vendria obligada a indemnizarles por el concepto de responsabilidad patrimonial sino con

las prestaciones previstas expresamente en el ordenamiento juridico aplicable a su relacion estatutaria

SUPUESTO DE HECHO

El 31 de enero de 1999, el actor, bombero, particip6 en una ope-
racion de rescate en el Monte Ory, y cuando descendia con una
camilla para efectuar el rescate de un montafiero, tras haber
subido a la cima donde la misma se encontraba depositada, con
adversas condiciones climaticas, hielo entre otras, cayo, desli-
zandose por la cima, y produciéndose las graves lesiones.

Las lesiones causadas precisaron para su sanidad 365 dias, la
que se alcanzo6 con importantes secuelas, de las que destaca
la pérdida de la extremidad inferior izquierda, por lo que precisa
prétesis, presentando un mufién de pierna izquierda con zona
redondeada de unos 3,5 centimetros de parte anteroinferior del
mufién de aspecto macilento, con cicatriz carnosa y grieta pro-
funda que se extiende oblicuamente a la cicatriz. A consecuen-
cia de ello, el actor ha sido declarado en situacion de incapaci-
dad permanente total para su profesion habitual.

El bombero accidentado formula un recurso de casacion contra
la sentencia que dict6 la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de fecha 25 de abril de
2002, por la que se desestimo el recurso contencioso-administra-
tivo deducido contra la desestimacion presunta, por silencio admi-
nistrativo, de su reclamacién de dafios formulada ante el
Consorcio del Servicio de Extincién de Incendios y Salvamento de
Navarra, por las lesiones y secuelas sufridas a consecuencia
de caida que hemos relatado en el Monte Ory, reclamacion que
cuantifico en la cantidad de 195.705,17 euros (32.562.601 pesetas),
mas los intereses legales correspondientes, asi como la que se
determine en periodo de ejecucion de sentencia por gastos sani-
tarios, farmacéuticos, de protesis y ortopédicos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion y rati-
fica la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
La sala de instancia en el fundamento juridico cuarto de su sen-
tencia:

“En el presente caso, frente a la doctrina general, existe la pecu-
liaridad de que el resultado lesivo se produce en el &mbito de la
actuacion de un servicio pablico a un funcionario con unos espe-
ciales derechos y deberes con la Administracion, dentro de la rela-
cién funcionarial que vincula a dicho funcionario con el ente admi-
nistrativo demandado, de forma que se da una relacion de sujecion
especial del referido funcionario actor, que conlleva especificos
deberes de éste, que es participe del actuar administrativo, e inclu-
so de alguna forma agente, junto a otros intervinientes, dentro del
proceso causal que da lugar al resultado dafioso. Por ello, se con-
sidera de aplicacién a este supuesto la especial modulacion de la
doctrina general sobre la responsabilidad administrativa estableci-
da por el Tribunal Supremo para los supuestos de relaciones de
sujecién especial, en cuyo dmbito solo de existir funcionamiento
anormal del servicio pablico el resultado dafioso es imputable a la
Administracion, mas no en los casos en que el servicio plblico ha
funcionado de forma normal. Esta doctrina se ha aplicado por el
Tribunal Supremo respecto a actuaciones de la Administracion en
establecimientos penitenciarios (sentencias del Tribunal Supremo
de 15y 22 de junio de 1988, 13 de marzo de 1989, 4 de enero de 1991,
13 de junio de 1995, 18 de noviembre de 1996, 25 de enero, 26 de
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ORGANO: Tribunal Supremo Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Sexta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso
contencioso-administrativo nam. 3721/2002
FECHA: 16 de abril de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. José Manuel Sieira Miguez
DEMANDANTE: Funcionario del Cuerpo de
Bomberos del Consorcio del Servicio de Extincion
de Incendios y Salvamento de Navarra
DEMANDADO: Consorcio del Servicio de
Extincion de Incendios y Salvamentos de Navarra
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 139 de la
LRJPAC

DOCTRINA: En la responsabilidad patrimonial
por eventuales danos y perjuicios sufridos por
un servidor de la Administracion, debe ponde-
rarse que el servidor publico ha asumido volun-
tariamente un riesgo y que, de acuerdo con la
ley, tiene el deber juridico de soportarlos, por lo
que el dano no seria antijuridico y la Adminis-
tracién no vendria obligada a indemnizarle por el
concepto de responsabilidad patrimonial, sino
con las prestaciones previstas expresamente en
el ordenamiento juridico aplicable a su relacién
estatutaria. En el caso de funcionamiento anor-
mal en la presentacion del servicio, si concurren
el resto de requisitos legalmente exigidos, la
Administracion puede ser responsable del resul-
tado producido

abril y 5 de noviembre de 1997 y 26 de noviembre de 1998), y no
parece que existan mayores dificultades para su aplicacion en un
caso como el contemplado de dafios sufridos por el propio funcio-
nario dentro del ambito de la actuacién administrativa. Por ello en
el presente caso habria que buscar algln elemento de anormali-
dad en la presentacion del servicio para hacer a la Administracion
responsable del resultado producido.”

Y sefiala en el fundamento juridico quinto in fine que:

“atenor de los datos obrantes en el expediente no se encuen-
tran factores de anormalidad en la prestacion del servicio, de
forma que el desgraciado desenlace que se produjo es conse-
cuencia de las propias especificidades y riesgos inherentes a la
especifica profesion del actor, que conlleva un peculiar régimen
juridico, con obligacion de asumir determinadas consecuencias
de su actuacion profesional, en cuanto las mismas deriven del
curso ordinario de la actuacion administrativa, efectuada de
forma normal.”

El primer motivo se fundamenta en que la sentencia ha pres-
cindido del caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion y el segundo motivo que el recurrente no
viene obligado a soportar el dafio sufrido.

El Tribunal Supremo afirma:
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“El criterio que nuestra sala viene manteniendo respecto de la
responsabilidad patrimonial en relacion con los dafios y perjuicios
sufridos por un servidor de la Administracién en acto de servicio,
segln las sentencias de seis de julio de dos mil cinco —y veinticua-
tro de enero de dos mil seis— que a su vez se remiten a la senten-
cia de uno de febrero de dos mil tres, es que ‘en el caso de funcio-
namiento normal, el servidor pablico ha asumido voluntariamente
un riesgo que, de acuerdo con la ley, tiene el deber juridico de
soportar, por lo que el dafio no seria antijuridico y la Administracion
no vendria obligada a indemnizarle por el concepto de responsabi-
lidad patrimonial sino con las prestaciones previstas expresamen-
te en el ordenamiento juridico aplicable a su relacion estatutaria,
siendo éste el criterio mantenido también en la sentencia de diez
de abril de dos mil. Por el contrario, y en el caso de funcionamien-
to anormal del servicio plblico, se debe discernir si la deficiencia o
anormalidad es consecuencia exclusivamente de la propia actua-
cion del servidor o funcionario publico, en cuyo caso su misma
conducta seria la Gnica causante del dafio o perjuicio sufrido, con
lo que faltaria el requisito del nexo causal, requerido por el aparta-
do 1 del articulo 139 de la Ley de régimen juridico de las adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrativo comin para
que nazca la responsabilidad patrimonial de la Administracién, o si
la deficiencia 0 anormalidad del servicio obedece a otros agentes
con o sin la concurrencia de la conducta del propio perjudicado’.”

La Sala hace un detallado examen de los hechos probados y
los contrasta con el relato de la sala de instancia y del actor, que
argumenta:

7. Contratacion publica

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

a) La injustificada actuacion del piloto del helicoptero del
Gobierno de Navarra al negarse a efectuar los correspondientes
vuelos de aproximacion a los heridos. b) La falta del nimero
necesario de efectivos humanos para abordar los trabajos de
salvamento de modo seguro, ya que en principio debieron ser
tres los miembros del Grupo de Rescate de Montafia, puesto que
se trataba de una salida urgente y asi lo viene a contemplar el
acuerdo laboral de 1999.

c) La erronea decision del sargento al encomendarle que subie-
ra s6lo a la cima del Monte Ory para recoger la camilla, que entra-
fié un alto riesgo, puesto que sin la colaboracion de ningin otro
compafero no podia asegurar la operacion de ascenso lo que
supuso su caida por falta de aseguramiento.

El Tribunal Supremo concluye que los hechos establecidos en
la sala de instancia no son adecuadamente combatidos en el
recurso y que en modo alguno se ha justificado la omisién de
medidas de seguridad que resultaran exigibles a la Administra-
cion demandada. Esta conclusion conlleva que desestime los
dos motivos de casacion.

Desestimado el recurso de casacion el Tribunal Supremo
imponer las costas al recurrente, hasta el limite de 1.000 euros
en concepto de honorarios del letrado de la parte recurrida.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica en el mismo sentido las STS de 24 de enero de 2006
(RJ 2006/1037), 6 de julio de 2005 (RJ 2005/5207), 1 de febrero de
2003 (RJ 2003/2358) y 10 de abril de 2000 (RJ 2000/3352).

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Concurre el enriquecimiento injusto
de la Administraciéon publica cuando ha confeccionado el proyecto de obras complementarias y sin ser apro-
bado en forma se encarga su realizacién a la empresa a la que se habia adjudicado el proyecto inicial, dando

las oportunas érdenes la direccién facultativa del citado proyecto inicial

SUPUESTO DE HECHO

El objeto del recurso es la desestimacion presunta de la solicitud
presentada del recurso de reposicion contra el acuerdo de 25 de
marzo de 2003 mediante el que la Diputacion Foral de Guiptzcoa
aprobaba la liquidacion parcial de las obras del tramo Vergara
(Norte)-Eibar, Fase A, de la autopista Vitoria-Gasteiz-Eibar y la
resolucion de 20 de julio de 2004 que aprueba la liquidacion del
proyecto modificado nam. 6.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
establece:

a) Inadmite el recurso contencioso-administrativo formulado
contra la desestimacion presunta de la solicitud presentada del
recurso de reposicion contra el acuerdo de 25 de marzo de 2003y la
resolucion de 20 de julio de 2004, que aprueba la liquidacion del pro-
yecto modificado nm. 6 en cuanto a la pretension relativa al abono
de los dafios y perjuicios derivados de la suspension de las obras,

b) Lo estima parcialmente en cuanto al resto de pretensiones,
y, en consecuencia, revoca la resolucion impugnada condenan-
do a la demandada al abono de 683.630,78 euros que devenga-
ran el interés legal del dinero si no se hacen efectivos en el
plazo previsto por el articulo 106 de la LJ.

El debate trata de las discrepancias con la Administracion en
la valoracion del contenido formal (las clausulas del contrato,
los pliegos, el proyecto, etc.) del contrato administrativo y sus
modificados y novaciones posteriores, para establecer las fases
y procesos de ejecucion de la obra y qué actuaciones concre-
tas deben formar parte o no de aquéllos y, en su caso, generar
los correspondientes devengos.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso
contencioso-administrativo nam. 2512/2003
FECHA: 15 de febrero de 2007

PONENTE: IImo. Sr. José Antonio Gonzalez Saiz
DEMANDANTE: Unién temporal de empresas adju-
dicataria de contrato de obra publica
DEMANDADO: Diputacién Foral de Guiptzcoa
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 11, 13, 14,
49,51y 67 de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas

DOCTRINA: Concurre el enriquecimiento injusto
de la Administracion publica cuando ha confeccio-
nado el proyecto de obras complementarias y sin
ser aprobado en forma se encarga su realizacion a
la empresa a la que se habia adjudicado el proyec-
to inicial, dando las oportunas ordenes la direc-
cion facultativa del citado proyecto inicial.

La peticion de danos y perjuicios derivados de la
paralizacién de las obras ha de inadmitirse, ya que
se trata de una materia que no ha sido sometida al
procedimiento administrativo previo e imprescin-
dible
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Superior de Justicia cita su propia doctrina jurispru-
dencial en relacion con las reclamaciones de excesos sobre lo
inicialmente proyectado establece. En primer lugar la sentencia
incorpora otra de la misma Sala dictada en el recurso ordinario
nam. 2732-03, que, en orden al caracter contractual de los plie-
gos, que establece:

“las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de
2000-recurso nam. 632-1993 (RJ 2000, 7976), 19 de enero de 2001-
recurso nim. 7044-1996 (RJ 2001, 1642) y 28 de junio de 2004-
recurso nam. 7106-2000 (RJ 2004, 5448): [...] la doctrina de esta
Sala, que considera que las clausulas y prescripciones técnicas
contenidas en los actos preparatorios del contrato, fundamen-
talmente en los pliegos de clausulas y prescripciones técnicas,
en cuanto no fueron oportunamente impugnadas han de consi-
derarse aceptadas, de manera especial por quienes, como la
recurrente, han concurrido a la correspondiente licitacion [...].
En definitiva, la naturaleza contractual, y no reglamentaria, de
los pliegos de clausulas explica y justifica que la falta de impug-
nacion convalide sus posibles vicios, a menos que se trate de
vicios de nulidad de pleno derecho.”

En segundo lugar, en cuanto a los excesos respecto lo pro-
yectado, examina la jurisprudencia sobre enriquecimiento injus-
to, y cita la STS de 7 de octubre de 1999-recurso nam. 7203/1994:

“Cierto es que, atenuando y flexibilizando el principio de riesgo y
ventura del contratista en la ejecucion del contrato establecido en
los articulos 46 de la LCE y 132 de su Reglamento, por via de equi-
dad y de la prohibicion del enriquecimiento sin causa, de indiscuti-
ble raigambre en nuestro Derecho desde el Derecho Romano hasta
Las Partidas, la jurisprudencia ha venido reiteradamente a admitir
indemnizaciones y abonos en supuestos como el de exceso de
obras sobre el proyecto cuando aquéllas sean necesarias, se
hayan realmente ejecutado y determinen un beneficio para la
Administracion correlativo al perjuicio derivado para el contratista,
con el fin de llegar a un resultado de equilibrio entre aquélla y éste
que sodlo se lograria con la pertinente indemnizacion a favor del
contratista, y de obtener la mayor reciprocidad de intereses entre
las partes contratantes, modulaciones aquéllas al principio de ries-
go y ventura de indiscutible apoyo en razones de Justicia cuya
toma en consideracion resulta imprescindible en la aplicacion del
Derecho y en la hermenéutica de sus normas, aunque su proce-
dencia exige un examen casuistico y ponderado de las circunstan-
cias concurrentes en un supuesto determinado al no ser posible la
formulacion de criterios generales al margen de aquéllas.”

En sentido muy parecido, cita las STS de 9 de octubre de 2000-
recurso nim. 2459/1995, 16 de octubre de 2000-recurso nim.
3062/1995, 26 de febrero de 2001-recurso ntim. 5128-1995, 11 de
julio de 2003-recurso nam. 9003/1997; 18 de junio de 2004-recur-
so ndm. 1903-1999; de 22 de noviembre de 2004-recurso ndm.
4574-2001, y 27 de abril de 2005-recurso niim. 930-2003

La Sala afirma que:

“consta acreditado en el expediente remitido por la administra-
cion que la misma confeccion6 el proyecto de obras complemen-
tarias controvertido asi como que, por razones que no obran en el
mismo, no siguié ulteriormente el procedimiento establecido para
su debida aprobacion en forma. No obstante tal irregularidad, no
imputable al contratista sino a la administracian, lo cierto es que
el proyecto fue encargado a la empresa a la que se habia adjudi-
cado el proyecto inicial dando las oportunas 6rdenes la direccién
facultativa del citado proyecto inicial. Es decir que las ordenes
emanaban de quien correspondia por lo que habia suficiente apa-
riencia de normalidad en la contratacion administrativa.”

Las consecuencias que de ello se derivan, las fundamenta en
un nuevo repaso a la doctrina del Tribunal Supremo:

“Deciase en la sentencia de 8 de julio de 2004 (RJ 2004, 5231)
que ‘una reiterada doctrina de esta Sala ha venido justificando en

la doctrina del enriquecimiento injusto la procedencia de recla-
maciones de la naturaleza de la que aqui se analiza, cuya idea
principal, como es bien sabido, consiste en evitar que cualquiera
de los interesados pueda obtener una ganancia patrimonial o una
pérdida del mismo caracter sin causa que pueda justificarlas’. Se
afladia que ‘esta finalidad no se lograria si, tal como pretende la
Administracién demandada, se accediera a que la contrapresta-
cion econdmica que debe abonar por la obra de que se ha bene-
ficiado tuviera que regirse por unos criterios de calculo y de inte-
reses moratorios distintos a los que han de ser observados
cuando la obras se adquieren regularmente respetando los cau-
ces procedimentales establecidos’. 0 en términos de la sentencia
de 10 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7354), recordando lo vertido
en otra anterior de 18 de julio de 2003 (RJ 2003, 7778), ‘el desequi-
librio ha de estar constituido por prestaciones del particular que
no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad malicio-
sa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes
de la Administracion plblica, que hayan generado razonablemen-
te en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de
colaboracion con dicha Administracion”.”

La resolucion de la sentencia y el importe de lo debido por
enriquecimiento injusto se fundamenta en uno de los peritajes
emitidos, respecto del que la Sala afirma que:

“no muestra elemento alguno que ponga en duda su objetivi-
dad, aparece como razonable y clara técnicamente y, por Gltimo,
aparece perfectamente fundada en la normativa reguladora del
contrato; por ello baste con remitirnos a su contenido.”

La Sala, respecto a las cantidades que se reclaman en con-
cepto de dafios y perjuicios derivados de la paralizacién de las
obras, afirma que el recurso ha de inadmitirse, ya que se trata
de materia que no ha sido sometida al procedimiento adminis-
trativo previo e imprescindible, se ha producido la denominada
desviacion procesal. En el escrito de recurso de reposicion la
actora Gnicamente expone que no ha renunciado a esta recla-
macién y esa indemnizacion, sus presupuestos y sus efectos,
son un objeto perfectamente separable, susceptible de ser tra-
tado en su propio expediente sin afectar al que ha originado
este proceso ni a este (ltimo, no se ve afectada la liquidacion de
las obras ejecutadas sino que se trata de determinar quién
debia sufrir las consecuencias de la paralizacion de la obra, si
es que las ha habido.

Cita en este sentido la STS de 1 de febrero de 2005-recurso
nim. 7661-2000, que establece:

“una reiterada jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 28 de
febrero de 1994, 11 de febrero de 1995, 16 de diciembre de 1997 y 23
de enero de 2002 [RJ 2002, 6568], entre otras) recuerda que la Ley
de la jurisdiccion, pese al caracter revisor de la misma que impide
que puedan plantearse ante ella pretensiones que no hayan sido
previamente formuladas en via administrativa, y superando viejas
concepciones sobre la imposibilidad de atacar un acto con argu-
mentos no articulados previamente, permite alegar, en favor de la
misma pretension ejercitada ante la Administracion, cuantos moti-
vos procedan, se hubieran o no invocado antes, al corresponder la
distincion entre cuestiones nuevas y nuevos motivos de impugna-
cion a la diferenciacion entre los hechos que identifican las res-
pectivas pretensiones y los fundamentos juridicos que los justifi-
can, de tal modo que mientras aquéllos no puedan ser alterados en
via jurisdiccional, si pueden adicionarse o cambiarse los argumen-
tos juridicos que apoyan la (nica pretension ejercitada.”

Por altimo, en cuanto al devengo de intereses afirma:

“ha sido a través del pleito, mas exactamente en esta senten-
cia, donde se determina la liquidez de lo debido; hasta entonces lo
debido era iliquido y por ello no podia generar interés resarcitorio
alguno ex articulos 1100, 1102 y 1108 del CC, aplicable supletoria-
mente y de los que resulta la naturaleza y finalidad del interés,
resarcir los dafios y perjuicios derivados del impago de lo debido.
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En este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
noviembre (RJ 2005, 9480) y 28 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3304), y
2 de febrero de 2004; en la primera, concretamente, podemos leer:
‘la cuestion esencial que se plantea es precisamente la determi-
nacion de los conceptos indemnizables, ponen de manifiesto que
no se trata de una cantidad liquida ni que resulte de unas simples
operaciones aritméticas, precisando la previa decision sobre los
conceptos a valorar y sélo entonces se cuantifica la indemniza-
cion, que justifica la determinacion del abono de intereses desde
que se fija la cuantia del principal. Ello hace inoperantes las invo-
caciones del recurrente de la jurisprudencia y aplicacion de los
articulos 1100, 1101 y 1108 del Cadigo Civil, en cuanto se refieren al
abono de intereses por el pago de cantidades liquidas’.”

8. Obras publicas de interés general

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Es por ello que la Sala entiende que no se ha producido
devengo de interés alguno antes de esta resolucion y que los
que puedan causarse tras su dictado seran los establecidos en
el articulo 106 de la LJCA.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

En materia de enriquecimiento injusto, cita las STS de 9 de octu-
bre de 2000-recurso nim. 2459/1995, 16 de octubre de 2000-recur-
so nim. 3062/1995, 26 de febrero de 2001-recurso nim. 5128-1995,
11 de julio de 2003-recurso ndm. 9003/1997; 18 de junio de 2004-
recurso nam. 1903-1999; 22 de noviembre de 2004-recurso ndm.
4574-2001, y 27 de abril de 2005-recurso nam. 930-2003.

Tribunal Supremo. La eventual indemnizacion o expropiacion de bienes y derechos, consecuencia de las afec-

taciones que tengan las servidumbres aeronauticas, entre ellas las acusticas, sobre las condiciones de uso y edi-

ficacion previstas en el planeamiento urbanistico, debe resolverse de acuerdo con las reglas establecidas en

materia de responsabilidad patrimonial en el ambito urbanistico y expropiatorias de caracter general

SUPUESTO DE HECHO
La Audiencia Nacional en el recurso promovido por el Ayun-
tamiento de Sant Quirze del Vallés contra la Orden del Ministerio
de Fomento de 16 de julio de 2001, por la que se aprueba el Plan
Director del Aeropuerto de Sabadell, dictd sentencia desesti-
mandolo.

El Ayuntamiento formula un recurso de casacion contra la
sentencia y el Tribunal Supremo lo desestima.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Ayuntamiento de Sant Quirze del Vallés alega como primer
motivo de casacion que la sentencia de instancia infringe el arti-
culo 4.a) y c) del Real decreto 2591/1998, de 4 de diciembre,
sobre ordenacion de los aeropuertos y su zona de servicio.

En concreto, se alega que se infringe el precepto porque la
memoria y el estudio de incidencia del aeropuerto y de las
infraestructuras aeroportuarias en el ambito territorial circun-
dante son tres afios anteriores a la aprobacion del Plan Director
e insuficientes porque no valoran de manera concreta el plane-
amiento del municipio recurrente, préximo al ambito del Plan
Director.

El Tribunal Supremo considera que el motivo no puede pros-
perar, dado que aunque el estudio sobre la situacién del
Aeropuerto de Sabadell se dice emitido en relacion con la situa-
cion del mismo en 1998, tres afios antes de la aprobacion del
Plan Director, tal circunstancia no tiene una incidencia sobre el
Plan con la consecuencia de la nulidad que se pretende. Para
ello, el Tribunal Supremo afirma que desde la perspectiva aero-
portuaria el Plan Director delimita una zona de servicio en la que
se incluirdn las superficies necesarias para la ejecucion de las
actividades aeroportuarias, las destinadas a las tareas comple-
mentarias de las anteriores, y los denominados espacios de
reserva que garanticen la posibilidad de desarrollo y crecimien-
to del conjunto del aeropuerto. Desde una perspectiva urbanis-
tica las administraciones competentes en este ambito urbanisti-
co estan obligadas a calificar los aeropuertos y su mencionada
zona de servicio (delimitada por el Plan Director), en el momen-
to de proceder a la aprobacion de los planes y demas instru-
mentos generales de ordenacion urbana, como Sistema General
Aeroportuario, estandoles prohibido la introduccion de determi-
naciones que supongan interferencia o perturbacion en el ejer-
cicio de competencias de explotacion aeroportuaria.
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ORGANO: Tribunal Supremo Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso
contencioso-administrativo ntim. 6966/2003

FECHA: 28 de marzo de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde
DEMANDANTE: Municipio de Sant Quirze del Valles
DEMANDADO: Ente Publico Aeropuertos Espanoles
y Navegacion Aérea AENA

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 4.a) y c) del
Real decreto 2591/1998, de 4 de diciembre, sobre
ordenacion de los aeropuertos y su zona de servi-
cio, y apartados 3 y 5 de la disposicion adicional
Gnica a la Ley 48/1960, de 21 de julio, de navegacion
aérea, introducida en dicha Ley por el articulo 63.4
de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre

DOCTRINA: El Plan Director del aeropuerto no es el
instrumento adecuado para establecer las servidum-
bres aeronauticas, ni entre éstas determinar las que
conllevan limitaciones que obligan a proceder a la
expropiacion de los bienes y derechos afectados o a
indemnizar por alteraciones del aprovechamiento
urbanistico.

La imposicién de servidumbres (también las acusti-
cas) se establece mediante decreto acordado en
Consejo de Ministros, conforme a las disposiciones
vigentes, en cada momento, sobre tales servidum-
bres, y que en casos de urgencia, las servidumbres
pueden ser establecidas por el Ministerio del Aire,
quedando sin efecto si en el plazo de un afio no son
confirmadas por el Consejo de Ministros.

La eventual indemnizacién o expropiacion de bien-
es y derechos, consecuencia de las afectaciones que
tengan las servidumbres aeronauticas, entre ellas las
acusticas, sobre las condiciones de uso e edifica-
cion previstas en el planeamiento urbanistico, debe
resolverse de acuerdo con las reglas establecidas en
materia de responsabilidad patrimonial en el ambito
urbanistico y expropiatorias de caracter general
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

El Tribunal Supremo establece:

“Pues hien, en dicho contexto, |a falta de actualidad que se
imputa al denominado Estudio de antecedentes y de la situacion
actual del aeropuerto no resulta un elemento determinante y
esencial de la memoria del Plan Director, ni desde la perspecti-
va aeroportuaria ni desde la urbanistica, por cuanto el mismo se
presenta como la constatacion o punto de partida de la realidad
existente sobre la que proyectar, que es lo esencial, las determi-
naciones del futuro planeamiento configurando la nueva zona
de servicio (con sus actividades y usos) y su consecuencia
urbanistica como sistema general.”

En cuanto al anélisis que la documentacion del Plan Director
hace de los planeamientos circundantes, estima que es sufi-
ciente para cumplir con las indicadas finalidades aeroportuarias
y urbanisticas.

El segundo motivo de casacion considera infringidos los apar-
tados 3y 5 de la disposicion adicional (nica a la Ley 48/1960, de
21 de julio, de navegacion aérea, que fuera introducida en dicha
Ley por el articulo 63.4 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre. El
precepto dice asi:

“1) Las servidumbres legales impuestas en razon de la nave-
gacion aérea, entre las que deben incluirse las acdsticas, cons-
tituyen limitaciones del derecho de propiedad del suelo de
acuerdo con su funcion social, regulando las condiciones que
exigieren la igualdad esencial de su ejercicio en todo el territo-
rio nacional.

“2) Mediante disposicion reglamentaria ha de establecerse el
régimen juridico de las servidumbres citadas y las condiciones
de uso de los predios y sujecion parcial al interés general que
comprende la proteccion de las personas, del medio natural y de
la seguridad de la navegacion aérea.

3) La disposicion de desarrollo ha de delimitar las zonas de
incompatibilidad, afectacion e influencia de uso, instalaciones,
actividades y edificaciones.

“4) El planeamiento territorial, el urbanistico y cualesquiera
otros que ordenen ambitos afectados por las servidumbres
aeronauticas, incluidas las acUsticas, han de incorporar las limi-
taciones que éstas imponen a las determinaciones que legal-
mente constituyen el &mbito objetivo de cada uno de los instru-
mentos referidos.

“B) Solo dara lugar a expropiacion forzosa, la imposicion de
servidumbres aeronauticas, incluidas las aclsticas, que impi-
dan el ejercicio de derechos patrimonializados.”

El Tribunal Supremo afirma que el Plan Director no es el ins-
trumento adecuado para establecer las servidumbres aeronau-
ticas, ni entre éstas, determinar las que conllevan limitaciones
que obligan a proceder a la expropiacion de los bienes y dere-
chos afectados:

“De acuerdo con el articulo 51 de la Ley 48/1960, de 21 de julio,
de navegacion aérea, la imposicion de servidumbres se estable-
ce mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, confor-
me a las disposiciones vigentes, en cada momento, sobre tales
servidumbres, y que en casos de urgencia las servidumbres
podran ser establecidas por el Ministerio del Aire, quedando sin
efecto si en el plazo de un afio no son confirmadas por el
Consejo de Ministros.”

Del alcance y eficacia de dicho precepto y de su influencia en
el ambito urbanistico, y, en su caso, indemnizatorio, el Tribunal
Supremo se remite a la doctrina establecida en la STS de 2 de
noviembre de 1979, de la que dice, debe dejar constancia:

“el articulo 51 de la Ley de navegacion aérea [...] configura a
las servidumbres aéreas como limitaciones del dominio que
afectan, como algo normal, a los terrenos, construcciones e ins-
talaciones que circundan los aeropuertos en aras de la seguri-
dad de la navegacion (alcanzando al area de maniobra y al
espacio aéreo de aproximacion), que también es cierto que la

174

servidumbre aérea, en determinados casos: demolicion de edi-
ficaciones existentes, ocupacion temporal, entrada en predios
por necesidades de la navegacion, etc., no implica tan s6lo una
limitacion legal del dominio (de contenido meramente negativo),
sino que también puede determinar actuaciones de caracter
positivo, con privacién o limitacién de bienes o derechos pree-
xistentes, [...] que dan lugar a indemnizacion, tal como prescri-
be el articulo 54 de la propia Ley al reconocer tal derecho a favor
de los titulares de los bienes afectados por los dafios o perjui-
cios que les puedan originar las servidumbre impuestas en los
articulos 51 y 53 de la Ley, si a ello hubiere lugar, con lo que el
precepto legal proclama que la ‘indemnizacion’ como remedio o
técnica juridica de reparacién econémica no es consustancial a
toda servidumbre aerondutica sino que sélo es aplicable a
determinados casos, concretables por via aplicativa de expe-
diente indemnizatorio posterior [...]. Que finalmente las servi-
dumbres aerondauticas establecidas no alteran, per se, las con-
diciones urbanisticas de las fincas afectadas, ni sus
caracteristicas de volumen edificable, etc., puesto que, en
general, se reducen a establecer una limitacion en las alturas y,
por ello, no impide la aplicacion de las posibles técnicas urba-
nisticas de actuacion: reparcelacion, concentracion de volime-
nes, expropiacion, etc., que puedan permitir la continuidad de
los planes urbanisticos, sin necesidad de un cambio de destino
de las fincas afectadas; pero aunque fuese cierta la necesidad de
esa modificacion del destino, por alteracién de uso, en la zona
como consecuencia directa del nuevo régimen de servidumbres
aeronduticas, ello no llevaria consigo la inexcusable proceden-
cia del expediente previo de expropiacién forzosa y subsiguien-
te indemnizacion, porque las expectativas o potenciales dere-
chos urbanisticos nacidos de un plan general de ordenacién no
constituyen un bien o derecho indemnizable, mientras no logren
efectividad practica a través del plan parcial, cuya modificacion
exija la previa expropiacion, al reconocerse, tan sélo, como
hecho generador de indemnizacion la modificacion de planes
parciales antes de cumplirse el plazo para el desarrollo del pro-
grama de actuacion.”

Al declararse no haber lugar al recurso de casacion, el
Tribunal Supremo procede a condenar a la parte recurrente en
las costas del mismo, si bien con la limitacién, en cuanto a las
minuta de los letrados, a la vista de las actuaciones procesales,
de 2.000 euros para el letrado de AENA y de 1.000 euros para el
defensor de la Administracion General del Estado.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Sobre alcance y eficacia del articulo 51 de la Ley de navegacién
aérea y de su influencia en el &mbito urbanistico, y, en su caso,
indemnizatorio, el Tribunal Supremo se remite al doctrina esta-
blecida en la STS de 2 de noviembre de 1979.

QDL, 15. OCTUBRE DE 2007



9. Derechos fundamentales y libertades publicas

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo. Que una asociacion de vecinos sea desde hace aios, y con la aquiescencia del

Ayuntamiento, el tnico usuario de unos locales comporta que éstos constituyen un ambito de privacidad cuya

inviolabilidad queda amparada por el articulo 18.2 de la Constitucion

SUPUESTO DE HECHO

El recurso de casacion lo interpone la Asociacion de Vecinos
Llaranes-El Pozén, contra la sentencia de 27 de enero de 2003
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, que desestimd el
recurso dirigido por el procedimiento especial para la protec-
cion de los derechos fundamentales de la persona contra la
actuacion de los operarios municipales que el dia 3 de mayo de
2001 procedieron a cambiar las cerraduras del Centro Cultural y
Social Bustiello, sito en la calle Alamo, 2, de Avilés.

SegUn la sentencia de instancia:

a) La asociacion recurrente tenia pleno conocimiento de que
el local, del que no era titular, debia compartirlo con otras aso-
ciaciones, y que a pesar de los requerimientos que se le hicie-
ron por las propias asociaciones y por el Ayuntamiento a que
facilitasen las llaves y el acceso a los locales a las demés aso-
ciaciones, nada hicieron hasta que por operarios del Ayun-
tamiento procedieron a cambiar las cerraduras, momento en
que una vocal de la asociacion recurrente les ofreci6 las llaves
para que pudieran acceder al mismo.

b) Una vez cambiadas las cerraduras no se le impidio el acce-
so a aquellas dependencias que le fueron adjudicadas, pues
una vez levantado los cierres por el Ayuntamiento, éste no pro-
cedi6 a ocuparlos y a sustituir a la entidad recurrente en su dis-
frute, sino a adjudicarlos a aquellas entidades que habia autori-
zado, facilitandoles el acceso a dicho local, de tal forma que
nada impedia a la asociacion demandante continuar desarro-
llando en ellas su actividad, con la privacidad necesaria para
sus fines, asi como su funcién asociativa, razones que nos con-
ducen a la desestimacion del recurso interpuesto.

El Tribunal Supremo estima el recurso y revoca la sentencia
de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

En el primer motivo de casacion se alega la infraccion por inapli-
cacion de los articulos 79.2 del Real decreto legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de las dis-
posiciones vigentes en materia de régimen local, de los articulos
109.2 al 111 del Reglamento de bienes de las corporaciones
localesy del articulo 18 de la Constitucion espafiola. En el desa-
rrollo del primer motivo de casacion, la asociacion recurrente
sostiene que la decision municipal en cuya virtud parte de los
locales que venia usando a titulo de cesion gratuita pasaban a
ser cedidos a otras dos entidades, la Asociacion Deportiva
Avilés y el Club Recreativo de la Tercera Edad El Alamo, es con-
traria a su derecho preexistente de uso y no fue adoptada por el
6rgano competente del Ayuntamiento.

El Tribunal Supremo afirma:

“Pues bien, la cuestion relativa a si aquella decisién munici-
pal fue adoptada o no por 6rgano competente [...] y la alegada
vulneracion del derecho de uso previamente concedido a la
recurrente, pues no tiene cabida en este proceso especial el
analisis de la alegada infraccion de los preceptos que se citan
del Texto refundido de las disposiciones vigentes en materia de
régimen local y del Reglamento de bienes de las corporaciones
locales.”

En cuanto a la vulneracion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, el Tribunal Supremo da por sabido el concepto cons-
titucional de domicilio aceptado por la sala de instancia (“se
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ORGANO: Tribunal Supremo Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Séptima.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso
de casacion nam. 1711/2003

FECHA: 26 de marzo de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas
DEMANDANTE: Asociacién de vecinos
DEMANDADO: Municipio de Avilés
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 18.2 de la
Constitucion, y articulo 93 de la LRJPAC
DOCTRINA: Que una asociacion de vecinos sea
desde hace anos, y con la aquiescencia del
Ayuntamiento, el Gnico usuario de unos locales
comporta que éstos constituyen un dmbito de pri-
vacidad cuya inviolabilidad queda amparada por el
articulo 18.2 de la Constitucion

entiende por domicilio el espacio fisico cerrado en el que se
desarrolla el ambito de privacidad de las personas, con inde-
pendencia de que tenga caracter habitual, permanente o esta-
ble, o, transitorio, temporal o accidental, por cuanto que no
excluyen que se desarrolle vida privada en exclusividad, es
decir, con animo de eliminar el conocimiento a terceros”), asi
como su inviolabilidad (“gozan tanto las personas fisicas como
las juridicas y asociaciones si bien con las singularidades pro-
pias de unas y otras en cuanto a la privacidad de sus relacio-
nes”)y la proteccion constitucional (“la inviolabilidad del mismo
en garantia de que dicho ambito especial de privacidad elegido
por una persona resulte exento o inmune a cualquier tipo de
invasién o agresion exterior por parte de otras personas o auto-
ridades publicas, incluidas las que pueden realizarse sin pene-
tracion fisica en el mismo, salvo las efectuadas con consenti-
miento de su titular o resolucion judicial o en los casos de
flagrante delito o situacion de necesidad”).

Segln queda de manifiesto en el fundamento quinto de la sen-
tencia recurrida, concluye que no se ha vulnerado el derecho a
la inviolabilidad del domicilio no es porque otorgue relevancia al
“supuesto consentimiento”, asi lo califica la propia sentencia
prestado con ese ofrecimiento de las llaves, sino porque la Sala
de instancia considera “que la asociacion recurrente no gozaha
de privacidad exclusiva en la utilizacion del local para invocar
en todo él la inviolabilidad del domicilio”. Esta dltima es la ver-
dadera ratio decidendi.

El Tribunal Supremo rebate a la sentencia de instancia del
siguiente modo:

“Vemos asi que, aun considerando acreditado, como se hace
en la sentencia recurrida, que la Asociacion recurrente conocia
la decision municipal de permitir que otras entidades utilizasen
los locales del Centro Cultural y Social Bustiello sito en la calle del
Alamo, y que la recurrente habia desatendido los requerimientos
que se le hicieron para que permitiese a esas otras entidades su
utilizacion, lo cierto es que la actuacion de los efectivos munici-
pales, rompiendo las cerraduras existentes e instalando unas
nuevas, se produjo sin que previamente se hubiese notificado a la
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Asociacion de Vecinos Llaranes-El Pozén ninguna resolucién que
ordenara la entrada de funcionarios municipales en el referido
local. En realidad, no hay constancia de qué autoridad municipal
emitio esa orden de entrada, y ni siquiera la hay de que tal deci-
sion revistiese la forma de una resolucion expresa. Asi las cosas,
no habiendo mediado autorizacion judicial y tampoco consenti-
miento de los representantes de la asociacion pues no puede
considerarse como tal el ofrecimiento de las llaves que hizo, for-
zada por las circunstancias, una vocal de la asociacion ante la
evidencia de que se iba a proceder a la rotura de las cerraduras
es obligado concluir que la actuacion municipal se produjo con
vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio reconoci-
do en el articulo 18.2 de la Constitucién. Y, en directa relacion con
ello, debemos concluir que el Ayuntamiento de Avilés actud en
este caso infringiendo el articulo 93 de la Ley 30/1992 cuya vulne-
racion se aduce, junto a la de otros preceptos de la Ley de proce-
dimiento, en el tercer motivo de casacion pues ese precepto legal
determina que la Administracion no debe llevar a cabo actuacio-
nes materiales de ejecucion sin que previamente se haya dictado
y notificado al interesado la resolucién que autorice esa actua-
cion administrativa”.
El Tribunal Supremo concluye:

E) Jurisdiccion civil

“Y a esa consideracion de que se ha vulnerado el menciona-
do derecho fundamental no cabe oponer el argumento de que el
Ayuntamiento de Avilés actud de tal modo por considerar que la
asociacion de vecinos no gozaba de derecho exclusivo a la uti-
lizacion del local, pues aunque asi fuese y, como ya hemos
sefalado, ésta es una cuestion de legalidad ordinaria que no
cabe dilucidar en el procedimiento especial de proteccion de
derechos fundamentales, es notorio que la asociacion recurren-
te venia siendo desde hace afios, y con la aquiescencia del
Ayuntamiento, el nico usuario de los locales y que éstos cons-
tituian, por tanto, un dmbito de privacidad cuya inviolabilidad
queda amparada por el articulo 18.2 de la Constitucion.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo declara que ha lugar al
recurso de casacion y declara que la actuacion municipal se
produjo con vulneracion del derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio reconocido en el articulo 18.2 de la
Constitucion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA
Casa la STSJ del Principado de Asturias de 27 enero 2003 (JUR
2003/75841).

La obra arquitectdnica ya erigida, siempre que posea un grado de originalidad suficiente, puede ser al tiempo

funcional y constituir una obra artistica. Puede incluirse un objeto arquitecténico, en este caso un puente, den-

tro del concepto legal contenido en el articulo 10.1 de la Ley de propiedad intelectual, y reconocer el dere-

cho moral a la integridad de su obra al autor

SUPUESTO DE HECHO

El arquitecto que disefid el puente Zubi Zuri de la ciudad de
Bilbao considera que el puente es una auténtica obra de arte, y
que la Ley de propiedad intelectual ampara que sea respetada
en su integridad. La colocacion de una nueva pasarela diferen-
te a la que él concibi6 no respeta, en su opinion, tal circunstan-
cia, y denuncia que se haya retirado la barandilla para permitir
la conexion de ambas. Afirma también que la nueva obra “no
responde a ninguna necesidad real de los ciudadanos de
Bilbao”, porque el Zubi Zuri tiene “unos accesos perfectos y
accesibles tanto por escalera como por rampa”.

En la demanda formulada solicita con caracter principal la
condena del Ayuntamiento de Bilbao y las sociedades Vizcaina
de Edificaciones, SA (Videsa) y Lariam 95, SL, a que:

a) Se declare que los demandados han vulnerado el derecho
moral a la integridad de su obra.

b) Se condene a los demandados a cesar en la vulneracion de
los derechos de propiedad intelectual del arquitecto v, a tal fin,
restituir a su costa el Puente Zubi Zuri a su estado original, con
la consiguiente eliminacion de la pasarela y recolocacion de la
barandilla.

c) Se condene solidariamente a los demandados a satisfacer
al actor una indemnizacion por dafios morales en la cuantia que
se estime oportuna, cantidad que entiende deberia ascender a
un minimo de 250.000 euros.

d) Se condene a los demandados a publicar a su costa el con-
tenido total de la sentencia en dos diarios de maxima difusion a
nivel nacional, dos diarios de maxima difusion en el Pais Vasco
y en dos revistas especializadas en arquitectura, de difusion
nacional e internacional, respectivamente.

Con caréacter subsidiario se solicita, si no se admiten las ante-
riores peticiones y el juzgado considera que no es posible la
demolicion de la nueva pasarela:
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ORGANO: Juzgado de lo Mercantil de Vizcaya.
Jurisdiccion civil. Recurso nim. 109/2007
RESOLUCION: Auto nim. 231/2007

FECHA: 26 de abril de 2007

PONENTE: lltre. Sr. Edmundo Rodriguez Achutegui
DEMANDANTE: Arquitecto disefiador del puente
Zubi Zuri de Bilbao

DEMANDADOS: Ayuntamiento de Bilbao y empre-
sas que han procedido a modificar el puente en
cuanto a barandillas y accesos

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 2 de la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa; arti-
culo 86.ter.2.a) de la Ley organica del Poder
Judicial, y articulos 10.1.f) y 14 de la Ley de propie-
dad intelectual

DOCTRINA: La obra arquitecténica ya erigida,
siempre que posea un grado de originalidad sufi-
ciente, puede ser al tiempo funcional y constituir
una obra artistica. En consecuencia, no se aprecia
impedimento para incluir un objeto arquitecténi-
co, en este caso un puente, dentro del concepto
legal contenido en el articulo 10.1 de la Ley de
propiedad intelectual, y reconocer el derecho
moral a la integridad de su obra al autor

a) Se declare que los demandados han vulnerado el derecho
moral a la integridad de su obra, condenando a los demandados
a estar y pasar por esa declaracion.
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b) Se condene solidariamente a los demandados a satisfacer
al Sr. L. una indemnizacion por dafios morales en la cuantia que
se estime oportuna atendiendo a las circunstancias del caso,
que deberia ascender a la cantidad minima de 3.000.000 de
euros.

c¢) Se condene a los demandados a publicar a su costa el con-
tenido total de la sentencia en dos diarios de maxima difusién a
nivel nacional, dos diarios de méaxima difusion en el Pais Vasco
y en dos revistas especializadas en arquitectura, de difusién
nacional e internacional, respectivamente.

El Ayuntamiento de Bilbao argumenta la falta de competencia
objetiva del juzgado de lo mercantil, planteando que decline el
conocimiento a favor de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva.

El juez dicta auto en el que desestima la cuestion de compe-
tencia por declinatoria y mantiene la competencia para conocer
de la demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

Sobre la inexistencia de proteccion legal de la obra arquitec-
tonica como presupuesto de la declinatoria

La Ley de propiedad intelectual, en el articulo 10, en opinion del
juez:

“no contiene una enumeracion exhaustiva sino enumerativa
de las obras que pueden ser objeto de su proteccion[...], la pro-
teccion que dispensa abarca cualquier creacion original, sea
cual sea su soporte, que merezca ser amparada por constituir
una creacion intelectual digna de serlo por su originalidad,
entre las que ejemplifica las que enumera, y entre ellas el caso
que destaca el demandado, es decir, los proyectos, planos,
maquetas y disefios de obras arquitectonicas. Cualquier crea-
cion artistica original, expresada en cualquier soporte, merece
el amparo de la norma si supone una invencion que es tenida
en el concepto plblico como novedosa. [...] En el caso de la
obra arquitectdnica su funcionalidad, es decir, el destino a que
se dirija, no impide que pueda, al tiempo, constituir una obra
artistica merecedora de amparo legal. Un inmueble puede ser al
tiempo funcional, porque atienda una necesidad humana
(vivienda, trabajo, ocio, espiritualidad, cultura...), y constituir
una obra artistica. En consecuencia no se aprecia impedimento
para incluir un objeto arquitectonico, en este caso un puente,
dentro del concepto legal contenido en el articulo 10.1, pues
aunque no esté incluido en la relacién que contienen las letras
a) a i) del mismo, si lo esté en la prevision genérica que lo abre,
prevision abierta a cualquier caso, como la pasarela Zubi Zuri,
que pueda considerarse una creacion artistica original.”

Fundamenta la anterior conclusion en que:

“el Convenio de Berna para la proteccion de las obras litera-
rias y artisticas, revisado en Paris el 24 de julio de 1971, incluye
en su articulo 2.1 las obras arquitectdnicas entre las creaciones
que son susceptibles de amparo por sus previsiones, pues
sefiala que ‘los términos obras literarias y artisticas compren-
den las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, graba-
do, litografia’. Este convenio esta ratificado por Espafia por ins-
trumento de 2 de julio de 1973, en consecuencia, incorporado a
nuestro ordenamiento juridico como norma que hay que aten-
der. En cuanto a la opinion de los tribunales, el fundamento juri-
dico quinto de la SAP de Barcelona (Seccion 15) de 4 de mayo
de 2004, resume el estado de la cuestion al indicar que la mayo-
ria de la doctrina se ha inclinado por considerar incluido en el
articulo 10.1 de la LPI la obra arquitectonica ya erigida, siempre
que posea un grado de originalidad suficiente, que parece inne-
gable en el caso de la pasarela Zubi Zuri, que se ha convertido
en simbolo sefiero de la moderna villa de Bilbao.”

En definitiva, la doctrina cientifica, los convenios internacio-
nales, las normas vigentes y la propia légica del sistema de pro-
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teccion de la creacion original sefialan que una obra artistica,
sin perjuicio de los derechos del propietario (articulo 3.1 de la
LPI), puede ser amparada por la Ley de propiedad intelectual, de
manera que el presupuesto en el que descansa la argumenta-
cion del demandado, la supuesta falta de proteccion legal, care-
ce de fundamento.

La falta de vulneracion de los derechos morales del autor
demandante
El juez afirma que:

“El Tribunal Supremo ha admitido la conexion entre dafio
moral y la inmision en un derecho inmaterial de la persona (STS
de 31 de octubre de 2002), que atendiendo a tal jurisprudencia
podria ser también el de propiedad intelectual. EIl demandante
ejercita una accion basada, precisamente, en su alegado dere-
cho a la integridad de la obra que sostienen en el articulo 14.1
de la LPI, de manera que parece, a primera vista, que la preten-
sion del demandante se sostiene precisamente en una norma
civil, no administrativa, cuyo conocimiento ha sido atribuido a
los juzgados de lo mercantil en el articulo 86.ter.2.a) de la Ley
organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), tras su
reforma por la Ley organica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma
concursal (LORC), que ademas crea estos 6rganos especializa-
dos en el orden jurisdiccional civil.”

El caracter publico de la obra como impeditivo de la competen-
cia del juzgado de lo mercantil

Esinnegable que el puente es una infraestructura pablica al ser-
vicio de los ciudadanos, y no es posible sustraerse a tal consi-
deracion. El Zubi Zuri es un paso puablico, muy dtil, que mejora
las comunicaciones y ofrece un servicio a los ciudadanos, que
de esa manera tienen un acceso mas, incrementando la calidad de
vida y las comunicaciones urbanas.

El juez afirma que:

“eso sea asi no impide constatar que ademas, sea una obra
arquitectonica singular. Esta elegida precisamente por su
caracter, por su disefio especial, y seqguramente, por su belleza.
Quien decidio que en Bilbao se ubicara esa obra conocia, per-
fectamente, los antecedentes y queria que en la villa hubiera
una obra de Calatrava, igual que ha querido que nuestra locali-
dad se convierta en referente internacional de las modernas
tendencias arquitectonicas [...]. En este caso encontramos que
una persona que se considera amparada por una norma legal
ejercita una accion contra unos particulares y el ayuntamiento
de Bilbao. Lo hace sustentando su pretension en unos derechos
que reconoce la Ley de propiedad intelectual, cuyo conocimien-
to corresponde, segun el articulo 86.ter.2.a) de la LOPJ a los juz-
gados de lo mercantil. No hay razén, en consecuencia, para
involucrar unas normas administrativas y urbanisticas que sélo
ha traido a colacion el demandado, pero que no sostienen la
pretension del actor. Por todo ello tampoco por este motivo hay
razon para declinar la competencia de este juzgado.”

El planeamiento urbanistico que podria verse vulnerado
En la demanda se omite cualquier referencia a la normativa
urbanistica y el juez subraya que:

“lo que acontece en este caso es que el demandante no pre-
tende ningln control urbanistico, ni de legalidad, ni de ejecu-
cion de las previsiones que cita el Ayuntamiento. Sostiene pura
y simplemente su pretensién en una norma que establece el
derecho moral a la integridad de la obra, contenida en el articu-
lo 14 de la LPI. El demandante alega, con razdn o sin ella es lo
que es objeto del litigio, que el apartado 4 de dicho precepto le
concede un derecho, el de ‘exigir el respeto a la integridad de la
obra e impedir cualquier deformacién, modificacidn, alteracion
o0 atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos
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intereses 0 menoscabo a su reputacion’. Eso es lo Gnico que
estd en cuestion. Si prospera su pretension pretende que se
retire la pasarela y una indemnizacion. Subsidiariamente solici-
ta que, si no es posible la retirada de la nueva pasarela, la
indemnizacion sea superior. Esos son los términos del debate y
en aquéllos no hay en juego ninguna norma administrativa ni de
planeamiento urbanistico.”

El juez, por todo ello, dicta auto en el que desestima la cues-
tion de competencia por declinatoria y mantiene la competencia
para conocer de la demanda.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita sobre dafios morales la STS de 31 de octubre de 2002 (RJ
2002/9736); y sobre proteccion de obras arquitectonicas erigidas,
la SAP de Barcelona de 4 de mayo de 2004 (JUR 2004/221419) y la
SAP de Guadalajara de 13 de octubre de 2003 (AC 2004/369).

Tribunal Supremo. No puede alegarse el caracter excusable del error padecido por la parte contraria cuando

es fruto de la mala fe negocial de quien oculta conscientemente que el objeto del contrato es una edificacion

ilegal no legalizable

SUPUESTO DE HECHO

En 1995, la actora y el demandado celebraron un contrato de
compraventa por el cual el segundo vendia a la primera una par-
celaristica de ochocientos ochenta y seis metros cuadrados de
superficie, en la que se encontraba ubicada una vivienda-chalet
de cien metros cuadrados aproximadamente y un pozo para
suministro de agua, por el precio total de nueve millones de
pesetas. En la clausula tercera del referido contrato se hacia
constar que “el suministro eléctrico seria por cuenta de la parte
compradora”. De manera simultdnea celebraron otro contrato
de compraventa por el que la actora transmitia al demandado un
trozo de tierra plantado de vifia, por un precio de nueve millones
de pesetas.

Con posterioridad a la celebracion de dichos contratos, la acto-
ra, fue advertida por la Compaiiia Sevillana de Electricidad de
la imposibilidad de obtener servicio de energia eléctrica para la
vivienda adquirida y, elevada consulta al efecto al Ayuntamiento
de Chiclana de la Frontera, se certificd por su secretario con
fecha 14 de noviembre de 1995 en el siguiente sentido:

1%) Que la finca vendida por el Sr. Emilio se encuentra clasifi-
cada como suelo no urbanizable, siendo la extension minima a
efectos de edificacion de diez mil metros cuadrados.

2°) Que la vivienda sita en la misma carece de licencia de obra
y de primera ocupacion, siendo objeto de expediente sanciona-
dor n(im. 64/93, sin que la referida vivienda sea legalizable.

3°) Que, en relacion con la posibilidad de otorgar permisos y
licencias para la ejecucion de obras y formalizacion de contra-
tos de suministro de energia eléctrica, no procederian tales
licencias por tratarse de dotacion a una parcelacion ilegal en
suelo no urbanizable que vendria a consolidar un nicleo de
poblacién no autorizado ni previsto por el planeamiento.

Ejercida la accion declarativa de rescision contractual de
ambos contratos en primera instancia fue desestimada, en ape-
lacién estimada y, finalmente, se formulé un recurso de casa-
cién contra la sentencia estimatoria de la apelacion dictada por
la Audiencia Provincial de Cadiz el 24 de noviembre de 1999, que
declaré nulos ambos contratos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El primer motivo del recurso de casacion se formula por consi-
derar infringida la regla hermenéutica establecida en el aparta-
do primero del articulo 3 del Codigo Civil, que se estima violada
por inaplicacién, en relacion con el articulo 45, apartado prime-
ro, del Real decreto legislativo 1/1992, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del suelo y ordenacién urbana.

El Tribunal Supremo lo rechaza con los argumentos siguien-
tes:
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil.
Seccién Primera. Jurisdiccion civil. Recurso de
casacion nam. 358/2000

RESOLUCION: 133/2007

FECHA: 13 de febrero de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Antonio Salas Carceller
DEMANDANTE: Particulares

DEMANDADOS: Empresa inmobiliaria
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 45 del
Texto refundido de la Ley del suelo de 1992, Real
decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio
DOCTRINA: No puede alegarse el caracter excusa-
ble del error padecido por la parte contraria cuan-
do es fruto de la mala fe negocial de quien oculta
conscientemente que el objeto del contrato es
una edificacién ilegal no legalizable, faltando ade-
mas al cumplimiento de una exigencia legalmente
impuesta, como era en el caso la de hacer partici-
pe al comprador de las circunstancias urbanisticas
del terreno y vivienda adquiridos

“Ha quedado acreditado que el demandado, conocedor de la
ilegalidad de la edificacion levantada sobre el terreno vendido
que él mismo calificd de vivienda-chalet al redactar el contrato,
procedio a su venta sin advertencia alguna a la compradora, que,
ademas, sin duda, confiaba en la condicion del demandado de
apoderado de una empresa inmobiliaria; por lo que, en primer
lugar, la aplicacion al caso del articulo citado con la facultad de
‘rescision’ que establece para la parte compradora resulta clara
en cuanto el empleo del adverbio ‘expresamente’ disipa cualquier
duda sobre la posibilidad de una informacién llevada a cabo en
forma técita como sostiene el recurrente que ha de entenderse
efectuaday, en segundo lugar, carece de sentido la apelacion del
demandado al hecho de que la aplicacién de dicha norma ‘daria
lugar a una enorme inseguridad en el trafico juridico inmobiliario,
no conformado mayoritariamente por personas doctas en dere-
cho urbanistico ni familiarizadas con los términos que el legisla-
dor utiliza al crear las normas juridicas que le son de aplicacion’,
como afirma textualmente al desarrollar el motivo, pues tal condi-
cion seria predicable de la compradora pero no del vendedor
como profesional que era en la intermediacién inmobiliaria.”

El segundo motivo denuncia la infraccion por inaplicacion de
lo dispuesto en los articulos 1281y 1282 del Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo lo rechaza por:
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“la Audiencia no prescinde del elemento gramatical o literal
en la interpretacion de ambos contratos suscritos en fecha 15
de julio de 1995 (la compraventa celebrada entre don Emilio y
dofia Sonia, por un lado, y la celebrada entre dofia Sonia y dofia
Lucia con don Emilio, por otro), sino que parte de la evidente
conexion entre ambos para considerar que la ineficacia del pri-
mero ha de llevar consigo igualmente la del segundo, pues no se
trata como sostiene la parte recurrente de dos contratos auté-
nomos que merezcan una consideracion aislada, sino que el
segundo no se habria celebrado sin el primero. Asi lo deduce
acertadamente la Audiencia teniendo en cuenta el caracter
coetdneo de ambos negocios motivado por la circunstancia de
que dofia Sonia carecia de metalico suficiente para abonar el
precio del primero. En consecuencia se han aplicado correcta-
mente por la Audiencia las normas de hermenéutica contractual
tras la averiguacion de la intencion de los contratantes que,
l6gicamente, se desprende de los actos coetdneos de los mis-
mos al celebrar simultdneamente ambos negocios que han de
ser interpretados en su conjunto.”

El tercer motivo se formula como subsidiario del anterior y
cita como infringidos, por una parte, los articulos 1265 y 1266 del
Cadigo Civil, y por otra, los articulos 1300, 1303 y 1308, que se
afirman violados por errénea aplicacion.

La conexién entre ambos contratos de la misma fecha conlle-
va que medio error en el consentimiento prestado por las vende-
doras en el segundo de los citados negocios, ya que, concebidos
ambos bajo una misma intenciéon negocial, es claro que el
segundo no se habria celebrado sin el primero y, en consecuen-
cia, tampoco habria tenido lugar si las vendedoras hubieran
conocido las circunstancias de la primera transmisién y en par-
ticular la venta a la actora dofia Sonia de una vivienda-chalet
cuya construccion habia sido declaradailegal y que por tanto no
podia contar con servicios tan elementales como el de suminis-
tro de energia eléctrica. Frente a ello, la parte recurrente alude
al caracter inexcusable del error que se afirma sufrido al no
haber sido adoptadas por la parte las minimas medidas de infor-
macion y precaucion.

El Tribunal Supremo da respuesta al anterior argumento del
siguiente modo:

“Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala, al interpretar lo
dispuesto en el articulo 1266 del Codigo Civil sobre los requisitos
del error para que sea invalidante del consentimiento prestado,
requiere no sélo que éste sea esencial, sino ademas que sea inex-
cusable; requisito que ha de ser apreciado en atencion a las cir-
cunstancias del caso. La sentencia de 12 de noviembre de 2004
(RJ 2004, 6900), con cita de las de 14 (RJ 1994, 1469) y 18 de febre-
ro 1994 (RJ 1994, 1096), 6 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 7912),
30 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 7003) y 24 de enero de 2003
(RJ 2003, 1995), afirma que ‘para que el error invalide el consen-
timiento, se ha de tratar de error excusable, es decir, aquél que
no se pueda atribuir a negligencia de la parte que lo alega, ya
que el error inexcusable no es susceptible de dar lugar a la nuli-
dad solicitada por no afectar el consentimiento’. Pero se ha de
tener en cuenta que la exigencia del caracter inexcusable del
error, que efectivamente se ha padecido, es una medida de pro-
teccion para la otra parte contratante en cuanto pudiera ser
perjudicial para sus intereses negociales una alegacion poste-
rior de haber sufrido error que l6gicamente escapaba a sus pre-
visiones por apartarse de los pardmetros normales de precau-
cion y diligencia en la conclusion de los negocios, pero en
absoluto puede beneficiar a quien precisamente, como sucede
en el caso, ha provocado conscientemente la equivocacion de
la otra parte al consignar como comprendida en el objeto de la
venta una vivienda-chalet ocultando que se trataba de un cons-
truccion ilegal, no legalizable y que, en consecuencia, impedia
su uso como tal al no poder contar con servicios elementales
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para una adecuada habitabilidad. En suma no puede alegarse el
caracter excusable del error padecido por la parte contraria
cuando es fruto de la mala fe negocial de quien oculta conscien-
temente la inhabilidad del objeto del contrato faltando ademés al
cumplimiento de una exigencia legalmente impuesta, como era
en el caso la de hacer participe al comprador de las circunstan-
cias urbanisticas del terreno y vivienda adquiridos seg(n la exi-
gencia del articulo 45 del Texto refundido de la Ley sobre régi-
men juridico del suelo y ordenacion urbana (RCL 1992, 1468 y
RCL 1993, 485). La sentencia de esta Sala de 4 de enero de 1982
(RJ 1982, 179) ya establecio en este sentido que para valorar la
inexcusabilidad del error ‘habra que atender a las circunstan-
cias de toda indole e incluso a las personales (analogamente a
como lo hace el articulo 1484, in fine, para los defectos de la
cosa vendida), valorando las respectivas conductas segun el
principio de la buena fe (articulo 1258), pues si el adquirente
tiene el deber de informarse, el mismo principio de responsabi-
lidad negocial le impone al enajenante el deber de informar”.”

Por ello, el Tribunal Supremo estima que el consentimiento
prestado por las vendedoras (demandantes) en el segundo de
los referidos contratos estaba viciado de error, lo que determi-
naba la anulabilidad del negocio celebrado y declara que no ha
lugar al recurso de casacion.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica en el mismo sentido, sobre el error como vicio del
consentimiento la STS de 6 de noviembre de 1996 (RJ 1996/7912);
la STS de 18 de febrero de 1994 (RJ 1994/1096); la STS de 14 de
febrero de 1994 (RJ 1994/1469), y la STSJ de Andalucia (Sevilla)
de 19 de septiembre de 2001 (JUR 2003/1995)

179



CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo. Las normas de naturaleza administrativa no son aptas para fundamentar vdlidamente un

motivo de casacion civil

SUPUESTO DE HECHO

La firma mercantil Industrias Especiales de Publicidad Exterior,
SA interpuso una demanda contra la comunidad de propietarios
en la que solicita que se le inste para que ponga de forma inme-
diata a disposicion de la demandante la azotea del edificio pro-
piedad de aquella comunidad, facilitdndole el acceso para su
explotacion publicitaria en exclusiva, en cumplimiento del con-
trato vigente entre las partes. Asimismo, solicité que se conde-
nase a la demandada a abonar la suma de 43.367.348 pesetas,
cuantia en que se cifraban los dafios y perjuicios causados por
el incumplimiento contractual de ésta.

El juzgado de primera instancia dict6é sentencia desestimando
integramente ésta, absolviendo a la demandada de los pedimen-
tos deducidos contra ella, y alzando las medidas cautelares
acordadas. La demandante interpuso un recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, que fue desestimado
por la Audiencia Provincial de Madrid, confirmando la de primer
grado.

Contra la anterior sentencia se interpone un recurso de casa-
cion, que también es desestimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Gnico motivo de casacién se fundamenta en la infraccién, por
aplicacion indebida, del articulo 21 de la Ley 25/1988, de 29 de
julio, de carreteras, y la inaplicacion de los articulos 36, 37.2 y
39.3 de la misma Ley.

La recurrente argumenta que la sentencia aplicé incorrecta-
mente el articulo 21 de la sefialada Ley de carreteras, al consi-
derar errbneamente que los elementos publicitarios instalados
sobre la azotea del edificio de la comunidad demandada, situa-
do en las proximidades de la avenida de la Paz-M-30 de Madrid,
incurrian en la prohibicion establecida en el indicado precepto,
cuando debi6 haber aplicado el articulo 36 de la misma Ley de
carreteras, por cuya virtud los tramos de carretera estatal que
discurran por suelo urbano o estén incluidos en una red arterial
se regiran por las disposiciones del capitulo en el que se inser-
ta el Ultimo precepto citado. De acuerdo con esas normas, la
parte que recurre en casacion considera que en las travesias de
carreteras estatales corresponde a los ayuntamientos el otorga-
miento de toda clase de licencias y autorizaciones sobre los
terrenos y edificaciones colindantes o situadas en las zonas de
servidumbre y afeccion. Concluye la mercantil recurrente que,
encontrandose el inmueble propiedad de la demandada en una
travesia, y, siendo, en consecuencia, y conforme a lo dispuesto
en los preceptos citados, competencia municipal el otorgamien-
to de las correspondientes licencias, el contrato de explotacion
publicitaria de la azotea del edificio tenia y tiene un objeto licito
y estaba dentro del comercio, habiendo obtenido las correspon-
dientes autorizaciones de la Administracion competente, y sur-
tiendo, por ello, plenos efectos.

El Tribunal Supremo establece la defectuosa formulacion del
motivo de casacion y afirma:

“La recurrente alega la infraccion de cuatro preceptos de indis-
cutible caracter administrativo, sin lograr conectar la denuncia
casacional con alguna infraccidn normativa de preceptos de natu-
raleza civil, en particular con el articulo 1271 del Cadigo Civil, pues-
to en relacion con el articulo 1261 del mismo cuerpo legal, cuya
correcta o incorrecta aplicacion por el Tribunal de instancia habria
de integrar en rigor el objeto del recurso de casacion, pues la
cuestion juridica controvertida radicaba, precisamente, en la lici-
tud o ilicitud del objeto del contrato cuyo cumplimiento pretende la
actora, aqui recurrente, questio iuris en la que incidia, ciertamen-
te, de modo prejudicial la calificacion juridica de la via en cuyas
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil.
Seccion Primera. Jurisdiccion civil. Recurso de casa-
cion

RESOLUCION: 258/2007

FECHA: 7 de marzo de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta
DEMANDANTE: Particulares

DEMANDADOS: Particulares

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 1692 de la
Ley de enjuiciamiento civil

DOCTRINA: Las normas de naturaleza administrativa
no son aptas para fundamentar vdlidamente un moti-
vo de casacion civil. No corresponde en via de recur-
so de casacion decidir acerca de la correccion de la
aplicacion de los preceptos administrativos desvincu-
lados de la interpretacion y aplicacion de las normas
civiles que han servido para resolver la controversia

proximidades se halla el edificio de la demandada, a los efectos
de determinar si estaba o no afectado por las prohibiciones
impuestas por la Ley de carreteras de 29 de julio de 1988 [...]
debe recordarse que esta Sala ha declarado con reiteracion
que no son aptas las normas de naturaleza administrativa para
fundamentar validamente un motivo de casacion civil senten-
cias de 27 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3987), que cita las de 29 de
octubre de 1990 (RJ 1990, 8265), 17 de julio y 31 de diciembre de
1991 (RJ 1991, 7876), 6 de abril de 1992 (RJ 1992, 3034), 7 de mayo
de 1993 (RJ 1993, 3447), 3 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7445), 27
de enero (RJ 1996, 732) y 6 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1343), de
5 de enero de 2006 (RJ 2006, 131) y de 6 de octubre de 2006, entre
muchas otras, del mismo modo que, por lo general, tampoco es
invocable en esta jurisdiccion la doctrina contenida en senten-
cias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
este Tribunal para fundamentar un motivo de casacion civil por
supuesta vulneracion de doctrina jurisprudencial sentencia de 5
de enero de 2006, como més reciente. La sentencia nim. 757/2003,
de 15 de julio (RJ 2003, 5838), recuerda que no compete a esta
Sala la aplicacion en forma de motivo casacional de las normas
administrativas, salvo con valor prejudicial. No le corresponde,
pues, decidir acerca de la correccion de la aplicacion de los
preceptos administrativos desvinculados, como aparecen en el
motivo del recurso, de la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas civiles que han servido para resolver la controversia.

Para concluir afirma:

“en este caso, el organismo directivo del departamento ministe-
rial correspondiente dirigio un explicito requerimiento a fin de que
se procediese a retirar la instalacion publicitaria de la azotea del
edificio por encontrarse incursa en la prohibicién impuesta por el
articulo 21 de la Ley de carreteras de 29 de julio de 1988, que, por
ende, motivd la apertura de un procedimiento sancionador en apli-
cacion de la normativa contenida en dicha Ley, lo cual, con inde-
pendencia del eventual conflicto competencial que pudiera haber-
se dado con motivo del concurrente ejercicio de las potestades
municipales y las estatales, para cuya resolucién es patente la
incompetencia del orden jurisdiccional civil, es revelador del
caracter ilicito del objeto del contrato que ha determinado el sen-
tido de la respuesta judicial, que no se ve afectada, por tanto, por
la denuncia de la infraccién de las normas administrativas citadas
en el motivo del recurso, cuya resolucion, limitada a la correccion
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juridica de su interpretacion y aplicacion, excederia la esfera
propia de la prejudicialidad no devolutiva, e incidiria en cuestio-
nes tales como el caracter demanial o noy la titularidad de la via
en cuyas proximidades se ha instalado el anuncio publicitario, la
revision jurisdiccional del ejercicio de las potestades adminis-
trativas concurrentes y, en suma, el eventual conflicto entre
administraciones, que, evidentemente, quedan extramuros de la
jurisdiccion civil, y sobre las que seria inimaginable la proyec-
cion del ejercicio de las funciones a que esta ordenado el recur-
so de casacion civil.”

F) Jurisdiccion penal

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

El Tribunal Supremo ha declarado con reiteracion que no son
aptas las normas de naturaleza administrativa para fundamentar
validamente un motivo de casacion civil en sentencias de 27 de
marzo de 2001 (RJ 2001, 3987), que cita las de 29 de octubre de 1990
(RJ 1990, 8265), 17 de julio y 31 de diciembre de 1991 (RJ 1991,
7876), 6 de abril de 1992 (RJ 1992, 3034), 7 de mayo de 1993 (RJ 1993,
3447), 3 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7445), 27 de enero (RJ 1996,
732) y 6 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1343), de 5 de enero de 2006
(RJ 2006, 131) y de 6 de octubre de 2006.

Tribunal Supremo. El articulo 432 del CP utiliza la copulativa “y” para referirse a las circunstancias que han de

ponderarse para evaluar si la malversacion puede ser considerada de especial gravedad con relacion. El Tribunal

Supremo ha optado, con alguna matizacién, por la diccion literal, entendiendo que la especial gravedad ha de

venir determinada por ambos factores: cantidad y dafo o perjuicio al servicio pablico

SUPUESTO DE HECHO

En el afio 1997 la acusada, D2 Sandra, desempefiaba funciones
como auxiliar administrativo en el pabellén municipal de deportes,
dependiente directamente del Consejo Municipal de Deportes,
organismo auténomo del Ayuntamiento de Ourense. La ocupacion
principal de D2 Sandra era la atencion al piblico en la ventanilla
de las dependencias administrativas del pabellén, y dentro de la
misma la tramitacion de las altas y bajas de los socios de éste.
Dentro de esa funcién percibia el precio de las altas, asi como de
los demas servicios que prestaba el Pabellon, y por medios diver-
sos se apropi6 de las cantidades entregadas por los socios.

Los datos que quedaban reflejados en el disco duro del orde-
nador, acreditativos de las apropiaciones, no eran accesibles o
detectables en una utilizacion normal del programa de gestion
de abonados.

D2 Sandra fue convocada a una reunion el 4 de octubre de
2002 en el despacho del interventor en la sede del Ayuntamien-
to, en la que le fue comunicada la existencia de irregularidades
que se concretaban en falta de dinero de la recaudacion del
pabellén, y ésta, tras una primera negativa a reconocer esos
hechos, admitié ser responsable de los mismos. A continuacion,
D2 Sandra firmé voluntariamente un documento en el que
renunciaba a su puesto de trabajo.

La Audiencia Provincial de Ourense conden6 a D2 Sandra
como autora responsable de un delito continuado de malversa-
cion de caudales publicos y otro continuado de falsedad en docu-
mento mercantil, y el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en
sentencia de 14 de marzo de 2006, desestimo el recurso de apela-
cion interpuesto.

Interpuesto un recurso de casacion, el Tribunal Supremo lo
estima parcialmente, reduce la pena de cuatro afios a tres afos
y seis meses de prision y de diez afios a siete afios de inhabilita-
cion absoluta y se deja sin efecto la indemnizacion acordada en
concepto de responsabilidad civil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
En relacion con el segundo motivo de casacion (por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva y a la presuncién de ino-
cencia, a que se refiere el articulo 24.1y 2 de |a CE, porque aten-
diendo a la prueba practicada, carece de toda base razonable la
condena impuesta), el Tribunal Supremo recuerda su doctrina
sobre la prueba indiciaria:

“la prueba indiciaria es una prueba habil para enervar el
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal.
Seccion Primera. Jurisdiccion Penal. Recurso de casa-
cion nam. 1076/2006

FECHA: 24 de abril de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 124, 26 y
432.2 del CP, y articulo 18 de la Ley organica del
Tribunal de Cuentas

DOCTRINA: El articulo 432 del CP utiliza la copulativa
"y" para referirse a las circunstancias que han de ponde-
rarse para evaluar si la malversacion puede ser conside-
rada de especial gravedad con relacion. El Tribunal
Supremo ha optado, con alguna matizacion, por la dic-
cion literal, entendiendo que la especial gravedad ha de
venir determinada por ambos factores: cantidad y dafio
o perijuicio al servicio publico.

Recoge la doctrina jurisprudencial sobre las condicio-
nes especificas para que la prueba indiciaria pueda ser
tenida como actividad probatoria.

Procede la imposicion de las costas de la acusacion par-
ticular al condenado, siempre que la correspondiente
posicion acusadora se haya desarrollado normalmente,
pero no las de la acusacién popular, salvo que el bien
juridico y los intereses protegidos sean difusos y no
exista un directo ofendido por la infraccion

derecho fundamental a la presuncién de inocencia [...]. El
empleo de la prueba indiciaria, precisamente por carecer de
una disciplina de garantia que es exigible a la prueba directa,
requiere unas condiciones especificas para que pueda ser teni-
da como actividad probatoria: a) El indicio debe estar acredita-
do por prueba directa, y ello para evitar los riesgos inherentes
que resultarian de admitirse una concatenacion de indicios, con
la suma de deducciones resultante que aumentaria los riesgos
en la valoracion. b) Los indicios deben ser sometidos a una
constante verificacién que debe afectar tanto al acreditamiento
del indicio como a su capacidad deductiva. Con este requisito se
pretende evitar tanto el azar como la posibilidad de la falsifica-
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cién, y se materializa a través de la motivacion en la que el apli-
cador debe plantearse la necesaria concordancia de deduccio-
nes, laindependencia en la acreditacion de indicios, la raciona-
lidad de la deduccion, etc. ¢) Los indicios deben ser plurales e
independientes, con lo que se pretende evitar que sea tenido
por indicio un hecho dnico aunque acreditado por distintas
fuentes. La exigencia de la pluralidad de indicios permite asegu-
rar su fuerza suasoria, pues un dnico indicio, por fuerte que sea,
no excluye la posibilidad del azar. d) Los indicios deben ser con-
cordantes entre si, de manera que converjan en la conclusion.
La divergencia de uno de ellos hace que la prueba indiciaria
pierda eficacia y hara de aplicacion el principio in dubio pro reo.
e) La conclusion debe ser inmediata, sin que sea admisible que
el hecho consecuencia pueda llegar a través de varias deduc-
ciones o cadena de silogismos. f) La prueba indiciaria exige,
como conclusion de la anterior, una motivacion que explique
racionalmente el proceso deductivo por el que de unos hechos,
indicios, se deducen otros hechos, consecuencias. A través de
esa motivacion se cumplen las necesidades de control externo
de la jurisdiccion, mediante el régimen de recursos y el conoci-
miento por el ciudadano de la actuacion de la funcién jurisdic-
cional, evitando la arbitrariedad. También el 6rgano jurisdiccio-
nal que aplica la prueba realiza una constante verificacion de la
pruebay de sus exigencias. Cuando motiva una resolucion exte-
rioriza una argumentacion que debe ser légica y racional, lo que
permite su control, por un érgano jurisdiccional, por los ciuda-
danos y por el mismo aplicador, funcion de autocontrol, verifi-
cando los indicios que emplea, su posible falsedad, la exclusién
del azar, la pluralidad de indicios y su convergencia y la inexis-
tencia de indicios en contra.”

A partir de las anteriores consideraciones proyectadas sobre
el caso concreto, concluye que la fundamentacion de la senten-
cia recurrida es precisa y su argumentacion légica, y que a tra-
vés de los indicios declarados probados la afirmacion sobre la
participacion en los hechos de la recurrente es racional y l6gi-
ca, por lo que el motivo se desestima.

El tercer motivo de casacion se basa en la aplicacion indebida
del articulo 432.2 del CP e inaplicacién del articulo 434 del CP,
dada la no-aplicabilidad de la agravacion de especial gravedad
en el delito de malversacion y el quinto por aplicacion indebida
del articulo 432.2 del CP, en relacion con la determinacion de la
pena. Dada la intima conexi6on de ambos motivos, el Tribunal
Supremo los trata conjuntamente.

Debemos recordar que el articulo 432.2 del CP prevé la imposi-
cion de la pena agravada de cuatro a ocho afos e inhabilitacion
absoluta por tiempo de diez a veinte afios si la malversacion re-
vistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades
sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido al servicio
publico.

El Tribunal Supremo afirma que:

“el articulo 432 utiliza la copulativa 'y’ para referirse a las cir-
cunstancias que han de ponderarse para evaluar si la malversa-
cion puede ser considerada de especial gravedad. [...] la juris-
prudencia al enfrentarse al problema exegético similar
planteado con relacion al delito de estafa (articulo 250.1.6) ha
llegado a conclusion distinta, entendiendo que basta que con-
curra una de las circunstancias para que sea procedente la
agravacion (cfr. STS nam. 173/2000, de 12 de febrero; 103/2001,
de 30 de enero; 2381/2001, de 14 de diciembre; 696/2002, de 17 de
abril). Sin embargo, con relacion al articulo 432.2 del CP, el
Tribunal Supremo ha optado, con alguna matizacién, por la dic-
cion literal, entendiendo que la especial gravedad ha de venir
determinada por ambos factores: cantidad y dafio o perjuicio al
servicio plblico. La STS de 29 de julio de 1998, nim. 2/1998, pro-
clamo que ‘entiende esta Sala que nos hallamos ante dos crite-
rios que la Ley impone como Unicos para valorar si hay o no esa

especial gravedad. Es decir, nos impide acudir a otros criterios
diferentes limitando asi el arbitrio del juzgador. Pero no pode-
mos olvidar que la agravacion es Unica: la especial gravedad'. Y
ello nos obliga a distinguir tres supuestos diferentes: 1% Caso de
cantidad de menor importancia [...] 2. Caso en que la suma sea
importante de una manera especialmente cualificada [...] pare-
ce l6gico pensar que una malversacion con tan elevadas cifras
siempre habria de ser valorada como de ‘especial gravedad’. 3%
Caso en que la suma malversada sea una cantidad importante
pero no en esos extremos muy cualificados a que nos referimos
en el caso anterior. [...] parece que en estos casos habréa que
acudir al otro criterio especificado en la norma penal: combi-
nando esta cuantia, que por si sola ya tiene alguna relevancia,
con el dato de si hubo o no dafio o entorpecimiento pablico, se
podria resolver la cuestion. Si a esta cantidad moderadamente
importante se une un dafio o entorpecimiento acreditado, habria
de aplicarse la cualificacion del delito por su ‘especial grave-
dad’, y no cuando este Gltimo elemento falta.”

Cita otras sentencias que establecen criterios similares: las
STS de 17 de diciembre de 1998, de 3 de enero de 2001, de 17
de diciembre de 2003, de 1 de diciembre de 1997, de 22 de mayo de
1997, de 13 de abril de 2002, y de 10 de mayo de 1999. Cita tam-
bién la STS de 3 de abril de 1996, que considerd que el entorpe-
cimiento ha de probarse con independencia de la malversacion
misma.

En el supuesto concreto concluye que:

“La cantidad, aun alta, no cabe duda de que puede encua-
drarse en el grupo 3 a que se referia la STS 2/1998, de 29 de julio,
que requeria de conjugacion con elementos que supongan un
dafio o perjuicio de cierta significacion para la prestacion del
servicio publico. Sin embargo, la sentencia no proporciona nin-
gun dato que lo indique ni que permita presumirlo. Es més, el
hecho de que se trata de una malversacion continuada, desple-
gada a lo largo de varios afios, de varios ejercicios econémicos,
autoriza a entender que el perjuicio para el desempefio del ser-
vicio no pasoé de leve o moderado, sin incidencias mayores. No
se darian, por tanto, los elementos facticos necesarios para
sustentar el subtipo agravado, de modo que resultaria irrelevan-
te a efectos estrictamente penales la diferencia entre las cifras
manejadas por el Tribunal del Jurado y por el Tribunal de
Cuentas. Tanto si se acogiera una cifra como la otra la subsun-
cion habria de efectuarse en el articulo 432.1 del CP.”

La consecuencia es la estimacion parcial del motivo.

El sexto motivo de casacion se fundamenta en la aplicacion
indebida de los articulos 109y 110 del CP, en cuanto a la respon-
sabilidad civil. El Tribunal Supremo recuerda la diferencia entre
lajurisdiccion penaly la jurisdiccion contable. Al principio gene-
ral de preferencia de la jurisdiccion penal (articulo 10 de la
LOPJ), se une compatibilidad del ejercicio de ambas jurisdiccio-
nes (el articulo 18 de la Ley organica 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas establece que la jurisdiccion contable es
compatible respecto de unos mismos hechos con el ejercicio de
la potestad disciplinaria y con la actuacion de la jurisdiccion
penal).

El Tribunal Supremo analiza esta compatibilidad al hilo de dis-
tintas sentencias, para concluir que:

“se reconoce la prevalencia del orden penal sobre el conta-
ble en la fijacion de los hechos y la autoria de los mismos. Pero,
fijados los hechos y su autoria, la jurisdiccion penal y la conta-
ble tienen su propio y diferenciado campo de actuacion.”

El Tribunal Supremo resuelve la cuestion del siguiente modo:

“La STS de 19 de noviembre de 1994 establece que [...] La
potestad de enjuiciamiento contable, que el articulo 15.1 de la
Ley organica del Tribunal de Cuentas sefiala como jurisdiccion
propia del mismo, no tiene una finalidad sancionadora o puniti-
va, sino que, recayendo sobre la responsabilidad contable de
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quien, por accion u omision contraria a la Ley, origina menosca-
bo de caudales o efectos pulblicos, le somete a la obligacion de
indemnizar los dafios y perjuicios causados’. Por tanto, no exis-
te identidad de accion ni, en consecuencia, cosa juzgada. [...]
Hay, por consiguiente, una perfecta compatibilidad entre las
decisiones que toma en el ejercicio de su actividad el Tribunal de
Cuentas y lo actuado por la jurisdiccion penal, de acuerdo con el
articulo 18.1 de la Ley organica 2/1982. Unicamente se encomien-
da al Tribunal de Cuentas la determinacion de la responsabilidad
civil, lo que, si es discutible desde el campo doctrinal, no cabe
duda que es una norma de obligado cumplimiento que en nada
afecta al problema que ahora se enjuicia. Ni las decisiones del
Tribunal de Cuentas, ni las de cualquier otro érgano no jurisdic-
cional penal, puede vincular a la jurisdiccion penal; por lo que la
sentencia de aquel no produce cosa juzgada.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo establece que debe elimi-
narse del fallo de la sentencia el pronunciamiento sobre respon-
sabilidades civiles, reservandolo al Tribunal de Cuentas.

Asi, el motivo es parcialmente estimado.

El motivo octavo aduce la aplicacién indebida del articulo 123,
incompatible con los articulos 241.1y 394.4 de la LECiv y 124 del
CP, en cuanto a las costas de las acusaciones personadas.

El Tribunal Supremo afirma que:

“En efecto, la Gnica entidad legitimada, para personarse en el
proceso penal que examinamos, como acusadora particular es
el Ayuntamiento de Ourense, en cuanto perjudicado directa-
mente en sus intereses, conforme a las previsiones del articulo
110 de la LECrim. Las demads entidades, Partido Socialista Obrero
Espafiol y Blogue Nacionalista Galego, careciendo de la condi-
cion de perjudicados, podrian haber comparecido en el procedi-
miento en calidad de acusadores populares, conforme autorizan
los articulos 101y 270 de la LECrim. Por tanto, con independen-
cia de que formalmente hayan sido tenidos como partes en el
primer concepto, a los efectos de las costas no pueden ser teni-
dos en otra consideracion que aquélla que real y materialmente
les corresponde. Y asi, las costas de la acusacion popular, segin
una jurisprudencia reiterada no se incluyen en la condena en
costas a satisfacer por el condenado. Como dicen las STS de 28
de abril de 2001, nim. 703/2001, y, de 29 de marzo de 1999, ndm.
515/1999, la jurisprudencia de esta Sala, ha distinguido claramen-
te las costas correspondientes a la acusacion particular y las de
la acusacion popular, en el sentido de que procede la imposicion
de las primeras al condenado, siempre que la correspondiente
posicion acusadora se halla desarrollado normalmente, sin que
sus tesis e intervenciones en el proceso puedan tildarse de
absolutamente irrelevantes, escandalosamente dispares con
las mantenidas por la acusacion publica, superfluas o incluso
perturbadoras del normal desenvolvimiento del procedimiento
(sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero y 3 de abril de
1995 [RJ 1995, 2806], de 2 de febrero 1996, entre otras); en tanto
que respecto de las segundas mantiene un criterio contrario, al
no concurrir en la acusacion popular las caracteristicas propias
de la acusacion particular, en la que existe un directo ofendido
por la infraccion que ademas suele intervenir en el proceso
como actor civil en su condicién de perjudicado por la infrac-
cién penal.”

El Tribunal Supremo concluye:

“Se trata de un criterio jurisprudencial consolidado, dotado
de razonable fundamento, y cuya vigencia con caracter general
no parece que pueda cuestionarse. Halla sustento en el dato de
que, en la generalidad de los delitos, hay siempre alguien con-
cernido en primera persona por las consecuencias lesivas que
de ellos se derivan normalmente. Pero esto es algo que puede
no darse en tales términos, solamente cuando se trata de deli-
tos, que como indica la STS de 17 de noviembre de 2005, n(im.
1318/2005, afectan negativamente a los que se conocen como
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‘intereses difusos’. El dafio que los mismos producen incide
sobre hienes colectivos, que son el contenido de los derechos
llamados ‘de tercera generacion’, categoria de derechos que
vive en una dimension siempre transpersonal, ya que interesan
directamente a sujetos colectivos, a la ciudadania en general e
incluso a las generaciones futuras, como ocurre con los que inci-
den sobre el medio ambiente. Por tanto, y en general, puede muy
bien afirmarse que el cauce de la accion popular es el mas natu-
ral para dar curso a actuaciones de los legitimamente interesa-
dos en la persecucion de delitos contra los aludidos bienes colec-
tivos, que actlien en la calidad de genéricos perjudicados. Y
siendo asi, como sigue diciendo la misma sentencia, en presen-
cia de determinadas condiciones, el mismo criterio de la afecta-
ciony el interés, interpretado a tenor de la naturaleza de los bien-
es y derechos de que se trata, deberd servir para fundar
eventuales condenas al pago de las costas de la acusacién popu-
lar, con perfecto encaje en la prevision del articulo 124 del CP.”

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso de casa-
cion y reduce la pena de cuatro afios a tres afios y seis meses de
prisién y de diez afos a siete afios de inhabilitacion absoluta; se
deja sin efecto la indemnizacién acordada en concepto de res-
ponsabilidad civil, debiendo estarse a la sefialada, en uso de sus
competencias por el Tribunal de Cuentas y se deja sin efecto la
imposicion de las costas correspondientes a los personados en
concepto de acusaciones particulares, Partido Socialista
Obrero Espafiol y Bloque Nacionalista Galego.

JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Cita y aplica, en el mismo sentido, sobre aplicacion de especial
gravedad de la malversacion de caudales pablicos la STS de 29
de julio de 1998.
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